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PRESENTACION

Didlogos juridicos ha sido siempre, como su propio nombre indica, una revista
orientada a favorecer el intercambio de opiniones sobre cuestiones que interesan al
conjunto de la comunidad cientifico-juridica. Ese propdsito ha motivado también,
como es logico, la conformacién de los contenidos que integran el nimero que con
estas lineas se presenta, en el que se tratan temas de actualidad e innegable relevan-
cia para el entorno juridico.

A este designio comun a todos nuestros nimeros se afiade, en este quinto
ejemplar, la venturosa circunstancia de que, a la fecha de inicio de su preparacion,
diciembre de 2018, acababa de cumplirse el cuadragésimo aniversario de la pro-
mulgacién de nuestra Carta Magna. Tan sefialada onomastica ha influido, como
podra constatar el lector, en la eleccién de algunos de los temas tratados en las
diversas aportaciones doctrinales y en el enfoque dado al Didlogo juridico que en
este nimero se ofrece. A nadie se le escapa que esta efeméride brida una valiosa
excusa para hacer balance del devenir histérico de algunos de los principios y dere-
chos esperanzadoramente consagrados en el texto de 1978, y que, a dia de hoy, en
la madurez propia del paso del tiempo, se encuentran en una compleja encrucijada
de supervivencia, que probablemente exija en los afios venideros un notable replan-
teamiento de su configuracion juridica, de sus contornos o de su concomitancia con
la accion de algunos organismos supranacionales. Quien se asome a la lectura de
este volumen hallard sugestivas reflexiones sobre el presente y el potencial futuro
de algunas de las instituciones claves de nuestro Estado social y democratico de
Derecho.

Con todo, el presente nimero se estructura en cinco grandes bloques temaéticos,
a saber: estudios, crénicas de jurisprudencia, trabajos académicos, entrevistas y
didlogos y, por tltimo, misceldnea, englobando esta ultima seccion varias recen-
siones bibliograficas, la traduccion de estudio de una autora italiana y la resefia de
actividades académicas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo y
de las distintas areas que la componen.

Comenzando por el principio, la primera seccién, consagrada a los articulos
doctrinales, ofrece un total de cinco trabajos que, por estricto orden alfabético,
inaugura el elaborado por Dyango Bonsignore Fouquet, profesor de la Universi-
dad de Alicante, sobre la “Valoracién del riesgo y discrecionalidad informada del
juez: a propésito del evidence-basedsentencing y el significado del error de pre-
diccién”, en el que se somete a examen el debate generado en Estados Unidos en
torno al evidence-based sentencing. Al efecto, se analiza la propuesta de introducir
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las valoraciones de riesgo como criterio de uso judicial en la imposicién de la pena,
reflexionando sobre el significado del error de prediccion en la administracién de
justicia.

En segundo lugar, Carmen Florit Fernandez, Profesora del Departamento de
Ciencias Juridicas y politicas de la Facultad de Ciencias Sociales y de la Comuni-
cacién de la Universidad Europea de Madrid, se ocupa de “La falta de causa y otras
cuestiones controvertidas en el contrato de alimentos”, introducido en nuestro orde-
namiento en el aflo 2003 mediante la Ley de proteccion patrimonial de personas
con discapacidad. Con este contrato se pretende reglar uno de los mecanismos de
proteccién de estas personas, desde la perspectiva estrictamente patrimonial. Ahora
bien, se trata de un negocio plagado de cuestiones controvertidas, ocupandose del
analisis de algunas de ellas este ensayo doctrinal, que afronta la compleja tarea de
dar a conocer este particular acuerdo y sacar a la luz algunos de sus contenidos mas
polémicos.

A continuacién, de la mano de Eloy Miguel Gayidn Rodriguez, Profesor
Titular de Derecho Internacional Privado de la Universidade da Coruna, llega
el trabajo titulado “De la expectacién constitucional a la euforia supranacional:
1978-2018”, que se enmarca, junto con la crénica jurisprudencial, en los estudios
de conmemoracién de los cuarenta afios de la Constitucion Espafiola a los que
al comienzo de esta presentacion se hacia referencia. El trabajo ofrece un suge-
rente relato sobre los pioneros del Derecho internacional privado que culminaron
con €xito su adaptacién a los principios constitucionales del 78, tras recorrer un
camino repleto de luces y sombras, de sobresaltos normativos, de interpretaciones
criticas, para, finalmente, consolidar su disciplina. Este interesante recorrido por
la historia reciente de esta rama del Derecho sirve para iluminar los retos a los que
se enfrenta hoy como consecuencia de la intensa accién del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, y de la repercusion que sus decisiones tienen en los distintos
ordenamientos nacionales. Sin ningin género de dudas, la coyuntura presente,
de penetrante interacciéon de normas y decisiones procedentes de instituciones
supraestatales, no estaba presente en la inaugural conformacién de nuestra Carta
Magna, y hacer frente a ella no es, ni mucho menos, tarea sencilla, como brillan-
temente muestra este estudio.

El cuarto articulo, por David Otero Lépez, Abogado, se consagra al estudio de
“La desviacién de poder en los procedimientos especiales de garantia de la unidad
de mercado”. En este trabajo se propone un andlisis del instrumento de control de la
actuacién administrativa conocido como desviacioén de poder, dentro del marco de
los procedimientos especiales, administrativo y judicial, de proteccion y garantia de
la Unidad de Mercado, recogidos en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado (LGUM), y en la LJCA. A tal fin, el autor lleva a cabo, en
primer lugar, una aproximacion a la desviacion de poder desde el prisma de ciertos
principios formulados en la propia LGUM, para después exponer la configuracién
especifica y particular que la normativa en cuestion hace de este instrumento de
control.
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Por dltimo, esta seccién se cierra con un trabajo de Carlos Valbuena Gémez,
Abogado, sobre “La determinacion de la edad en los menores extranjeros no acom-
pafiados”, en el que se aborda la compleja problemética de cdmo fijar la edad de
estos menores que llegan a nuestro territorio, siendo esta circunstancia la que deter-
mina la normativa aplicable a cada uno de ellos. El estudio ofrece ademds de un
andlisis de los conceptos elementos a tomar en consideracidn para la adecuada
comprension de esta compleja temdtica, un recorrido por el procedimiento adminis-
trativo que se sigue para la determinacién de la edad del menor y los mecanismos
implementados a su finalizacion. Las escalofriantes cifras que, cada cierto tiempo,
se dan a conocer sobre el nimero de menores de distintas nacionales que entran en
territorio nacional sirven, sin duda, para dar fe de la trascendencia practica de la
cuestion que se somete a estudio en este ensayo.

A la seccion de estudios doctrinales sigue la crénica jurisprudencial, que en
esta ocasion corre a cargo de Andrés Betancor Rodriguez, Catedratico de Derecho
administrativo de la Universidad Pompeu Fabra, que nos propone un estudio sobre
“Las perplejidades y contradicciones de la doctrina constitucional sobre el titulo
competencial relativo a la regulacién de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espaiioles”, en el que analiza la jurisprudencia constitucional,
no siempre constante y coherente, sobre el alcance del 149.1.1.° CE, que atribuye
al Estado competencia exclusiva sobre “la regulacién de las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos
y en el cumplimiento de los deberes constitucionales”. Este indispensable balance
jurisprudencial brinda la oportunidad de comprobar lo comprometida que puede
ser la construccién del andamiaje juridico de uno de los pilares basicos de nuestro
sistema de Derecho.

El tercer bloque temadtico de este ejemplar viene constituido, como en sus pre-
cedentes, por una adaptacion de los trabajos fin de grado y de master mas sobre-
salientes de cuantos se han defendido en el presente curso, previa evaluacién por
expertos de cada disciplina. Estos estudios constituirdn, sin duda, un primer paso
en la andadura profesional de estos brillantes alumnos, quizd alguno dedicado en
el futuro a la investigacion juridica. En concreto, se trata de los siguientes trabajos:
“Acuerdos de Refinanciacion: Homologacién judicial, impugnacién e incumpli-
miento” de Froildn Giganto, «La pena de prisiéon permanente revisable» de Lucia
Guerra Diaz, «FEl control jurisdiccional de la gobernanza econémica en la Unién
Europea» de Pablo de Miguel Palacio, “La desnaturalizacién del Decreto-Ley:
El Gobierno como Legislador» de Guillermo Piquero, y «Las subvenciones en el
ambito local» de Aida Valledor Hormazabal.

La cuarta seccién del presente ndmero se integra, en primer término, por un suge-
rente didlogo juridico sobre el futuro de nuestro sistema de proteccidén social, entre
Joaquin Garcia Murcia (Catedratico de la Universidad Complutense de Madrid) y
Jestis R. Mercader Uguina (Catedritico de la Universidad Carlos III de Madrid).
Esta indispensable aportacién de dos maestros indiscutibles de la disciplina labo-
ral se incardina, también, en el propdsito de quien suscribe esta presentacion y
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direcciona este didlogo, de hacer arqueo del estado de salud de nuestro modelo de
Seguridad Social, cuarenta afios después de su proclamacién en la Constitucion.
El Estado de bienestar, con un sistema publico de proteccién social tan intenso y
extenso como el nuestro, pasa hoy por un proceso de incertidumbre absoluta sobre
su futuro, respecto del que con increible magisterio reflexionan estos dos ilustres
Catedréticos de Derecho del Trabajo. Desde la abultada experiencia de sus dos
dilatadas carreras ofrecen al lector un andlisis profundo y reflexivo, sin estridencias
catastrofistas, sobre el destino de nuestro sistema de Seguridad Social.

A este ineludible didlogo se suman, en esta seccion, dos entrevistas a grandes
hombres del Derecho, el que fuera durante décadas Magistrado de la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo, Aurelio Desdentado Bonete, y Manuel Atienza, uno de los
grandes pensadores de la Filosofia del Derecho de nuestro pais. La primera, que he
tenido la fortuna de realizar personalmente, ofrece la magistral visién del mercado
laboral espafiol, dejando al descubierto sus debilidades, y del sistema publico de
pensiones, de este infatigable prohombre, faro y referencia para todos aquellos de
nos hemos dedicado al anélisis tedrico y practico del Derecho Social. Su magisterio
queda plasmado, de nuevo, en sus sagaces respuestas y en su perspicaz percepcion
del pasado, presente y futuro de estos dos pilares del Derecho del Trabajo.

La entrevista a Manuel Atienza, realizada por Benjamin Rivaya, parte de los
datos biograficos de quien es uno de los mayores filésofos del Derecho del pre-
sente, que estudié en Oviedo la licenciatura y aqui inicié su carrera académica,
para presentar luego su pensamiento, en linea con el paradigma constitucional, con-
forme a la teoria de la argumentacion que el mismo ha desarrollado.

La dltima seccién de este ejemplar, como su nombre indica, es una misceldnea
que suma dos recensiones, la de Rafael Antufia Egocheaga, Abogado del Ilustre
Colegio de Gijon, del libro de Elias Diaz, Autobiografia en fragmentos. Conver-
sacion juridico-politica con Benjamin Rivaya y la de Benjamin Rivaya, de la obra
de Laura Pascual Matellan, Pedro Dorado Montero. Vida y obra de un pensador
heterodoxo.

En segundo lugar, se incorpora a esta seccion, una traduccion del articulo “Vul-
nerabilidad y cuidado en la perspectiva del Estado constitucional de derecho”, de
Lucia Re (Profesora Titular de Filosofia del derecho de la Universidad de Floren-
cia), elaborada por Roger Campione, Profesor Titular de Filosofia del Derecho de
la Universidad de Oviedo. Este tipo de aportaciones, que esperamos se consolide,
brinda la oportunidad de conocer otras regulaciones y pensamientos, que pese a
sernos proximos en el espacio y en el tiempo, con frecuencia no conocemos como
convendria.

Por tltimo, como en ocasiones anteriores, el presente ejemplar, concluye con
una recopilacién de algunas de las actividades académicas, en forma de jornadas y
seminarios, organizadas por nuestra Facultad y por las distintas dreas que la forman.

Como no podia ser de otro modo, esta presentacién ha de finalizar con unas
palabras de agradecimiento, en primer término, a mi predecesora en la tarea de
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coordinacién y subdireccion de la revista, Eva Maria Menéndez Sebastidn, Cate-
drética de Derecho Administrativo de la Universidad de Oviedo, cuya minuciosi-
dad y esmero ha facilitado en grado sumo la labor de quien coordina el presente
nimero. Facilitacién que se incrementa exponencialmente con la constante dispo-
sicién y generosa ayuda de Marcos Loredo. Componer el niimero cinco de nuestra
revista ha sido una aventura plagada de encantadores aprendizajes, que sin duda
debo agradecer a nuestro decano, José Maria Roca Martinez, que en su dia me
encomendé esta ilusionante mision.

PAzZ MENENDEZ SEBASTIAN

Subdirectora y Coordinadora de niimero
Universidad de Oviedo
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VALORACION DEL RIESGO Y DISCRECIONALIDAD
INFORMADA DEL JUEZ: A PROPOSITO DEL EVIDENCE-
BASED SENTENCING Y EL SIGNIFICADO DEL ERROR DE
PREDICCION

RISK ASSESSMENT AND INFORMED JUDICIAL
DISCRETION: ON EVIDENCE-BASED SENTENCING
AND PREDICTION ERROR

DYANGO BONSIGNORE FOUQUET
Universidad de Alicante

SUMARIO
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II. «EVIDENCE-BASED SENTENCING». CONTEXTO
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IV. INSTRUMENTOS DE VALORACION DEL RIESGO. ERRORES DE PREDICCION,
FALSOS POSITIVOS E INEXORABILIDAD DEL ERROR

V. EL «EVIDENCE-BASED SENTENCING» Y LA PRACTICA JUDICIAL

VI. EL ERROR COMO SISTEMA

VII. CONCLUSIONES

VIII. BIBLIOGRAFIA

Resumen: El presente trabajo examina el debate generado en Estados Unidos
en torno al evidence-based sentencing. Se considera la propuesta de introducir las
valoraciones de riesgo como criterio de uso judicial en la imposicion de la pena.
La interaccidn de los instrumentos de valoracion del riesgo con la praxis judicial
permite dudar sobre su utilidad para restringir per se el rigor del Derecho penal a
los delincuentes de mayor riesgo. Ademas, se reflexiona sobre significado del error
de prediccion en la administracion de justicia. Se considera que, cuando el Derecho
penal asume la falibilidad de los pronésticos de riesgo como parte de su dindmica
sancionadora, acepta inevitablemente instrumentalizar a cierto nimero de condenados
como precio a pagar por la seguridad del colectivo.
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Abstract: This paper examines the evidence-based sentencing debate. The
proposal to introduce risk assessments as an element that guides the judge in the
imposition of the specific penalty is considered. The interaction of risk assessment
instruments with judicial praxis in Spanish courts allows us to cast doubt on its
ability to restrict per se the use of criminal law to higher-risk offenders. Additiona-
lly, closer examination is given to the incorporation of the prediction error within
the administration of justice. It is argued that, when criminal law assumes the
fallibility of risk forecasts as part of its sanctioning dynamic, it inevitably accepts
to instrumentalize a certain number of convicts as the price to pay for the safety
of the collectivity.

Palabras clave: Evidence-based sentencing, valoracién del riesgo, falso positivo,
error de prediccién

Keywords: Evidence-based sentencing, risk assessment, false positives, predic-
tion error.

I. INTRODUCCION®

La preocupacion por la amenaza que determinadas personas representan para quienes
las rodean es probablemente una cuestién tan antigua como la propia organizacién
social, por modesta que esta fuera. Asi, prevenirse frente a los demds seguramente
haya supuesto desde muy pronto la contracara de vivir con los demds. Sea como
fuere, quizds resulta mucho mas ilustrativo para el lector contempordneo partir de otra
constatacion algo mds concreta, aunque bastante consensual en la literatura juridico
penal: la especial dificultad que supone la peligrosidad de determinados sujetos es
el correlato de la institucionalizacién del modelo de Derecho Penal basado en la
responsabilidad por el hecho cometido. Y esto, mds alld de la decimondnica guerra
de escuelas, sucede porque en un plano conceptual parece existir una oposicién
nuclear entre las concepciones preventivas basadas en el riesgo que el autor de un
delito presenta, y el principio segtn el cual la entidad del castigo es proporcional a
la culpa que entrafa el hecho cometido®.

Quizas como resultado de la persistencia de esta problematica, hemos podido
apreciar una suerte de movimiento pendular que ha marcado, en cierto sentido, la
intensidad con que los argumentos de uno y otro lado han ostentado, respectivamente,

(1) Una version previa de este texto fue presentada como comunicacion en el Congreso Nacional de
Penologia: “Un sistema de sanciones penales para el siglo XX1”, celebrado en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Oviedo entre el 10 y el 14 de septiembre de 2018. El autor extiende su agradecimiento
a los organizadores, asi como a todos aquellos que han contribuido, con sus observaciones, a mejorar el
contenido del presente trabajo.

(2) Las distintas articulaciones del conflicto entre las dos partes de lo que siempre ha sido presentado
como un binomio (prevencion-represion) son algo mds complejas de lo que una representacién simplificada
como la anterior puede dar a entender. Con todo, valga por el momento con lo expresado para dar cuenta
del minimo contexto indispensable.
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mayor fuerza respecto al otro®. Y es precisamente en el contexto de una de estas
oscilaciones donde se pretende insertar la reflexién que sigue.

Las lineas maestras de la discusién siguen siendo, como se verd, bastante familiares:
ante los avances realizados por el conocimiento cientifico en torno a la estimacién
del riesgo que representan algunos individuos, el Derecho penal debe adaptarse y
hacer uso de los nuevos instrumentos de que dispone para no caer en el anacronismo.
Es mas, para cumplir mejor con sus propios objetivos (o algunos de ellos en parti-
cular), se entiende que el sistema de justicia no puede desoir las recomendaciones
que recibe y las herramientas que se le ofrecen. Asi, el Derecho penal se ve abocado
a lidiar con un doble “pecado de ingenuidad”: el primero reside en actuar con total
desconocimiento del progreso cientifico; el segundo, en asumir que tales progresos
pueden trasladarse al ambito juridico sin temor a las distorsiones legales o €ticas.

El punto de engarce entre esta discusion recurrente de caracter general y la
situacién concreta objeto de estudio viene dado por el movimiento del eviden-
ce-based sentencing y el debate generado a su alrededor. Haciéndonos eco de la
problematica con el propdsito de contemplarla bajo una lente mas acorde a nuestro
ambito, se partird de una breve descripcién de su contexto de emergencia en el
apartado II, abriendo paso a un examen de las lineas bdsicas del planteamiento
en el apartado III. Seguidamente, en el Apartado IV, se discuten brevemente los
instrumentos de valoracion del riesgo, prestando especial atencion al problema de
los errores de prediccion. El Apartado V se ocupa de la hipotética interaccién que
podria producirse entre valoracion del riesgo y practica judicial, arrojando dudas
sobre la capacidad de este modelo para producir los efectos deseados. Por dltimo,
y a modo de cierre, se reflexiona sobre las posibles consecuencias sistémicas del
planteamiento analizado.

II. «EVIDENCE-BASED SENTENCING». CONTEXTO

Un examen somero de los términos de la discusion en torno al evidence-based
sentencing podria hacer pensar que nos encontramos simplemente ante una nueva
manifestacion del eterno debate sobre las funciones, fines y medios del Derecho
penal, en la brecha entre la prevencién y el castigo. Esta caracterizacion puede ser
aceptada grosso modo, pero sin duda no contribuye demasiado a explicar la apari-
cién del problema en concreto. Mds bien, su emergencia como objeto de atencién
ha requerido de la confluencia de una serie de factores que se encuentran claramente
situados en un espacio y tiempo determinados.

Un estudio no exhaustivo del asunto permite detectar, al menos, los siguientes
elementos concomitantes: Por un lado, y con cardcter general, el creciente apoyo al

(3) Con todo, no deberia pensarse que ambos posicionamientos han estado en pie de igualdad, alter-
nandose como principios inspiradores del ordenamiento juridico. Esto serfa dudoso a nivel discursivo, y
probablemente insostenible si hablamos de Derecho positivo.
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movimiento evidence-based practice® como principio orientador de las distintas
areas de toma de decisién (Warren, 2009, p. 597). En segundo lugar, y con mayor
vinculacién a la temdtica aqui abordada, la existencia de una necesidad de racionali-
zacion del sistema de justicia penal, que se presenta como especialmente acuciante en
el contexto estadounidense de los tltimos afios, asfixiado por una maquinaria penal
sobredimensionada y discriminatoria (Harcourt, 2015, p. 237; Monahan & Skeem,
2014, p. 158; Warren, 2009, pp. 588-596). Las proporciones desorbitadas que ha
alcanzado el sistema penal en EEUU, con una de las mayores tasas de encarcela-
miento mundiales (Gottschalk, 2015, p. 5), han venido acompaiiadas por una clara
percepcion de la carga econémica que supone (Monahan & Skeem, 2014, p. 158;
Oleson, 2011, p. 1336), asi como cierto escepticismo sobre sus efectos en materia
de prevencion de la criminalidad:

El gran aumento de la poblacion carcelaria no nos ha aportado mds segu-
ridad. Cuando la era de la expansion carcelaria comenzo en los aiios 80,
los peores presos ya estaban siendo encarcelados. La expansion de las pri-
siones desde entonces ha dado como resultado el encarcelamiento de un
gran niimero de delincuentes no violentos y “marginales” que luego se
convierten en reincidentes en mayor medida de lo que lo hubieran hecho si
hubieran sido castigados fuera de la cdarcel (Wolff, 2008, p. 1395, traduc-
cién propia).

Ante esta situacion, parecia necesario encontrar nuevas formas de hacer las
cosas y, en concreto, descongestionar el sistema carcelario a través de una imposi-
cién mds precisa de la pena privativa de libertad, restringiéndola a aquellos casos
en que fuera estrictamente necesaria. Aqui es donde interviene el tercer elemento
que tomaremos como referencia, a saber, la consolidacién de un drea de tecnologia
social, la de los instrumentos de valoracién del riesgo (IVR), ampliamente utilizada
ya en determinados dmbitos de la ejecucion de penas (Kopf, 2015, p. 3). La renovada
confianza (Martinez Garay & Montes Suay, 2018, p. 6; Monahan & Skeem, 2014,
p. 158; Tonry, 2014, pp. 167-9) en la posibilidad de medir y pronosticar cientifi-
camente, y con un grado de acierto razonable, el riesgo futuro que un individuo
representa, ha propiciado el regreso de estas técnicas al centro del escenario. En
este contexto, los IVR funcionan como nexo de unién entre las necesidades politico
criminales de un sistema sobredimensionado, y la filosofia de racionalizacion de
las decisiones a través del conocimiento cientifico.

(4) El movimiento evidence-based surge en la década de los 90 en el campo de la medicina, exten-
diéndose rapidamente a disciplinas vinculadas para, posteriormente, introducirse en otros terrenos en los que
ha sido objeto de adaptacion, reformulacién y escrutinio critico (como el trabajo social o la justicia penal).
Su punto de partida reside en la constatacion de las dificultades aparejadas a la brecha entre investigacion y
praxis, y promueve un programa de interconexion segun el cual la practica debe hallarse informada por la
mejor “evidencia” disponible (Reynolds, 2000, pp. 17-9). En campos como la justicia penal, esta traslacion
resulta especialmente problemdtica debido a los distintos principios y necesidades que orientan la investi-
gacion cientifica y la préictica juridica.
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III. «EVIDENCE-BASED SENTENCING». PLANTEAMIENTO

Entendido en un sentido general, el evidence-based sentencing es una propuesta, o
marco de propuestas, que se orienta a mejorar la toma de decisiones en sede judicial
a través de la incorporacion de informacion de carécter cientifico. Este esquema es
susceptible de ser trasladado a diversas dreas de la actividad de los jueces y magis-
trados, sin embargo, aqui nos interesaremos especialmente en una de las facetas
mads problemadticas: el empleo de informacién sobre el riesgo de un individuo para
determinar la pena a imponer.

As{ entendido, el evidence-based sentencing ha sido presentado como una pro-
puesta de alcance modesto que pretende insertarse en el actual organigrama procesal
antes que remover los cimientos de la justicia penal. El foco de intervencién es el
dmbito de discrecionalidad judicial en la individualizacién de la pena y, concreta-
mente, la sustitucidn de las valoraciones intuitivas del juez por una “discrecionalidad
informada” (Wolff, 2008, pp. 1404-5). A ello han de contribuir los instrumentos
de valoracién del riesgo, herramientas que han de servir al juez como elemento
adicional de juicio que permita racionalizar la seleccién de la pena adecuada. Este
procedimiento, que amalgama riesgo/peligrosidad y medida de la pena, puede resultar
un tanto alienante desde una cultura juridica semejante a la nuestra. Sin embargo,
no lo es tanto en el panorama norteamericano, donde la valoracién judicial de la
peligrosidad del imputado se realiza de manera expresa en varios Estados (Berk &
Hyatt, 2015, p. 1; Monahan & Skeem, 2014, pp. 159-60; Starr, 2014, pp. 809-10;
van Eijk, 2017, p. 464) y, en general, se percibe como un criterio de uso frecuente,
aunque no siempre manifiesto (Oleson, 2011, p. 1338; Starr, 2014, pp. 865; Wolff,
2008, pp. 1405-6). El argumento, por tanto, es que puestos a emplear (de un modo
u otro) el riesgo como criterio, conviene que se valore conforme a los estindares
cientificos contempordneos y con la vista puesta en minimizar el uso de la prision
para aquellos casos en que resulte especialmente necesario.

A este respecto debe tenerse en cuenta que, para los defensores del eviden-
ce-based sentencing, aunque el limite superior de la pena abstractamente vinculada
a la culpabilidad por el hecho serfa un limite infranqueable, no pasaria igual con el
limite inferior, que deberia poder ser modulado a la baja siempre que ello resultara
coherente con las circunstancias del caso y el riesgo asociado al autor (v.gr. Wolff,
2008, p. 1416). Si esto vale para la duracién de la pena privativa de libertad, presu-
miblemente valga, por extension, para expandir el campo de aplicacién de las medi-
das alternativas al internamiento, lo que apunta a una reorientacion del sistema de
penas hacia un Derecho penal tendencialmente “minimo” en sus efectos. Este seria,
hipotéticamente, un modelo en que la gravedad del hecho cometido impide castigar
mas alla de la estricta proporcionalidad, mientras que el riesgo (si es bajo) cumple
su principal funcién como mecanismo para caer por debajo del limite minimo alla
donde faltan las necesidades preventivas. De este modo, retribucién y prevencién
se aunarian en un modelo mixto que busca la liberacion (o la pena mas “abierta”
posible) alla donde puede, y emplea la prisiéon donde no le queda mas remedio. Esta
es una opcion interesante que podria, en algunos casos, paliar los problemas que se
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analizan en este trabajo, si bien debe notarse que este no es el inico uso imaginable
de las valoraciones del riesgo en el &mbito judicial, sino més bien un planteamiento
en que estos instrumentos son puestos al servicio de un programa despenalizador de
modo que redunden en el cumplimiento de un fin que les precede y orienta su uso.

En suma, el evidence-based sentencing no consiste en un posicionamiento dras-
tico a favor de un modelo de Derecho penal preventivo que aspire a sustituir la culpa
por la peligrosidad como eje vertebrador de la respuesta sancionadora. Mds bien se
trata de un “injerto”, la introduccién de un elemento adicional que no interviene mas
que al final del proceso de individualizacion y dentro de los limites marcados por
la pena proporcionada. De todas las posibles manifestaciones de la introduccién de
la peligrosidad en el seno de la justicia penal esta es, sobre el papel, quizas la mas
respetuosa con los principios rectores del actual modelo penal. Una reforma a nivel
“micro” mas que un cambio de paradigma.

Este tipo de propuestas han sido, no obstante, objeto de miltiples criticas que
van desde el enfoque técnico-estadistico (Harcourt, 2015) hasta el axiol6gico-cons-
titucional (Starr, 2015; Tonry, 2014), frecuentemente abordados en interrelacion
(Starr, 2014). Se ha sefialado a menudo la trascendencia del principio de igualdad,
especialmente en su mandato antidiscriminatorio®, a la hora de detectar los efectos
perniciosos que podria presentar la utilizacion normalizada de los IVR en la justi-
cia penal (Hannah-Moffat, 2015, pp. 4-5; Harcourt, 2015, p. 237; Starr, 2015, pp.
4-5; Tonry, 2014, pp. 171-2). También se han abordado las posibles consecuencias
problematicas en términos de penalizacion “invisible” de caracteristicas personales
ajenas al Derecho penal, asi como de estilos de vida que se encuentran dentro del
espectro de la libre decision del individuo pero que, sin embargo, son contemplados
como “factores de riesgo” (Tonry, 2014, pp. 173-4). Finalmente, se ha cuestionado
que los planteamientos del evidence-based sentencing, por bienintencionados que
fueran, sean capaces de producir la disminucién de la presién punitiva que muchos
de sus proponentes persiguen (Harcourt, 2015, p. 240-1; Starr, 2014, p. 840).

Con todo, el propdsito de este trabajo no es dar cuenta de un debate profundo
y lleno de aristas, sino centrar la atencién tnicamente en alguno de sus aspectos
destacables, reflexionando sobre la hipotética traslacion de estas propuestas a la acti-
vidad jurisdiccional de nuestro contexto. Mas concretamente, se pretende reexaminar
el problema que los errores de prediccion (y, especialmente, los falsos positivos)
plantean de cara a la institucionalizacion de la valoracion del riesgo como elemento
constitutivo de la discrecionalidad del juez. Asimismo, se plantea la necesidad de
sacar a la luz las consecuencias latentes en este tipo de practicas una vez extendidas
a nivel sistémico, con el fin de forzar la discusién sobre un elemento relativamente
menos explorado, a saber, qué significa realmente el “error” para un ordenamiento
juridico penal. Para poder abordar cabalmente la discusion procede, en lo sucesivo,

(5) Esto nos conduce a otro elemento contextual del debate, el enquistado problema de la “racializacién”
del sistema carcelario estadounidense (Harcourt, 2015, p. 238; Wacquant, 2010). Cuestion sobre la que resulta
imposible detenerse y que, por otro lado, sobrepasaria con mucho el objeto de este trabajo.
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prestar atencion a ciertas propiedades de la prediccién a través de instrumentos de
valoracién de riesgo.

IV. INSTRUMENTOS DE VALORACION DEL RIESGO. ERRORES DE
PREDICCION, FALSOS POSITIVOS E INEXORABILIDAD DEL ERROR

Los errores de prediccion son indisociables de cualquier intento de establecer un
prondstico (Berk & Hyatt, 2015, p. 3). Los instrumentos de valoracién del riesgo,
como herramientas para predecir la reincidencia, no se encuentran exentos de dicha
problematica, si bien suele aceptarse de manera mas o menos acritica su mejor ren-
dimiento frente al “juicio clinico”®. Dejando de lado las cuestiones de fondo sobre
la perfectibilidad de las predicciones estadisticas”, podemos aceptar que, por el
momento, cualquier juicio prondstico lleva en si mismo un cierto porcentaje de error.

De hecho, es ampliamente conocido el esquema general segun el cual pueden
cometerse dos tipos de error en un prondstico: falsos positivos y falsos negativos.
Los primeros ocurren cuando se estima que el resultado predicho (la reincidencia,
por ejemplo) efectivamente se presentard y, sin embargo, finalmente no acontece.
Los segundos, al contrario, surgen de pronosticar la no ocurrencia del resultado que,
finalmente, se materializa (Loinaz, 2017, p. 88). En el dmbito de la justicia penal,
ambos errores conllevan distintas consecuencias en funcién del contexto especifico
en que se emite la prediccion (asignacion de recursos escasos como el tratamiento
penitenciario, imposicién de medidas de seguridad, determinacién de medidas cau-
telares... vid Douglas, Pugh, Singh, Savulescu, y Fazel, 2016, pp. 134-6; Loinaz,
2017, pp. 98-9; Martinez Garay & Montes Suay, 2018, p. 32; Tonry, 2014, p. 171)
y son, en consecuencia, valorados de manera diferente. Asi, por ejemplo, la enfati-
zacion de la seguridad del colectivo frente al riesgo de reincidencia de los sujetos
excarcelados lleva implicita una toma de posicion sobre el tipo de errores admisibles
en este campo: los falsos negativos (resultado de asignar un riesgo bajo a un sujeto
que luego reincide) aparecen como especialmente inaceptables frente a los falsos
positivos (asignar un riesgo elevado a un sujeto que no hubiera reincidido).

En términos practicos, el funcionamiento de los instrumentos de valoracion de
riesgo es tal que la reduccién de un tipo de error tiende a producir un incremento del
otro como resultado. Esto es lo que se conoce como compensacion o conjugacion
entre sensibilidad y especificidad (Loinaz, 2017, p. 97-9). De este modo, reducir al

(6) Término equiparado generalmente a juicio “no estructurado” o “intuitivo”, categoria dentro de la
cual entrarian las estimaciones de los jueces, por ejemplo. Sobre su aceptacion acritica véase Starr (2014,
pp. 850-5).

(7)  Cuestién sobre la que serfa imposible detenerse pero que se encuentra vinculada, tanto a la viabilidad
de efectuar predicciones cercanas a la perfeccion en fendmenos complejos como la conducta humana, como
a la reflexion en torno a la naturaleza misma del ser humano como agente libre o plenamente determinado
por su constitucion y medio.
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minimo el ndmero de situaciones en que se clasifica como de bajo riesgo a alguien
que finalmente reincide (minimizar los falsos negativos) conlleva el “coste” de
multiplicar el nimero de identificaciones incorrectas (falsos positivos) y viceversa.
A esto debe afiadirse una constatacion adicional, y es que no todos los IVR fueron
creados iguales, siendo el caso que, en el dmbito de la prediccién de la reincidencia
violenta, suele producirse un sesgo de sobreprediccion® (Martinez Garay, 2014,
pp- 19-39). Esto quiere decir que buena parte de estos instrumentos, por la forma
en que han sido disefiados, tenderdn a cometer mds falsos positivos que negativos,
resultando (paradéjicamente) mucho méds adecuados para detectar sujetos inocuos
que para sefialar peligrosos (Fazel, Singh, Doll y Grann, 2012, p. 4; Martinez Garay,
2016, pp. 16-7).

Visto lo anterior, si la decisién en juego fuese la puesta en libertad, o no, del
sujeto en funcién de su riesgo, tendriamos que, (en un caso hipotético) para cada
sujeto peligroso adicional mantenido entre rejas podriamos haber denegado el acceso
ala libertad a 2, 5 o 10 sujetos. La ratio con que este fenémeno sucede es casi tan
importante como su inexorabilidad: probablemente mds de uno estaria dispuesto a
asumir una relacion de 1 a 2 dentro de circunstancias razonables®, en cambio, una
relacién de 1 a 10 resulta mucho mas dificil de justificar tanto en términos juridi-
co-éticos como de mera eficiencia. La investigacién empirica orientada a calcular
esta proporcion ha arrojado cifras que oscilan entre 2 y 6 personas recluidas para
la evitacion de un tnico delito durante el periodo de un afio (Buchanan y Leese,
2001; Fazel, Singh, Doll y Grann, 2012). Finalmente, esta proporcidon no presenta
un comportamiento constante. Mas bien al contrario, resulta mas adecuado entender
que, conforme nos acercamos al cero absoluto (tedrico) de falsos negativos (por
ejemplo) el niimero de falsos positivos tiende a dispararse, de modo que reducir un
tipo u otro de error se encuentra sujeto a un proceso de diminishing returns"'® de
enorme trascendencia politico criminal.

(8) Conviene no confundir las dos situaciones descritas en el parrafo pues, aunque se encuentran
conectadas, no describen la misma problematica. Por una parte, esta el hecho de que los falsos positivos y
negativos se encuentren en una relacion tal que requieran constantemente una labor de ponderacion, una toma
de decision sobre dénde situar el umbral entre positivos y negativos en la prediccion. En cambio, el sesgo
de sobreprediccion implica una concreta forma de efectuar este balance, en el que las detecciones positivas
incorporan no sélo los verdaderos positivos, sino un volumen amplio de falsos positivos. Aunque no se
ofrece una definicion operacional de lo que es “sobreprediccién”, dada la dependencia del contexto en que
se emite la prediccion, un examen de la validez predictiva positiva y negativa, asi como de la sensibilidad y
especificidad del instrumento, resulta un buen indicador de aquello a que nos referimos. Los fragmentos de
las obras citadas en el parrafo incorporan informacion detallada sobre lo discutido, ahondando mucho mas
de lo que aqui es posible.

(9) Por ejemplo, cuando el riesgo que se trata de evitar es grave y la penuria que se impone a los sujetos
afectados por el falso positivo es moderada.

(10)  El concepto de diminishing returns (rendimiento decreciente) hace referencia, en términos genéricos,
a la relacién entre el aumento de un determinado coste y el relativo incremento del resultado obtenido. De
este modo, cuando para producir un incremento en el resultado se hace necesario un coste cada vez mayor,
podemos decir que la inversion (en tiempo, esfuerzo, dinero, etc.) entra en “rendimiento decreciente” pues
requiere de recursos cada vez mayores para generar los mismos resultados.
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Abhora bien, aunque el problema tiende a plantearse en términos de ponderacién
de riesgos, en coherencia con el discurso actuarial que inspira el disefio y funcio-
namiento de los IVR, esta perspectiva contribuye a ocultar un problema que puede
permanecer invisible en la voragine de datos y que tiene que ver con el significado
politico criminal de aceptar el error como parte integrante del proceder de la justicia.
La introduccion de un razonamiento de caracter utilitario, una suerte de “Nueva
penologia” (Feeley & Simon, 1992, 1994; Simon & Feeley, 2003) orientada a la
optimizacioén de la gestion del riesgo y que, en su bisqueda de la “justa medida”
entre falsos negativos y positivos, ayuda a invisibilizar el cardcter esencialmente
problemético de articular a sabiendas una respuesta juridica gravosa sobre la base
de instrumentos que yerran por disefio.

V. EL «EVIDENCE-BASED SENTENCING» Y LA PRACTICA JUDICIAL

Llegados a este punto, corresponde situar las reflexiones anteriores en un contexto
algo mas concreto. Como se ha visto, el planteamiento del evidence-based sentencing
que examinamos puede sintetizarse en la introduccion de los IVR como herramienta
para orientar la discrecionalidad judicial en la eleccién de la pena concreta. Por tanto,
en el caso hipotético de trasladar esta propuesta a la practica, el juez deberia seguir
ejerciendo sus facultades de aplicador del Derecho como hasta el momento, indivi-
dualizando la respuesta punitiva en funcién de la constatacion de un determinado
tipo delictivo, asi como las distintas circunstancias legalmente previstas. Finalmente,
tras sucesivos acotamientos del marco penal, se encontrard con un limite maximo y
minimo que marcan la horquilla dentro de la cual habra de situarse la pena concreta.
En este punto es donde, se entiende, entran en accidn los IVR como herramientas
de apoyo a la decision inexorablemente discrecional que caracteriza este momento
de la actividad judicial.

La viabilidad del uso de los IVR para modular la pena concreta viene condicionada
al argumento (un tanto formal) de que, una vez valoradas todas las circunstancias
legales pertinentes, al sujeto le corresponde (en abstracto) cualquiera de las penas
que pudieran considerarse necesarias dentro de la horquilla disponible. As{, imponer
la pena maxima no seria, de acuerdo con la ley, mas desproporcionado que imponer
la minima, siempre que existiesen argumentos para sostenerlo. Valorar el riesgo
dentro del abanico de penas adecuadas a la culpabilidad permite salvar la practica
de severas objeciones, al tiempo que ofrece a los Jueces un asidero aparentemente
mads confortable para la toma de decision.

En este punto interviene un segundo elemento que hace la discusién mads inte-
resante. Si pensamos en la prictica judicial observable en nuestro ordenamiento
juridico, no es infrecuente que se aluda a cierta pauta que conduce a que los jueces
y tribunales se decanten por imponer la pena minima disponible para el caso con-
creto en ausencia de circunstancias adicionales que justifiquen un mayor desvalor.
Esto viene indirectamente corroborado por un criterio jurisprudencial que apunta a
la necesidad de motivar toda pena que, en su duracién concreta, se aleje del minimo
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establecido por la horquilla de discrecionalidad (v. gr. SSTS 836/2000, de 19 de
mayo; 850/2003, de 11 de junio).

Tomemos esto por una practica institucionalizada y reflexionemos sobre las reper-
cusiones que, en tales casos, tendria la introduccién de la informacién aportada por
los IVR. Por una parte, un pronéstico de riesgo bajo no seria susceptible de producir
efecto alguno, puesto que conduciria al mismo resultado que si no se hubiese tenido
en cuenta, es decir, la imposicién de la pena minima‘'P. Contrariamente, un resultado
de riesgo moderado o alto tenderia a conducir a incrementos en la respuesta punitiva,
al actuar como elementos de ponderacion al alza'?. El resultado de esto seria que
la introduccién, en tales casos, de la “evidencia” dentro del juicio discrecional del
juez s6lo serfa susceptible de funcionar contra reo, es decir, como un mecanismo
para el incremento punitivo.

Este efecto serd, ademads, tanto mayor cuanto mas amplio sea el margen de indivi-
dualizacion (el marco penal), lo que apunta, en principio, a los delitos méas penalizados
del Cédigo. En estos supuestos, la diferencia entre imponer el minimo legalmente
disponible o asignar una pena de prisién que se encuentre cerca del limite maximo
puede implicar una sobrepenalizacion por una cantidad nada desdefiable de afios‘!?.
En este sentido, los IVR aparecen como un arma insospechadamente eficaz para la
inocuizacion de los condenados y un factor adicional para el inflacionismo penal.

Frente a esta panordmica, presentada en términos ciertamente un tanto extrema-
dos", se alza, finalmente, otra posibilidad: el riesgo estimado por la herramienta podria
entrar en ponderacién con otras circunstancias del caso que el juez pudiera considerar
en el momento de concretar la pena. Esto podria conducir tanto a reforzar la decision
de superar el minimo de pena, como a permanecer en el mismo incluso ante la con-
currencia de elementos facticos desfavorables. En este punto, sin embargo, el nivel de
incertidumbre sobre la pauta que seguirian los jueces crece considerablemente, pues

(11) Lareflexién hipotética aqui efectuada asume la ausencia de cambios significativos a nivel legislativo
o en la pauta jurisdiccional marcada, excluyendo, por tanto, la posibilidad de hacer descender la pena concreta
por debajo del limite minimo disponible. Con todo, como hemos visto, los proponentes del evidence-based
sentencing no ignoran las potencialidades de este proceder.

(12) Ciertamente, el criterio adoptado podria ser diferente: podria seguirse la pauta de que tan solo
una prediccion de riesgo alto implique restricciones de derechos o, en este caso, un incremento punitivo. No
obstante, esto parece contraintuitivo e, incluso, contradictorio con la finalidad para la que los IVR fueron
disenados, que no es sino contribuir a detectar y prevenir el riesgo futuro. Esto tiene, ademads, conexion con
el problema de qué valor politico criminal otorgar al “riesgo moderado” si entendemos que este se da en
casos en que la probabilidad asociada se encuentra préxima al 50%, es decir, al azar.

(13) A titulo meramente ilustrativo, imaginemos la diferencia sustancial que implicaria distanciarse del
minimo en delitos que tipicamente atraen consideraciones de riesgo: el homicidio, sin otras circunstancias,
permite una variacion de hasta 5 afios, sobre un marco penal que parte de los 10 y se extiende hasta los 15
afios de internamiento; las agresiones sexuales del 179 CP, por su parte, permitirfan (potencialmente) duplicar
el minimo de pena, al moverse en una horquilla que abarca de 6 a 12 afios.

(14) Pues su propoésito no es tanto ofrecer una critica a la totalidad del evidence-based sentencing ni
argumentar que siempre y en todo caso tenderia a producir efectos como los aqui seiialados. Mas bien se trata
de visibilizar un problema de fondo que ha sido objeto de menor atencién en relacién con otros.
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los criterios empleados para valorar el riesgo no son necesariamente conmensurables
con los que se emplean en un juicio de responsabilidad (Monahan y Skeem, 2016).

VI. EL ERROR COMO SISTEMA

Examinada la situacién para un caso singular, procede ahora interrogarse, a modo de
cierre, por las consecuencias sistémicas de semejante proceder. Existe una primera
conclusién que se deduce directamente de aplicar un procedimiento sumativo: si el
planteamiento del evidence-based sentencing, en nuestro contexto y en los térmi-
nos expuestos, no parece ser capaz producir otra cosa que incrementos punitivos,
el resultado a nivel “macro” no puede ser sino la inflacién de un aparato penal ya
sobredimensionado. Desde luego, esta es una perspectiva poco halagiiefia en con-
traste con los fines progresistas que han inspirado a buena parte de los proponentes
de esta nueva practica judicial. El proyecto gerencial eficientista sale igualmente mal
parado, dejando poco espacio al abaratamiento del sistema de prisiones a través de
la restriccion de su uso a los individuos de mayor riesgo. El tnico caso en que esta
situacion puede ser invertida (albergando, pues, cierto potencial), como hemos visto,
es también el mads incierto e impredecible de todos: la ponderacion de elementos
facticos y prospectivos que suponen un ejercicio de “bilingitiismo penal” derivado
de tener que valorar conjuntamente elementos de riesgo y culpabilidad.

Pero existe otra consecuencia mds disimulada que procede, no ya de la manera
en que la informacién aportada por los IVR repercutirfa en la praxis judicial, sino
del problema ya examinado de la inexorabilidad del error y, mds en particular, de
los falsos positivos. Partamos del siguiente planteamiento: en las decisiones tomadas
por los jueces al individualizar la pena conforme al riesgo previsto, serd inevitable
incurrir en un determinado porcentaje de errores. Algunos seran falsos negativos,
otros falsos positivos. Para los primeros, seguramente todo siga como si no hubiese
existido prondstico alguno (por lo anteriormente indicado en relacién con los pro-
nésticos de riesgo bajo); para los segundos, en cambio, el tiempo pasado en prision
se incrementard sustancialmente. A ello se afiade la dificultad arriba sefialada de que
muchos I'VR tienden a sobredimensionar el riesgo, generando un elevado volumen de
falsos positivos que, en términos de justicia penal, se traducen en autores de delitos
que vendrian a ser tratados como peligrosos y condenados a penas superiores a pesar
de no suponer un riesgo real para la sociedad.

En términos politico criminales se afiade a esto el problema de la visibilidad: y es
que, normalmente, s6lo los falsos negativos son facilmente constatables, pues impli-
can la nueva comision de un delito por un sujeto puesto en libertad. Contrariamente,
los falsos positivos, en el contexto de la justicia penal, esquivan la comprobacién en
tanto que suelen implicar el mantenimiento de una serie de medidas de control o,
incluso, de la reclusién (Martinez Garay & Montes Suay, 2018, p. 21). Asi, un falso
positivo siempre es “verdadero” en la practica, mientras que el falso negativo es visto
a menudo como el error por antonomasia. ;/Mas qué ocurre si la excesiva visibilidad
de los falsos negativos conduce a la adopcién de medidas tendentes a reducirlos? Si
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aceptamos que sucesivas disminuciones de los falsos negativos vendrdn acompaiadas
de un incremento significativo de los falsos positivos, vemos asomarse la silueta de
un colectivo creciente de sujetos cuyos derechos vendrian extensivamente limitados
como subproducto del tesén con que tratamos de alcanzar el esquivo “riesgo cero”.

Lo expuesto representa la cara generalmente menos visible del sistema, que
genera un colectivo formado por individuos sometidos a un nivel de constriccion penal
innecesario “por si acaso”. Mas resulta incluso problematico plantear el problema en
estos términos, como si el nicleo de la cuestion residiera en la decision de un agente
cualquiera encargado de valorar el grado de riesgo que corresponde asumir en relacién
con un condenado. La dificultad nuclear se encuentra mas bien en la comprensién
de que el error y, concretamente, el falso positivo, forma parte del procedimiento de
prediccién mismo y que, al incorporarlo como parte integrante del sistema de justicia,
hace igualmente “organico” el mecanismo segun el cual, para atajar el riesgo presen-
tado por algunos sujetos, admitimos como coste la restriccién de los derechos de otros.

El caracter constitutivo y “calculable” del error en las valoraciones del riesgo,
ademads, nos sitda en la peculiar situacion de tener que asumirlo ab initio como parte
de la respuesta penal, lo cual parece una cuestion ética distinta a la mera aceptacion de
un volumen desconocido de posibles errores derivados de la perenne “imperfeccién”
del conocimiento humano. En este dltimo caso, nos resignamos ante la contingencia
mientras que, en el primero, la domesticamos (Hacking, 1991) transmitiendo en el
proceso el mensaje de que, para que el Derecho penal pueda cumplir con sus fun-
ciones (preventivas), algunas victimas deberd cobrarse.

Ahora pensemos nuevamente en el fin que se encuentra en el origen de toda esta
problematica, que no es tanto la suavizacion del sistema penal (esta es una consecuencia
deseada, una finalidad secundaria o, si se quiere, el modo en que se quiere alcanzar el
fin), sino el cumplimiento por el Derecho penal de funciones preventivo-especiales y
esto, a poder ser, de la forma mds selectiva y racional posible. Como hemos visto, no
obstante, resulta dudoso que el evidence-based sentencing alcance los objetivos de
selectividad y racionalidad a los que aspira. En el proceso, sin embargo, contribuye
a institucionalizar un mecanismo concreto: un mecanismo segutn el cual perseguir la
finalidad de proteger mds y mejor a la sociedad frente a los delincuentes mas peligrosos
lleva aparejada una inexorable tasa de “dafios colaterales”, un volumen variable pero
imposible de neutralizar de sujetos que vienen sobrepenalizados irrazonablemente
como mera consecuencia de un artificio estadistico hecho ley.

Este conjunto de “damnificados por los falsos positivos” no son més que el precio
a pagar por un incremento eventual de la seguridad del colectivo. Sujetos que sirven,
por tanto, a un fin ajeno a si mismos, costeando directamente con su libertad el pre-
cio de la seguridad de otros. Instrumentos> de una sociedad temerosa que asume

(15) Lainstrumentalizacién de la que aqui se habla no es idéntica a la que sefiala Martinez Garay (2014,
p- 61). Aqui no nos referimos (o no sélo) al sujeto al que se “instrumentaliza” al encerrarlo para prevenir su
propio riesgo, sino al que se recluye como consecuencia de prevenir el riesgo ajeno.
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con indolencia (hace asumir, més bien) la carga de mantener a ms sujetos inocuos
privados de libertad durante mds tiempo, si con ello se hace posible dejar encerrados
en el proceso a un pufiado de “auténticos peligrosos”. A distancia nos encontramos
del imperativo kantiano de tratar a cada hombre como un fin en si mismo, pero tam-
bién de cualquier nocidn racional de la pena til que aspirase a ser respetuosa de la
dignidad humana. La aceptacién incuestionada de los falsos positivos representa,
pues, una dindmica social perversa, en que los afectados son el combustible que
alimenta la maquinaria preventiva, sacrificios humanos en el altar de la seguridad.

VII. CONCLUSIONES

Con la discusion en torno al evidence-based sentencing se ha reavivado todo un
conglomerado de problemas en torno al ejercicio del ius puniendi, asi como los
fines que legitimamente puede perseguir. A pesar de que un examen superficial de
las propuestas concretas podria conducir a una relativizacién de la cuestion, lo cierto
es que un escrutinio mas pormenorizado revela que incluso cambios aparentemente
pequeiios pueden producir efectos significativos.

En el presente trabajo se ha podido examinar con mayor detenimiento la inte-
raccidn entre ciertas caracteristicas de los instrumentos de valoracidn de riesgo y
el proceso de decision discrecional del juez en la imposicién de la pena concreta.
Esto ha permitido poner de manifiesto algunas dificultades que proceden de esta
interrelacion, centrando la atencién en las repercusiones practicas que podria tener la
introduccién de prondsticos de riesgo en este resquicio del proceso. Los indicadores
de que disponemos hacen pensar que una aplicacion semejante dificilmente seria
capaz de alcanzar, en nuestro ordenamiento, los fines perseguidos por la mayoria de
quienes abogan por el evidence-based sentencing. Asi, no parece que pueda aceptarse
sin mds que esta metodologia de “juicio informado” conduzca de modo consistente a
un Derecho penal orientado selectivamente a responder frente a los individuos de alto
riesgo, relajando la presion sobre aquellos que no lo son. El contraste con la practica
juridica permite atisbar, de hecho, resultados contraproducentes que convierten la
valoracién del riesgo, las mds de las veces, en un factor de dilatacién penal.

Adicionalmente, se ha tratado de llevar la reflexién un paso mds alld, abordando
el problema del error de prediccién y las implicaciones que se deducen del mismo a
partir del momento en que queda institucionalizado como parte integral del proceso
sentenciador. En este sentido, la mecanica misma de los instrumentos de valoracién
del riesgo nos permite anticipar algunas de sus consecuencias. En concreto, en este
trabajo la atencidn se ha focalizado sobre el cardcter tan disimulado como esen-
cialmente problemadtico de la aceptacion consciente de los falsos positivos como
parte indisociable de toda prediccion. Y esto no tanto porque la sobreprediccion
sea inadmisible per se, sino porque, cuando viene vinculada a fines preventivos,
se transforma en el instrumento mismo de dicha prevencién, cuya manipulacién
ya no es incidental sino calculada. La imposibilidad de reducir los falsos negativos
sin aumentar los falsos positivos instrumentaliza a los individuos de bajo riesgo, al
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sobrepenalizarlos para minimizar el nimero de “auténticos peligrosos” devueltos
a la sociedad. La libertad de cada uno de ellos queda asi convertida en un tributo
involuntario a la seguridad del colectivo, una deuda adquirida junto con el estatus
de delincuente.

En el fondo, nada de lo expuesto es sustancialmente nuevo, sin embargo, algu-
nas cuestiones requieren ser enfocadas desde otros dngulos para ser adecuadamente
comprendidas. En este sentido, una Nueva Penologia de corte gerencial-actuarial,
que toma como fin explicito la gestién y balance eficiente de los riesgos criminales,
no deja de ser una vision contempordnea del sistema penal. Sin embargo, resulta
indispensable evitar el segundo “pecado de ingenuidad” aceptando prematuramente
que la asepsia estadistica pueda permitirnos esquivar las profundas implicaciones
éticas que se encuentran insitas en la labor de administrar justicia.
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Resumen: En el aiio 2003 se publicé la Ley de proteccion patrimonial de personas
con discapacidad, que introdujo el contrato de alimentos. La intencién que declara
la propia norma en su Exposicién de Motivos es la de regular los mecanismos de
proteccion de las personas con discapacidad, centrandose en el concreto aspecto de la
proteccion patrimonial de dichas personas, que es el hilo conductor que justifica y da
incluso nombre a la Ley. Sin embargo, en el contrato puede aparecer como beneficia-
rio cualquier persona, sea o no considerada discapacitada y tenga o no necesidad de
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cuidados, ayuda o compaiiia. Ello llevaria a la falta de causa del contrato y por ende
a su inexistencia. Ademads, otras cuestiones controvertidas del contrato, a mi juicio
sin la adecuada regulacién, empaiian el muy loable fin que se propuso, que deberia
modificar la regulacién del contrato, para lo que haré una propuesta de lege ferenda.

Abstract: In 2003, the Law of Patrimonial Protection of Persons with Disabilities
was published, which introduced the “contrato de alimentos”. The intention stated by
the regulation itself in its Statement of Motives is to regulate the protection mecha-
nisms of persons with disabilities, focusing on the specific aspect of the patrimonial
protection of these persons, which is the guiding thread that justifies and even gives
name to the Law. However, in the contract can appear as a beneficiary any person,
whether or not considered disabled and have or not need care, help or company. This
would lead to the lack of cause of the contract and therefore to its nonexistence. In
addition, other controversial issues of the contract, in my opinion without adequate
regulation, tarnish the very commendable purpose that was proposed, which should
modify the regulation of the contract, for which I will make a lege ferenda proposal.

Palabras clave: contrato de alimentos, falta de causa contractual, discapacidad.
Keywords: contrato de alimentos, Lack of cause, disability.

I. INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

En el afio 2003 se publicé en Espaiia la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protec-
cién patrimonial de personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo civil,
de la Ley de Enjuiciamiento civil y de la normativa tributaria”, que introdujo en
el Titulo XII del Libro IV del Cédigo civil —que regula los contratos aleatorios— el
contrato de alimentos, aprovechando los articulos 1791 a 1797®.,

La intencién que declara la propia norma en su Exposicién de Motivos es la de
regular los mecanismos de proteccién de las personas con discapacidad, centrandose
en el concreto aspecto de la proteccion patrimonial de dichas personas, que es el hilo
conductor que justifica y da incluso nombre a la Ley®.

(1) Deben también destacarse la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal y la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de fomento del empleo ptiblico
de los discapacitados. Este conjunto de normas se publicé coincidiendo con el afio europea de la discapacidad.
Ademds, se deben tener presentes: la Ley de dependencia o Ley 39/2006, el conocido como libro blanco de
la dependencia, el II plan de accién para las personas con discapacidad, la declaracién de Madrid aprobada
en la celebracion del Congreso europeo de personas con discapacidad y la Ley 41/2007.

(2) Estos articulos habian quedado sin contenido desde la reforma de la Ley 50/1980, de 8 de octubre.
ZURITA MARTIN dice que ello explica que se regule aqui el contrato de alimentos y no a continuacién de
la renta vitalicia. ZURITA MARTIN, L., “Anotaciones al nuevo contrato de alimentos”, Revista de Derecho
Patrimonial, nim. 12, 2004-1, p. 148.

(3) MESA MARRERGO, C., El contrato de alimentos. Régimen juridico y criterios jurisprudenciales,
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2009, p. 13.

— 38 —



LA FALTA DE CAUSA Y OTRAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS EN EL...

Sin embargo, segtin los articulos incorporados al Cédigo civil regulando dicho
contrato y a pesar de lo establecido en la Exposicién de Motivos de la Ley 41/2003,
en el contrato puede aparecer como beneficiario cualquier persona, sea 0 no con-
siderada discapacitada y tenga o no necesidad de cuidados, ayuda o compaiiia. De
modo que, aunque la figura contractual estd l6gicamente dirigida a que pueda ser de
utilidad a estas personas que necesitan asistencia, como puedan ser discapacitados o
ancianos, la Ley en su articulado no recoge requisito alguno que deban cumplir los
intervinientes. De este modo, no limita la posibilidad de que a este contrato pueda
acogerse cualquier persona, tal y como afirma Echevarria de Rada, puesto que “a
pesar de esa declaracién contenida en la Exposicidon de motivos, si se tiene presente
el &mbito del Cédigo Civil en el que se ha introducido el contrato de alimentos,
el mismo, en principio, podra utilizarse en cualquier supuesto en el que las partes
deseen regular sus intereses mediante esta figura, sin necesidad de que se trate de
personas que demanden una especial proteccion”®.

Calaza Ldpez ve en esto una ventaja: ... la tipificacion del contrato de alimentos. ..
implica la ampliacién del espectro de potenciales destinatarios, constituido, no solo por
personas con discapacidad, sino por mayores, o cualquier otro supuesto en que, al menos
dos partes, quieran someterse a esta formula para concretar sus relaciones juridicas.
Téngase en cuenta, que la norma ni limita, ni impone, ni fija, edad o condicién o estado
de salud de os contratantes, entre otras circunstancias dada la criticable ausencia de
beneficio fiscal alguno...”®. Sin embargo, la autora dice mds adelante, reconociéndole
un fin tasado al contrato tipificado, que “Atendiendo al grupo de potenciales destinatarios
del contrato, constituido no sélo por las personas mayores, sino también por aquellas
aquejadas por una enfermedad persistente de caracter degenerativo, con un estado de
salud en franco deterioro, menores con discapacidad intelectual diagnosticado v. gr., con
sindrome de Down, autismo, espina bifida, o las denominadas enfermedades «raras»©...”

Esta circunstancia llevaria a la falta de causa del contrato de alimentos pues,
como expondré, a pesar del contenido literal de los articulos del Cédigo civil men-
cionados, deben contemplarse, entre otras, las normas de interpretacion de las leyes.
Deben tenerse en cuenta, también, las posibles implicaciones de la causa viciada, y
no soélo la inexistencia contractual por la carencia de causa, sino también el fraude
de ley y la simulacién.

En este sentido, afirma Riera Alvarez que lo que no es permisible es que el
contrato sea un recurso para que los contratantes puedan actuar al margen del tipo
recogido en la ley?.

“4) ECHEVARRIA DE RADA, T., El contrato de alimentos en el Codigo Civil, Dykinson, Universidad
Rey Juan Carlos, Madrid, 2011, p. 13.

(5) CALAZA LOPEZ, C., “El contrato de alimentos como garantia de bienestar: andlisis y propuestas
de lege ferenda”, Diario La Ley, nim. 8777, Seccién Doctrina, 7 de junio de 2016, pp. 2-3.

(6) CALAZA L()PEZ, C., “El contrato de alimentos...”, cit., p. 7.

(7) RIERA ALVAREZ, J. A., “Las instituciones de prevencién patrimonial: la renta vitalicia, los
contratos de alimentos y los seguros de dependencia”, en La defensa juridica de las personas vulnerables,
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El objeto de este trabajo es por tanto analizar la posible falta de causa en el con-
trato de alimentos cuando, a pesar de no exigir el Cédigo civil requisito subjetivo
alguno a la persona del alimentista —o beneficiaria —, no se celebre por persona que
se encuentre en las circunstancias en las que pensaba la Ley 41/2003, esto es, una
persona que necesite asistencia y ayuda de otra —el alimentante —, como explica la
propia Exposicién de Motivos, y como deben entenderse el espiritu y la intencién de
las normas aprobadas el mismo afio en el marco del afio europea de la discapacidad.
Igualmente, se tratardn otras cuestiones controvertidas que, sin la importancia del
problema de la falta de causa, creo que empaiian el fin que el legislador se propuso
y deberian ser también modificadas.

II. BREVE REFERENCIA AL CONCEPTOY LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS
DEL CONTRATO DE ALIMENTOS

El articulo 1791 del Cddigo civil establece que por el contrato de alimentos una de
las partes se obliga a proporcionar vivienda, manutencién y asistencia de todo tipo
a una persona durante su vida, a cambio de la transmision de un capital en cualquier
clase de bienes y derechos®.

En el contrato de alimentos, el alimentista es el acreedor de la prestacién, pudiendo
ser él mimo el cedente de los bienes o derechos a cambio de los que el alimentante se
obliga a la misma o simplemente el tercero beneficiario de la prestacion alimenticia
pactada a su favor entre el cedente y el alimentante o cesionario®. Lo que mas fre-
cuentemente ocurre es que coincidan en la misma persona la posicién de alimentista
y cedente. En este caso necesita tener suficiente capacidad'” para disponer de sus
bienes y derechos. Cuando se trate de persona incapacitada o menor de edad serd
su representante legal quien podra contratar, y dependiendo de lo establecido en la
sentencia de incapacitacion, necesitando ademads autorizacion judicial. En caso de
menor emancipado aunque en principio tiene capacidad para disponer de sus bienes,
el articulo 323 del Cédigo civil impone la necesidad de autorizacion de sus padres
o del curador para el caso de gravar o enajenar viene inmuebles y establecimientos
mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor.

El Cédigo civil no exige ningin requisito, como anuncié, para ser alimentista
cedente o simplemente beneficiario en el contrato de alimentos. Por tanto, y a pesar

Seminario organizado por el Consejo General del Notariado en la UIMP (julio-agosto de 2007), 1.* ed.,
Thomson-Civitas, Navarra, 2008, p. 297.

(8) Como caracteristicas del contrato se deben destacar que es consensual, bilateral, oneroso, aleatorio,
personal y vitalicio.

(9) Sobre esta modalidad, ver LAMBEA RUEDA, A., “Caracteres del contrato de alimentos y estruc-
tura del contrato de alimentos a favor de tercero”, revista Aranzadi Civil, t. 15, v. 3, 2006, pp. 2447-2496.

(10) Sobre contratos de alimentos celebrados por personas “incapaces naturales”, ver el trabajo de
BERENGUER ALBALADEIJO, C., Contrato de alimentos, Dykinson, Madrid, 2012, pp. 390-398.
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de lo establecido en la Exposicion de Motivos de la Ley 41/2003, cualquier persona
puede, en principio, serlo.

En cuanto al alimentante, que es quien se obliga a la prestacién pactada, recibiendo
a cambio un capital en bienes o derechos, debe tener I6gicamente la capacidad sufi-
ciente para celebrar el contrato, por lo que debera ser mayor de edad o emancipado
y no encontrarse incapacitado, sensu contrario de lo establecido en el articulo 1263
del Cédigo civil. En el caso del menor de edad emancipado no requiere completar
la capacidad?, por lo que establece el articulo 323 del Cédigo civil.

Ademads, puede existir una pluralidad de alimentantes y el alimentante puede ser
también una persona juridica.

En cuanto a la transmisibilidad de la posicidn del alimentante, si es mortis causa
se considerard imperativa, siendo nulo el pacto por el que se impida, dado que el
contrato perderia el cardcter de vitalicio, que es esencial. De modo que serd trans-
misible a los herederos, los herederos de parte alicuota y los legatarios cuando toda
la herencia se haya distribuido en legados. Si el causante ha legado los concretos
bienes o derechos recibidos como contraprestacion a su obligacién, podrd hacerlo
con la carga de cumplir la prestacion o la pension sustituta. Pero si el causante lega
lo anterior sin esta concreta estipulacion, en principio parece que serdn los herederos,
aunque hay que tener en cuenta que el articulo 876.3 del Cddigo civil establece que
cualquier otra carga distinta de la prenda o la hipoteca, perpetua o temporal a que
se halle afectada la cosa legada, pasa con ésta a la cosa legada?.

III. SOBRE LA FALTA DE CAUSA CONTRACTUAL

El Capitulo II, del Titulo II, del Libro IV del Cédigo civil, denominado “De las
obligaciones y contratos” comienza diciendo que “No hay contrato sino cuando
concurren los requisitos siguientes: 1.° Consentimiento de los contratantes. 2.° Objeto
cierto que sea materia del contrato. 3.° Causa de la obligacion que se establezca” !,

El Cédigo civil por tanto exige tres requisitos para la validez del contrato: volun-
tad de las partes, en qué consisten las prestaciones de las partes y, por dltimo, qué
objetivo persigue la relacién contractual.

La causa se puede definir como el objetivo perseguido mediante la relacion inter
partes, implicita" o explicita, recogida en el contrato. Es decir, nos encontramos

(11) MESA MARRERO, C., El contrato de alimentos..., cit., p. 68.

(12) En referencia a este aspecto, el articulo 97 de la Ley de Derecho Civil de Galicia de 1995 decia
que la obligacion de prestar alimentos era transmisible a los herederos y legatarios. La doctrina apunt varias
posibles interpretaciones. Actualmente, el articulo 151 de la nueva Ley gallega contempla la transmisién
mortis causa de la obligacion a los sucesores, sin especificar mas. ECHEVARRIA DE RADA, T., El contrato
de alimentos..., cit., pp. 49-50.

(13) Articulo 1261 del Cédigo civil.

(14) El articulo 1277 dice que “Aunque la causa no se exprese en el contrato, se presume que existe y
que es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario”.
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ante el fin del contrato. Los preceptos recogidos en el ordenamiento juridico espaiiol
exponen que, cuando nos encontramos ante un contrato sin causa, 0 con una causa
ilicita, no producird efecto. Y se entiende por ilicita la causa que es contraria a la
ley o a la moral ™.

Diez-Picazo y Gullén la definen como el propésito de alcanzar un determinado
resultado empirico con el negocio®. De Castro, por su parte, dice en referencia a
la misma que “El problema de la causa es el cruce donde confluyen un conflicto
de intereses y las diversas corrientes ideoldgicas que propugnan la imposicién del
cumplimiento del pacto, sin considerar origen y contenido, y las que favorecen al
control de las promesas para no considerar obligatorias las que no merezcan, por su
contenido, proteccién juridica. En este sentido, la primera corriente entiende que se
puede afectar repetidas veces la seguridad del trafico juridico por medio de causas
ilicitas, mientras que la segunda es norma positiva” 7.

El art. 1275 del Codigo civil establece que los contratos sin causa, o con causa
ilicita, no producen efecto alguno y que es ilicita la causa cuando se opone a las leyes
o a la moral. En cuanto a los contratos onerosos, como es el caso del de alimentos,
dice el art. 1274 que se entiende por causa, para cada parte contratante, la prestacion
o promesa de una cosa o servicio por la parte. “Las teorias sobre la causa siempre
se han empefiado en distinguirla adecuadamente de los propdsitos de las partes. La
voluntad de éstas, se dice, se dirige hacia un fin abstracto, tipico y constante... o
hacia un fin socialmente ttil... La razén o razones que hayan movido a esa voluntad
fuera de la consecucién de aquel fin son irrelevantes”®.

Sin embargo, esta concepcidn abstracta de la causa, como dicen Diez-Picazo y
Gullén, no siempre es real pues cuando una persona compra o arrienda, por ejemplo,
lo hace por algo, y cuando las partes celebran el negocio para alcanzar fines ilicitos
o socialmente reprobables el negocio tendrd una causa ilicita®®.

Y el contrato que carece de causa es inexistente®® o nulo de pleno Derecho.
Nulo sera también, como he dicho, cuando la causa adolece de ilicitud.

(15) Articulo 1275 del Cédigo civil.

(16) DIEZ-PICAZO, L., y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, vol. 11 (tomo 1). El contrato en
general. La relacion obligatoria, 11.* ed., Tecnos, Madrid, 2016, p. 37.

(17) DE CASTRO, E, El negocio juridico, Instituto Nacional de estudios Juridicos, Madrid, 1967, p. 164.
(18) DIEZ-PICAZO, L., y GULLON, A., Sistema de Derecho..., cit., p. 37.
(19) DfEZ—PICAZO, L.,y GULL()N, A., Sistema de Derecho..., cit., p. 37.

(20) Como categoria distinta a la de nulidad radical, alguna jurisprudencia y cierta doctrina contrapone
la de la inexistencia. “Un contrato inexistente seria aquel en que se omite cualquiera de los elementos que
su naturaleza o tipo exige (el precio de la compraventa, la merced en el arrendamiento, etc.), lo que impide
identificarle o, en términos generales, carece de alguno de los elementos esenciales de todo negocio (el
contrato celebrado por un menor incapaz de entender y querer; el contrato celebrado a nombre de otro sin
su representacion (...). El concepto de inexistencia es una construccion artificiosa de la doctrina francesa,
que, con fundamento en la jurisprudencia que habia establecido el cardcter taxativo de las causas de nuli-
dad —pas de nullité texte —, se vio forzada a construir un concepto distinto que albergara aquellos defectos
negociales necesariamente relevantes que, sin embargo, no habian sido tenidos en cuenta expresamente por
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La causa del contrato guarda una estrecha relacién con la clasificacion en los
distintos tipos establecidos reiteradamente por la doctrina. Asi, como antes he apun-
tado, el contrato de alimentos es oneroso, pues exige intercambio de prestaciones,
siendo la causa de la prestacién de cada parte la de la otra, dado que asf lo define
el art. 1791: Por el contrato de alimentos una de las partes se obliga a proporcionar
vivienda, manutencién y asistencia de todo tipo a una persona durante su vida, a
cambio de la transmision de un capital en cualquier clase de bienes y derechos. Sin
embargo, cuando el alimentante no presta estos servicios porque el beneficiario no lo
necesita, la causa del contrato que realmente se ha celebrado para una de las partes
seria como la establecida objetivamente para la donacién, convirtiendo el contrato
en gratuito®V.

Ademds, es un contrato aleatorio para el que el art. 1290 del Cddigo civil esta-
blece que una de las partes, o ambas reciprocamente, se obligan a dar o hacer alguna
cosa en equivalencia de lo que la otra parte ha de dar o hacer para el caso de un
acontecimiento incierto, o que ha de ocurrir en tiempo indeterminado.

En el caso del contrato de alimentos la obligacién que asume el alimentante
consiste en atender, cuidar, ayudar, alimentar, acompaifiar, etc., al beneficiario. La
aleatoriedad viene del desconocimiento de cudnto tiempo se deberd asistir al benefi-
ciario porque se desconoce cuanto tiempo vivird, y también en el hecho del descono-
cimiento igualmente de las necesidades que realmente tendrd en adelante en relacion
a su salud o su autonomia, de tal modo que llegado el momento en que se extinga
su obligacién podré saberse si existié equivalencia material entre las prestaciones.

La causa debe tener un significado objetivo segin la constante jurisprudencia del
Tribunal Supremo, separdndose de los motivos subjetivos que las partes pretendan
conseguir (entre otras, SSTS de 8 de febrero de 1996, 17 de diciembre de 2004 y
19 de febrero de 2009), aunque reconoce un valor relativo y accesorio dando rele-
vancia a los motivos particulares de las partes que les llevan a celebrar el contrato
(entre otras, SSTS de 8 de julio de 1977, 1 de abril de 1982, 11 de julio de 1984,
30 de diciembre de 1985). Pero dichos motivos personales que llevan a las partes a
celebrar el contrato no pueden sustituir la causa objetiva del contrato, no pudiendo
por tanto convertirse en causa principal del mismo, y por supuesto, no pudiendo ser
ilicita. En este sentido, dice Mato Pacin, que “junto al cardcter abstracto y objetivo

la Ley. No es en modo alguno pacifica la admision de esta categoria. En contra puede alegarse que es inditil
desde el momento en que no da lugar a unas consecuencias juridicas distintas de la nulidad radical (...)”.

DIEZ-PICAZO, L., y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, vol. II... cit., p. 90. Para saber més sobre la
causa vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios al Cadigo civil, Aranzadi, 2009.

(21) Berenguer Albaladejo rechaza la posicion doctrinal y jurisprudencial que ha considerado la posi-
bilidad, basandose en la autonomia de la voluntad, de establecer un contrato de alimentos a titulo gratuito, es
decir, en el que sélo una de las partes se compromete a proporcionar al otro alimentos y cuidados a cambio
de nada. Se he discutido si se trata mds bien de un contrato de renta vitalicia gratuito o de una donacién.
Por su parte, otros lo han calificado de contrato gratuito de mantenimiento atipico. Berenguer Albaladejo lo
considera mas bien una liberalidad contractual puesto que hay una concesion gratuita de algo —asistencia y
cuidados —pero no una donacién en sentido estricto. BERENGUER ALBALADEIJO, C., Contrato..., cit., p. 269.
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de la causa como finalidad econémico-social tipica, a veces también son importan-
tes para determinar la causa de un contrato los motivos particulares de los sujetos
en la celebracién del mismo (causa concreta), pero s6lo cuando sean conocidos y
exteriorizados por ambas partes contratantes y hayan sido determinantes para la
celebracion del contrato. Por ejemplo, si en un arrendamiento de local se especifica
que la finalidad es la instalacién de un negocio de hosteleria, el mévil concreto de
los contratantes formard parte de la causa del contrato”?2.

De modo que, si el Codigo civil no contiene requisito alguno de caricter subje-
tivo a la persona del beneficiario en el contrato de alimentos, pero existe una causa
objetiva y licita enunciada por la Exposicién de Motivos, ésta debe constituir el
motivo por el cual las partes celebren dicho contrato, y no cualquier otro, como
pueda ser, por ejemplo, tener “asistenta” gratis de por vida sin derechos laborales o
sin seguridad social a cambio del traspaso de un bien. Dicho contrato entiendo que
estaria celebrado en fraude de ley y seria nulo por tanto. Poniendo otro ejemplo,
tampoco seria vélido el contrato celebrado en fraude de los derechos hereditarios de
los herederos forzosos a cambio de la transmision de los bienes a uno de los hijos del
beneficiario/cedente cuando éste no es una persona que necesite asistencia, ayuda,
compaiiia o alimentos por mucho que este hijo conviva con él, porque la causa de
dicho contrato no seria la objetivamente tasada para el contrato de alimentos, y sin
embargo, si s6lo atendemos a la falta de exigencia de requisitos por parte del Cédigo
civil, convertiriamos un contrato con causa onerosa en uno con causa a todas luces
gratuita y por tanto con posibilidad de ser declarado sin efecto cuando defrauda los
derechos de los herederos .

Asi, establece la STS 366/2009, de 25 de mayo, que de acuerdo al contrato de
alimentos una de las partes entrega a la otra alimentos o prestaciones de cualquier
tipo que convengan, normalmente a cambio de la entrega de bienes, de manera
que en dicho contrato “... la causa, como contrapunto de la entrega de unos bienes
inmuebles transmitidos en propiedad, es decir, aquello en consideracién a lo que se
hace la entrega a los efectos del art. 1274, es la prestacién de los servicios, cuidados
y atenciones, durante todo el tiempo de la «vida contemplada», no pudiéndose hablar
de precio porque éste ni existe ni tiene por qué existir...”

También en este sentido, y referida precisamente a la falta de causa en el con-
trato de alimentos, cabe destacar la Sentencia 352/2015 de la Audiencia Provincial
de Santiago de Compostela, Seccién 6.%, de 2 de octubre de 2015: “Se pretende la
nulidad del negocio juridico por fraude de ley, derivada de la ausencia de causa... No
cabe la abstraccion causal en nuestro Derecho... como el concepto de causa comun-
mente aceptado y con base en el articulo 1274, es el del fin que las partes pretenden
conseguir por medio del contrato (propdsito practico que los contratantes quieren

(22) MATO PACIN, N., “El contrato”, en Lecciones de Derecho Civil Patrimonial, Tecnos, Madrid,
2014, p. 62.

(23) En este sentido, pueden verse: SAP Pontevedra 760/2010, de 2 de noviembre; SAP Tenerife
612/2011, de 19 de diciembre; SAP La Corufia 279/2009, de 19 de junio.
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alcanzar), valorado por el ordenamiento como digno de proteccidn y susceptible de
producir efectos juridicos, la inexistencia de causa podrd apreciarse en dos casos:
A) cuando no se quiere contratar, no se busca realmente ninguna finalidad aunque
se exprese otra y externamente parezca que existia un propésito de contratar, no hay
causa, no hay contrato y lo expresado al formalizar el contrato es falso. Por eso el
problema de la inexistencia de la causa se conecta con el de la expresion de la causa
falsa. El ejemplo tipico de esta forma de proceder se da la simulacién absoluta. B)
cuando, aunque haya causa o propdsito contractual, éste no es suficiente para tener
la proteccién juridica del contrato en cuestidn, ya que el fin econdémico social per-
seguido por las partes no justifica el camino utilizado para su consecucién. Se habla
entonces de la desproporcidn entre la finalidad buscada el medio juridico empleado
como sucede en los negocios fiduciarios”.

Aplicando esta doctrina al contrato de alimentos y a su posible falta de causa
cuando el beneficiario no sea una persona necesitada de ayuda, asistencia o compaiiia,
podria entenderse a mi juicio que adoleceria de un defecto que, como establece la
Sentencia, haria que el propdsito contractual perseguido no justificara suficiente-
mente la utilizacién del contrato, existiendo una clara desproporcion entre el fin
perseguido y el medio utilizado. En relacién a esto, como establece Mato Pacin, “Un
negocio con una causa inexistente o con una causa ilicita es nulo, no produce efecto
alguno (art. 1.275 C.c.). Hablamos de causa ilicita cuando las partes, al celebrar
el contrato, persiguen una finalidad que es contraria a las leyes o a la moral y, por
tanto, no digna de ser protegida por el ordenamiento juridico... Habra causa falsa
cuando la finalidad concreta perseguida por las partes no coincida con la finalidad
econdmica tipica de ese contrato. Por ejemplo, las partes aparentan celebrar una
compraventa pero la parte que actia como vendedor no recibe ningin precio por
la cosa «vendida»” ¥,

En el caso que nos ocupa, un contrato de alimentos en el que, por ejemplo, el
alimentante sea una empleada del hogar y el beneficiario y cedente fuera una persona
joven y sana que a cambio de la realizacion de las labores del hogar (lavar y planchar
la ropa, hacer la comida, hacer la compra, limpiar, ayudarle en sus gestiones parti-
culares, etc.) le cediera la propiedad de un derecho o una cosa, se habria realizado
bajo una causa ilicita, pues para dicha relacién contractual se deberia celebrar un
contrato de trabajo en el que la persona que asiste a la cedente estuviera, entre otras
cosas, bajo la cobertura de los derechos que le otorga el Derecho laboral.

Para clarificar esta cuestién puede ayudar analizar cudl es la causa en los contratos
similares y considerados de tipo asintencial®. Asi, hallamos el vitalicio —que sigue
vigente como contrato atipico a pesar de la regulacién de contrato de alimentos@®,

(24) MATO PACIN, N., “El contrato”, cit., p. 63.

(25) Vid. GOMEZ LAPLAZA, C., “Consideraciones sobre la nueva regulacién el contrato de alimen-
tos”, Revista de derecho privado, Ao n.° 88, Mes 2, 2004, pp. 156y ss.

(26) Entre otros, COBACHO GOMEZ, J. A.
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segtin parte de la doctrina—, como en la renta vitalicia, en Derecho comun, y figuras
similares existentes en los diversos Derechos forales: el contrato de vitalicio gallego,
el pacto de acogida cataldn, la dacién personal en Aragén o el acogimiento en la
Casa de Navarra®”. Existe una causa para transmitir los bienes por parte del cedente
en todas ellas, esto es, el compromiso de la otra parte de atenderle y/o alimentarle
durante su vida:

— Asi, por el contrato de vitalicio, que segin Cobacho Gémez, “sigue exis-
tiendo un contrato de alimentos que no se regula en estos articulos y al que
se aplica el articulo 153 del Cédigo Civil”@®, “Al amparo del principio de
libertad contractual las partes pueden pactar que una de ellas se obligue con
respecto a la otra a prestar alimentos en la extensién, amplitud y término
que convengan mediante la contraprestacion que fijen, dando lugar al deno-
minado “vitalicio» que no es una modalidad de la renta vitalicia regulada
en los articulos 1.802 a 1.808 del Cédigo Civil, sino un contrato auténomo,
innominado y atipico, susceptible de las variedades propias de su naturaleza
y finalidad, regido por las clausulas, pactos y condiciones que se incorporen
al mismo, en cuanto no sean contrarias a las leyes, a la moral o al orden
publico”. (SSTS de 28 de mayo de 1.965, de 12 de noviembre de 1.973 y 1
de julio de 1.982).

— Por otro lado, la renta vitalicia, que Quifionero Cervantes define como aquel
negocio de ejecucion periddica que genera una situacién en cuya virtud
el que ostenta la posicion pasiva se vincula a satisfacer al que ostenta la
posicién activa una renta, en dinero u otras cosas fungibles, por el tiempo
que dure su vida®. Sin embargo, la onerosidad que se da en el contrato de
alimentos no siempre se da en el de renta vitalicia, pues éste puede consti-
tuirse también a titulo gratuito.

Segtin Gomez Laplaza, estableciendo la comparacién entre el contrato de ali-
mentos y el de renta vitalicia, “Se ha dicho que ambos se dirigen a proporcionar al
preceptor medios de subsistencia... En efecto, el contrato de alimentos, a diferen-
cia del de renta vitalicia, siempre cumple una funcién alimenticia... quien recibe
alimentos in natura y cuidados no puede disponer de nada y puede decirse que en
ese caso el contrato si persigue una funcién alimenticia y asistencial que asume el
valor de causa del negocio. En definitiva, hay que subrayar la funcién acusadamente
asistencial que cumple este negocio” 0.

(27) Se debe sefialar también la existencia en Derecho comparado de figuras andlogas, como el bail a
nourriture francés, el vitalizio alimentare italiano o el Verpfriindungvertag suizo.

(28) COBACHO GOMEZ, J. A., “Del antiguo al nuevo contrato de alimentos”, en Proteccion juridica
y patrimonial de los discapacitados, Escola Galega de Administracion Publica, Santiago de Compostela,
2005, p. 74.

(29) QUINONERO CRVANTES, E., La situacion juridica de la renta vitalicia, Universidad de Murcia,
1979, p. 24.

(30) GOMEZ LAPLAZA, C., “Consideraciones...”, cit., p. 157.
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IV. SOBRE LA INTERPRETACION DE LA NORMA

El articulo 3.1 del Cédigo civil establece los criterios de interpretacién de la norma
juridica, disponiendo que “Las normas se interpretardn seguin el sentido propio de
las palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos,
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espiritu o finalidad de aquéllas”.

Pues bien, como ya he explicado el problema se suscita al no establecer la regula-
cién del contrato de alimentos los requisitos de cardcter subjetivo que debe reunir el
alimentista, sea el cedente o no, para ser el beneficiario de los alimentos, atenciones
y cuidados por parte del obligado a la prestacion. Por ello, en principio, podria ser
parte en dicha posicion cualquier persona —que ademads deberia tener capacidad sufi-
ciente para disponer de sus bienes o derechos en el caso de ser también el cedente—.

Segin Calaza Lopez, “No obstante, la tipificacion del contrato de alimentos,
materializada en el precedida Ley 41/2003..., implica la ampliacién del espectro de
potenciales destinatarios, constituido, no s6lo por personas con discapacidad, sino
por mayores, o cualquier otro supuesto en que, al menos dos partes, quieran some-
terse a esta férmula para concretar sus relaciones juridicas. Téngase en cuenta, que
la norma ni limita, ni fija, edad o condicién o estado de salud de los contratantes,
entre otras circunstancias dada la criticable ausencia de beneficio fiscal alguno”©?,

Pero, teniendo en cuenta los criterios de interpretacion del Cédigo civil, hay
que tener presente cudl fue el objetivo de la Ley 41/2003 para regular el contrato
de alimentos. Y a ello se puede llegar facilmente si nos detenemos en lo siguiente:

— El propio nombre de la Ley que lo regula, “de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad”.

— Loestablecido por dicha norma en su Exposicién de Motivos: “Esta ley tiene
por objeto regular nuevos mecanismos de proteccion de las personas con
discapacidad, centrados en un aspecto esencial de esta proteccion, cual es el
patrimonial. Efectivamente, uno de los elementos que mds repercuten en el
bienestar de las personas con discapacidad es la existencia de medios econ6-
micos a su disposicidn, suficientes para atender las especificas necesidades
vitales de los mismos. En gran parte, tales medios son proporcionados por
los poderes publicos, sea directamente, a través de servicios publicos dirigi-
dos a estas personas, sea indirectamente, a través de distintos instrumentos
como beneficios fiscales o subvenciones especificas. Sin embargo, otra parte
importante de estos medios procede de la propia persona con discapacidad o
de su familia, y es a esta parte a la que trata de atender esta ley... En tercer
término, se introduce dentro del titulo XII del libro IV del Cédigo Civil,
dedicado a los contratos aleatorios, una regulacion sucinta pero suficiente de

(31) CALAZA LOPEZ, C., “El contrato...”, cit., p. 2.
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los alimentos convencionales, es decir, de la obligacién alimenticia surgida
del pacto y no de la ley, a diferencia de los alimentos entre parientes regula-
dos por los articulos 142 y siguientes de dicho cuerpo legal. La regulacién
de este contrato, frecuentemente celebrado en la prictica y examinado en
ocasiones por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, amplia las posibi-
lidades que actualmente ofrece el contrato de renta vitalicia para atender a
las necesidades econémicas de las personas con discapacidad y, en general,
de las personas con dependencia, como los ancianos, y permite a las partes
que celebren el contrato cuantificar la obligacién del alimentante en funcién
de las necesidades vitales del alimentista. Su utilidad resulta especialmente
patente en el caso de que sean los padres de una persona con discapacidad
quienes transmitan a alimentante el capital en bienes muebles o inmuebles
en beneficio de su hijo con discapacidad, a través de una estipulacion a favor
de tercero del articulo 1257 del Cédigo Civil™.

— El'marco histérico en que se introdujo esta modificacion en el Cédigo civil:
en el afio 2003 fueron promulgadas en Espafia tres leyes para la proteccion
de las personas con discapacidad: la propia Ley 41/2003, la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y acce-
sibilidad universal y la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de fomento del
empleo publico de los discapacitados.

Por todo lo expuesto, aun cuando la regulacién del contrato de alimentos no
exija explicitamente ningln requisito subjetivo a la persona del alimentista, si se
tienen en cuenta, como establece el Codigo civil, los criterios de interpretacion men-
cionados, es obvio que las personas en las que el Legislador estaba pensando eran
aquellas que podemos considerar vulnerables. Y estas personas vulnerables pueden
ser discapacitados —incapacitados judicialmente o no—, enfermos o ancianos, pero
en cualquier caso personas que necesiten de la asistencia de otra para atender sus
necesidades vitales, pudiendo ser éstas concretadas en la mera compaifiia y asistencia
en cuestiones personales®?. Por tanto, si el contrato fuera dirigido a atender a una

(32) Piénsese en la persona de avanzada edad que no esta enferma pero necesita compaiifa y ayuda
para aspectos diarios como realizar la compra, hacer la comida, vestirse o incluso no sentirse desamparada
y al arbitrio de su soledad que pudiera ser aprovechada por personas sin escripulos. Esta idea que apunto
debe conectarse con el contenido de la obligacién del alimentante: el articulo 1791 de Cédigo civil dice que
el alimentante so obliga a proporcionar vivienda, manutencion y asistencia de todo tipo al alimentista. Esta
tiltima expresién, como dice ECHEVARRIA DE RADA “ha llevado a cierta posicién doctrinal a admitir la
posibilidad de configurar dos situaciones negociales distintas. La primera consistiria en celebrar un contrato
de alimentos en sentido estricto en el que la tnica obligacion del cesionario seria la de cubrir las necesidades
econdmicas del alimentista. En tal caso estariamos ante una prestacién no de dar y hacer, sino sélo de dar que,
al no comprender el elemento asistencial, alejaria el contrato de alimentos del Cédigo civil del contrato de
vitalicio. La segunda posibilidad seria la de celebrar un contrato de alimentos como vitalicio siempre que las
partes hayan acordado expresamente no sélo la asistencia material, sino también la efectiva. En este supuesto,
el cesionario asumiria una prestacién mixta de dar y hacer. En definitiva, el legislador estatal no ha dotado
de caracter imperativo al deber de asistencia en el contrato de alimentos, influido probablemente por cierta
corriente jurisprudencial que admite que la prestacion del cesionario pueda consistir en la satisfaccion de una
pensién de alimentos en sentido estricto, sin asistencia, o en sentido amplio, con asistencia y cuidados”. La
autora cree, ademds y como una parte de la doctrina, que la prestacién debe comprender también la asistencia
afectiva. ECHEVARRIA DE RADA, T., El contrato de alimentos..., cit., pp- 93 y 94. Por ello, se dice que
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persona que no necesitara de ningin tipo de asistencia, podriamos estar ante una
falta de causa que harfa al contrato de alimentos asi celebrado inexistente o nulo.

V. OTRAS CUESTIONES RELACIONADAS CON LA FALTA DE CAUSA EN
EL CONTRATO DE ALIMENTOS: FRAUDE DE LEY, SIMULACION E
INCOMPATIBILIDAD CON LOS ALIMENTOS LEGALES

En otro orden de cosas, y no siendo lo que pretende ser defendido en este trabajo,
creo importante hacer mencidn a la posibilidad también del fraude del ley del
articulo 6.4 del Cédigo civil y de la simulacién. Mesa Marrero opina al respecto
que los litigios dependerdn de la valoracion de la prueba que haga el juzgador,
teniendo en cuenta todas las circunstancias concurrentes para poder concretar si
existe simulacién negocial o no®¥. Asimismo, serd necesario valorar todas las
circunstancias teniendo en cuenta el caracter oneroso del contrato, asi como los
conceptos de equivalencia y proporcionalidad de las prestaciones que se desprenden
del contrato. Algunas sentencias del Tribunal Supremo entienden que, del mismo
modo que la sentencia del 18 de enero de 2001, “un contrato vitalicio, contrato
auténomo, innominado o atipico, que participa en parte del caracter del de renta
vitalicia aunque no es enteramente el mismo, por el que se hace cesion de bienes a
cambio de la obligacién de dar asistencia y cuidados durante toda la vida del o de
los cedentes... es claro que no puede calificarse como contrato gratuito; es oneroso
y al no poder predecirse la duracion de la vida de los cedentes es aleatorio. En
definitiva, es un contrato vitalicio”®%.

Berenguer Albaladejo sintetiza la existencia de tres casos: en primer lugar —para
cuyo fin se recogio la figura contractual en el Codigo— la celebracion de un verda-
dero contrato de alimentos; en segundo lugar, que aun con los requisitos cumplidos
conforme a Derecho —esto es, existiendo intercambio de prestaciones— el &nimo de
una de las partes sea favorecer a la otra, en cuyo caso, si bien el contrato no pierde
su caracter oneroso, al favorecer a una de las partes puede ser declarado como nego-
tium mixtum cum donatione; y en tercer y ultimo lugar, que bajo la apariencia de un
negocio juridico licito, como es el contrato de alimentos, las partes celebren otro
negocio juridico, entrando en conflicto la voluntad externa del negocio y la voluntad
interna, constituyendo una simulacién contractual ¢,

la obligacion del alimentante es compleja, pues consiste no sélo en dar lo necesario al alimentista para su
sustento —como en el contenido de los articulos 142 y siguientes del Cédigo civil —, teniendo en cuenta en
cualquier caso lo pactado, sino también en prestarle determinados servicios de cardcter asistencial. MESA
MARRERO, C., El contrato de alimentos..., cit., p. 92. De modo que, por un lado el alimentante se obliga
a proporcionar bienes meramente y, por otro, servicios o actividades de naturaleza eminentemente personal.
BERENGUER ALBALADEIJO, C., Contrato de alimentos..., cit., p. 519.

(33) MESA MARRERO, C., El contrato de alimentos..., cit., p. 28.

(34) En esta linea ver las SSTS de 11 de enero y de 26 de febrero de 2007, 6 de abril de 2000, 16 de
julio de 2004, 9 de mayo de 1988, 19 de noviembre de 1992 y 18 de enero de 2001.

(35) BERENGUER ALBALADEIJO, C., Contrato de alimentos..., cit., p. 32.
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Pasando a otra cuestién, intimamente relacionada con la que trato de manera
principal es este trabajo, debo hacer referencia a la falta de causa del contrato de
alimentos por el hecho de ser el obligado como alimentante el mismo que debiera
encontrarse en dicha posicidn con respecto al alimentista en virtud de la obligacién
de alimentos de los articulos 142 y siguientes del Cédigo civil®®. En primer lugar,
creo que debe descartarse esta situacion por imposible, dado que la premisa para
detentar el derecho de alimentos entre parientes es la situacién de necesidad. Sin
embargo, en el contrato de alimentos, el cedente —que no tiene por qué coincidir
con el alimentista— tiene patrimonio, puesto que a cambio de la cesién de un bien
o derecho®” es como el alimentante accede a prestar alimentos y cuidados al ali-
mentista. En el caso de que cedente y alimentista sean la misma persona, el tener
patrimonio le excluye como poseedor del derecho de alimentos entre parientes. El
Unico resquicio serfa cuando el cedente y el alimentista no son la misma persona.
En tal caso, no veo obstdculo para que sean compatibles, puesto que el contenido
del contrato es mds amplio que el de los alimentos legales, dado que comprenden
no sélo alimentos en el sentido y con el contenido de los articulos 142 y siguientes
del Cédigo civil, sino que incluye compaiiia, ayuda, asistencia e incluso, como ya
he referido en la opinién de algtn autor, afectividad®®.

VI. OTRAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS QUE DILUYEN LA VOLUN-
TAD DEL LEGISLADOR EN EL CONTRATO DE ALIMENTOS

Sin animo de ser exhaustiva y dado que no es el objeto principal de este trabajo tratar
todas las cuestiones controvertidas sobre el contrato de alimentos que creo pueden
diluir y van en detrimento del fin perseguido por la figura contractual, a continuacién
enuncio algunas de estas cuestiones, las que considero mds destacables.

1. Lano exigencia de forma

Como he anunciado someramente mas arriba, el contrato de alimentos es de caracter
consensual y no formal ®®. Por tanto, no se exige forma alguna para su validez, y es

(36) Tanto doctrina como jurisprudencia admiten con cardcter general que nada impide que el obligado
a prestar alimentos legales celebre un contrato de alimentos con el alimentista, en virtud del principio de
autonomia de la voluntad y de la ausencia de prohibicién legal expresa acerca de celebrar este contrato entre
ascendientes y descendientes.”, CEDRON MARTINEZ, M. N., “El contrato de alimentos: anélisis jurispru-
denciales y cuestiones controvertidas”, Diario La Ley, nim. 8734, 1, 2016, p. 10.

(37) Debe tenerse en cuenta, ademds, que a pesar de tratarse de un contrato aleatorio las prestaciones
han de tener un valor a priori relativamente equivalente.

(38)  Para ampliar los conocimientos sobre la posible incompatibilidad ver el trabajo de CEDRON
MARTINEZ, M. N., “El contrato de alimentos...”, cit., p. 11.

(39) Enesto difiere de la Ley 4/1995 de Derecho Civil de Galicia. “Desde otra perspectiva, en contra
de lo anterior, se ha afirmado que se trata de un contrato real, ya que se perfecciona desde que se produce la
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valido por el mero acuerdo de las partes“?, debiendo aplicar el principio de libertad
de forma consagrado en el articulo 1278 del Cdédigo civil y siendo de aplicacién
ademads el articulo 1280.1 del mismo cuerpo legal cuando el capital cedido consista
en bienes inmuebles o derechos reales constituidos sobre los mismos cualquiera de
las partes tiene la facultad de una vez concluido védlidamente el contrato exigirse
reciprocamente que conste en escritura publica para tener acceso al Registro de la
Propiedad para su exigencia frente a terceros o para que constituya un medio mas
eficaz de prueba®b.

La gran mayoria de la doctrina ha criticado abiertamente este aspecto del con-
trato por la enorme cantidad de problemas que suscita el no haber concretado en
un documento publico las concretas prestaciones a las que se obliga el alimentante.
Sobre todo, conociendo los antecedentes problematicas del vitalicio el legislador
podria haber aprovechado la ocasion, ahora que lo ha tipificado para incluir la exi-
gencia de forma.

En este sentido Echavarria de Rada afirma que “si en todo contrato resultan
fundamentales los términos en los que se redacte y su claridad, en el contrato de
alimentos, por su naturaleza, caracteres y especial funcidn, lo anterior tiene un
significado especial” y que “se propone no sélo la exigencia de escritura publica
para la formalizacion del contrato de alimentos, sino también la necesidad de una
informacion exhaustiva por parte de los Notarios sobre el contenido y consecuencias
de este contrato en el que, en definitiva, deberdan implicarse de forma especial, sin
perjuicio de que, tal y como me consta, en los casos en los que el contrato se otorgue
en escritura publica, dicha necesidad es atendida por la actividad notarial”“?,

2. La convivencia de las partes

El articulo 1791 del Cédigo civil establece que una de las partes se obliga a propor-
cionar a la otra vivienda, manutencién y asistencia.

Anteriormente a la regulacion del contrato, el vitalicio suscitaba abundantes
problemas con respecto a la convivencia de las partes cuando se hacia dificil por
desavenencias entra las partes. Es obvio que no se trata de un elemento esencial del

efectiva transmision de los bienes o derechos convenidos. Segtin esta posicion, dicho cardcter no resulta de
la propia definicion que ofrece el articulo 1791 Cc, que precisamente induce a pensar lo contrario, sino que
se deduce, sobre todo, de la obligacién de restitucion que se impone como la principal en el supuesto en que
el alimentista opte por la resolucion en caso de incumplimiento de la obligacion del alimentante (arts. 1795
y 1796 Cc)”, ECHEVARRIA DE RADA, “El nuevo contrato de alimentos...”, cit., p. 3468.

(40)  Esta opini6n no es unanime. COBACHO GOMEZ, por ejemplo, considera que por la via indirecta
el Cédigo civil opta por la exigencia de forma. COBACHO GOMEZ, J. A., “Del antiguo...”, cit., p. 90.

(41) NUNEZ ZORRILLA, M. C., “La nueva regulacién del contrato de alimentos vitalicio en el Cédigo
Civil”, en Libro homenaje al profesor Manuel Amorés Guardiola, Colegio de Registradores y Mercantiles
de Espaiia, 2006, p. 588.

(42) ECHEVARRIA DE RADA, T., El contrato de alimentos..., cit., pp. 81y 86.
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contrato porque no lo impone la regulacién del Cédigo civil y porque de haberse
pactado puede desaparecer por incumplimiento o porque por la misma dificultad de
la convivencia en concreto lleve a la transformacién de la obligacién en el pago de
una pension periddica.

Lo que puede suscitar un problema grave en la vida del contrato es la impo-
sibilidad de la convivencia de la que trata el Cddigo civil para poder solicitar esa
modificacién de la prestacion.

En este sentido, afirma Anderson que la imposibilidad no se predica en términos
absolutos, sino que la inclusién del adjetivo pacifica sehala que debe configurar el
presupuesto de aplicacion de la norma toda falta de entendimiento que imposibilite
una convivencia normal, sin mds roces que los derivados de lo cotidiano. La autora
también destaca que precisamente la posibilidad de conversion de la deuda en una
pension, refleja claramente que la convivencia no es un requisito esencial ®. A
juicio de Calaza Lopez, “la convivencia ha de entenderse como elemento esencial
del contenido contractual, de tal modo que, salvo pacto en contrario, es inherente al
negocio en si. Por tanto, seria posible exigir su cumplimiento en cualquier momento,
aunque inicialmente, por las circunstancias que fueren, al alimentista residiera en
otro domicilio distinto”“¥,

VII. CONCLUSIONES

Como he expuesto, los articulos 1791 y siguientes del Cédigo civil, que introdujo la
Ley 41/2003, regulan el contrato de alimentos en el marco de la legislacién que en
un plano de accién mucho mds amplio trata de paliar las penalidades de las personas
con discapacidad o necesitadas de apoyo personal en su desenvolvimiento diario. Sin
embargo, la citada Ley no exige requisito alguno de cardcter subjetivo al alimentista
o beneficiario para acogerse a dicho contrato. Pero los criterios de interpretacion
establecidos en el Cédigo civil obligan a tener en cuenta cudl fue el motivo por el
que el legislador introdujo dicha figura.

De la lectura de 1a Exposicion de Motivos de la Ley 41/2003, asi como del marco
legislativo en el que fue dictada, se desprende que el legislador quiso proteger a las
personas que podemos considerar vulnerables.

Por ello, y en base a lo expuesto de manera mas amplia a lo largo de este trabajo,
entiendo que el contrato de alimentos celebrado en beneficio de una persona que
no cumpla con la consideracion de vulnerable —en el sentido amplio que le he dado
anteriormente— adoleceria de una falta de causa que provocaria la inexistencia del

(43) ANDERSON, M., “El contrato de alimentos: consideraciones en torno a la convivencia de las
partes”, en Familia, matrimonio y divorcio en los albores del siglo XXI: jornadas sobre las reformas de
Derecho de familia: ponencias y comunicaciones, UNED, El Derecho, Madrid, 2005, p. 195.

(44) CALAZA L()PEZ, C., “El contrato de alimentos...”, cit., p. 10.
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contrato —sin entrar a valorar ahora las cuestiones limitrofes como el posible fraude
de ley, la simulacién y la incompatibilidad con la figura de los alimentos legales—.

Esta falta de prevision del legislador, ademas, empafia el muy loable fin que se
propuso, pues al poder acceder al contrato cualquier persona, y de no contemplarse
la falta de causa que propongo, diluye el objetivo marcado por la propia ley.

Ademés, ello también ocurre, y como he tratado de forma mucho mds somera, en
otras varias cuestiones que sobre el contrato de alimentos el legislador ha pasado por
alto, como son la no exigencia de forma y el problema de la convivencia de las partes.

El legislador deberia, como propongo ahora, modificar la regulacién del contrato
de alimentos en el sentido que he apuntado, ganando con ello la siempre querida
seguridad juridica y la visualizacién del fin que el propio legislador pretende, esto
es, proteger a las personas discapacitadas y en general a aquellas que puedan ser
consideradas vulnerables.
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Resumen: Un relato sobre los pioneros del Derecho internacional privado que
culminaron con éxito su adaptacién a los principios constitucionales del 78, tras
recorrer un camino repleto de luces y sombras, de sobresaltos normativos, de inter-
pretaciones criticas, para, finalmente, consolidar su disciplina. Luces y sombras que
retornan con el actual proceso de internacionalidad constitucional, que devora las
normas de Derecho internacional privado nacionales, el orden publico en el que se
sustentan. Un proceso dirigido y amparado por un Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que aventaja a las Constituciones nacionales, que ejerce su poder supra-
nacional y convierte a los ordenamientos estatales, a sus principios y valores, en
especies invasoras del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Abstract: A story about the pioneers of Private International Law who success-
fully completed their adaptation to the constitutional principles of 78, after traveling
a path full of lights and shadows, of normative shocks, of critical interpretations, to
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finally consolidate their discipline. Lights and shadows that return with the current
process of constitutional internationality, which devours the norms of national Pri-
vate International Law, the public order in which they are based. A process directed
and protected by an European Court of Human Rights that is ahead of the national
Constitutions, that exercises its supranational power and converts national law sys-
tems, their principles and values, into invaders species of the European Convention
on Human Rights.

I. INTRODUCCION

La nostalgia inherente a las efemérides aflora, atin mds, con la temporalidad. As{
ocurre al rememorar los cuarenta afios de vigencia de la Constitucién Espafiola(en
adelante CE), tiempo en el que hemos pasado de la virulencia doctrinal a un pro-
ceso decreciente en el interés por su estudio, 16gico y proporcional a las reformas
que adecuaron el sistema de Derecho Internacional privado (en adelante DIPr) a los
principios constitucionales. La evolucién y consolidacion del orden constitucional
fue pareja, durante esos afios, a un Derecho comunitario pujante, a la notoriedad de
un Tribunal Europeo de Derechos Humanos que ha generado nuevas tendencias con
sus variadas y, en ocasiones, discutidas sentencias.

Ofreceremos un compendio doctrinal de lo acaecido en estos afios, de la
impronta de autores que disfrutaron con pasién de una parte esencial de nuestra
historia; luces y sombras en la adaptacién del DIPr a la CE. A pesar de la relevancia
de esa adaptacidn, son escasos los trabajos especificos elaborados a lo largo de
estos anos, distanciados, en exceso, en publicaciones periddicas. Por ello, hemos
creido conveniente conjugarlos con obras generales, cuyas sucesivas ediciones
permiten mantener la continuidad en el estudio, sin sobresaltos. Tomaremos de
ellas prefacios y predmbulos: paginas que, en ocasiones, pasan desapercibidas
pero contienen una esencia digna de valorar que no debe desperdiciarse. Son esos
cuarenta afios de CE los que nos obligan a presentar un boceto del trabajo desa-
rrollado por varias generaciones destacadas de internacional privatistas. Sefialaba
S. Sanchez Lorenzo al prologar, en 2008, la obra: Tratado elemental de Derecho
internacional privado, de J.M.*. Espinar Vicente, que: “... con este libro echa
ancla toda una generacion, (...) una manera de ver y de aproximarse al DIPr” .
Se cierra un ciclo, interesante y meritorio por la complejidad de los inicios,
apasionante por los retos a los que se enfrentaron los pioneros, un ciclo que nos
permite entender el propio sentido del DIPr. Por ello, teniendo en cuenta lo que
esas generaciones han representado, algunos de sus componentes ya tristemente
fallecidos, otros felizmente jubilados o a las puertas de hacerlo, solo cabe alcanzar
una conclusién: jgracias!

(1) Cf ESPINAR VICENTE. J.M.%, Tratado elemental de Derecho internacional privado, Alcala de
Henares, Universidad de Alcald, Servicio de Publicaciones, 2008, p. 8.
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El paso del tiempo nos conciencia y nos permite ver que, en la actualidad, son
otros los problemas que afectan no solo al DIPr espafiol, sino al conjunto de orde-
namientos europeos. Problemas que se han generado por un conflicto evidente entre
tribunales nacionales e internacionales, al verse superados los valores constitucionales
por una tendencia globalizadora en lo social y en lo juridico. Constataremos, asi,
que hemos superado el constitucionalismo estatal para adentrarnos, sin pudor, en
un constitucionalismo internacional que, tal vez, nos devore; temdtica que centrard
la segunda parte del trabajo.

La nostalgia, la mirada retrospectiva, condicionan este estudio incluido en Did-
logos juridicos, elaborado por un autor que se licencio, doctord e impartié docencia
en el Caserdn de San Francisco; que tuvo su primer contacto con el DIPr en 1987,
a través del manual del profesor J.C. Ferndndez Rozas: Trdfico Juridico externo y
sistema de Derecho internacional privado, no solo un referente para los estudiantes,
sino para todo operador del derecho de la época; y un segundo contacto, ya defini-
tivo, al incorporarse al Area de Derecho Internacional Privado de la Universidad de
Oviedo, en 1989, dirigida, ya por entonces, por una joven y destacada profesora: P.
Rodriguez Mateos.

II. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO'Y CONSTITUCION: PREFACIOS,
PREAMBULOSY ESTUDIOS. DE LA VIRULENCIA A LA COTIDIANIDAD
DOCTRINAL

Partimos de un prefacio de J.D. Gonzalez Campos, fechado en Fuengirola el 14 de
julio de 1978, es decir, cinco meses antes del nacimiento de nuestra Constitucion.
Sefialaba al respecto: “... puede decirse que el proceso de cambio ha acelerado su
ritmo, al compds de la adopcidn del texto de la nueva Constitucién Espafiola por
las Cortes; pues el nuevo texto, sin duda alguna, debera modificar, en un futuro
inmediato, algunas de las soluciones del derecho hoy en vigor...; sino también para
mostrar que la nueva realidad constitucional afecta directamente al sistema de normas
de Derecho internacional privado”®. Sin embargo, ese entusiasmo ideal e inicial es

2 cf. GONZALEZ CAMPOS, J.D., FERNANDEZ ROZAS, J.C., Prdcticas de Derecho Interna-
cional Privado, vol-1, 6.* ed., Oviedo, Servicio de Publicaciones, 1978, p. 1.; Vid. ANDRES SAENZ DE
SANTAMARIA, M.* P., FERNANDEZ ROZAS, J.C., SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I, VILLAN DURAN,
C., Lecciones de Derecho internacional privado. Derecho de la nacionalidad. Derecho de extranjeria, J.D.
GONZALEZ CAMPOS (dir.), Oviedo, Universidad de Oviedo, Servicio de Publicaciones, 1979, pp. 6-9.
Algunas de las obras generales de referencia de DIPr reaccionaron de forma tardia al nacimiento y relevan-
cia de la Constitucion, actualizaciones retardadas tal vez por cuestiones puramente editoriales o personales.
En la 8.* ed. de A. MIAJA DE LA MUELA, de 1979, se mencionaba: ... normas de DIPr incluidas en
constituciones o leyes... asi ocurre en el Fuero de los Espafioles” (cf. Derecho internacional privado, t-1,
8.%ed., Madrid, 1979, p. 52). Si bien el profesor MIAJA DE LA MUELA falleci6 en 1981, serd en la 9.% ed.
revisada, 1985, cuando A. BORRAS y J.L. BUHIGUES desarrollan contenidos constitucionales: “La actual
Constitucion se limita a establecer los principios basicos en materia de nacionalidad y condiciones de los
extranjeros, siendo muy escasa la referencia expresa al conflicto de leyes y de jurisdiccién. Cuestion distinta

- 57 -



DI1ALOGOS JURIDICOS 2020

rebajado por una descripcion elocuente de J.C. Ferndndez Rozas: “Tras los afios de
euforia renovadora, las expectativas de transformacion del sistema espaiiol de DIPr
han quedado devoradas por los monstruos que alimentan secularmente el panorama
juridico espafiol: la rutina, el centralismo, la oposicién cerril a los vientos del cam-
bio, la intransigencia y la ignorancia prepotente”®. La complejidad de la situacién
era evidente dada la incompatibilidad del nuevo orden con fundamentos juridicos
previos que impedian introducir factores de racionalizacién en el contenido del DIPr.
La imposibilidad de conjuncién fue provocada por varias causas: la inconsciencia
ante la urgente necesidad de actuar, la falta de vision global del legislador, la falta
de atencién por la Cadmaras, el descuido de la politica convencional, la inexistencia
de una ley especial de DIPr, una jurisprudencia sin el dominio técnico de los instru-
mentos normativos”. Demasiadas trabas que incidieron en una deficiente formacién
de los juristas, a los que se les impidi6 captar la vertiente operativa y prictica de
la disciplina, dada la ausencia de contenidos especificos de DIPr en oposiciones y
concursos®. Algunas de estas reflexiones se mantienen en pleno siglo XXI, tanto a

es la influencia que los preceptos constitucionales estan llamados a ejercer sobre la redaccién, interpretacion
y aplicacién de la materia objeto de DIPr” (op. cit., p. 61). M. AGUILAR NAVARRO, en la edicién de 1979
de su manual, sigue pautas similares en sus referencias al Fuero de los Espafioles (vid. Derecho Internacional
Privado, Madrid, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Servicio de Publicaciones, 1979, p. 471).

(3) Cf FERNANDEZ ROZAS, I.C., Trdfico juridico..., op. cit, p. 5. La euforia convivié con cierto
desaliento, al considerarse que se trataba de una Constitucién en la que no constaban excesivas referencias
al DIPr.: nacionalidad (art. 11), condicion del extranjero (art. 13), una exclusiva denominacién del conflicto
de leyes en el art. 149.8 (conflictos internos)..., y se echaba en falta en las disposiciones finales, adicionales
o transitorias, una referencia a una legislacion especial que revisara todos los sectores del DIPr (percepcion
esta tltima que atin se mantiene en pleno siglo XXI), (¢f. FERRER SANCHIS, PA., “Algunas cuestiones
interesantes en la Constitucién Espafiola de 1978 con especial referencia al Derecho internacional privado”,
Estudios de Derecho Internacional. Homenaje al Profesor Miaja de la Muela, t-11, Madrid, Tecnos, 1979, pp.
1075-1082). Fue una constante referirse al alto grado de desconstitucionalizacion de los sectores referentes
a la nacionalidad y a la extranjeria (vid. FERNANDEZ ROZAS, J.C., Trdfico juridico externo y sistema de
Derecho internacional privado, 2.* ed. revisada, Oviedo, 1985, pp. 120y 121; GONZALEZ CAMPOS, I.D.,
Curso de Derecho internacional privado, vol-11, Oviedo, 1983, p. 20; ESPINAR VICENTE, J.M.?, “La funcién
de la nacionalidad y la extranjeria en el Derecho internacional privado contemporaneo”, AEDIPr, t-X11, 2012,
pp. 58-60. Para un andlisis de la evolucion de los derechos de los extranjeros, vid. VIDAL FUEYO, M.* C.,
“La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de Derechos Fundamentales de los extranjeros a
la luz de la STC 236/2007”, REDC, ntim. 85, 2009, pp. 355-362.

(4) Cf ESPINAR VICENTE, J.M.?, “Constitucién, desarrollo, legislatura y Derecho internacional
privado”, REDI, vol-XXXVIII, 1986-1, pp. 109-113. Téngase en cuenta que en la Revista Espaiiola de
Derecho Internacional (REDI), hasta 1986, ni en su seccion de Estudios, ni en la de Notas, ni en la de
Documentacion, aparecen trabajos especificos sobre la Constitucién Espaiola. Si destacan varios estudios
de especial trascendencia pero sectoriales (vid. FERNANDEZ ROZAS, J.C, “Nacionalidad, vecindad civil
y vecindad administrativa: consideraciones sobre el desarrollo constitucional”, REDI, vol-XXXIII, 1981-
1, pp. 145-159; FERNANDEZ FERNANDEZ, M., “El principio de igualdad y su incidencia en el nuevo
Derecho espaiiol de la nacionalidad”, REDI, vol-XXXYV, 1983-2, pp. 431-446; ARCE JANARIZ, A., “Claves
constitucionales de revision de los conflictos de leyes internos. Comentario la STC 72/1983, de 29 de julio”,
REDI, vol-XXXVI, 1984-2, pp. 547-576.

(5) Cf. ARROYO MONTERO R., “Proyeccion en la Jurisprudencia espafiola de la doctrina del
Tribunal Constitucional Federal de Alemania”, REDI, vol-XL, 1988-2, pp. 89 y 102. En idéntico sentido se
manifestaba J.M.* ESPINAR VICENTE sobre la falta de formacién de los juristas en la materia, asi como
cierto desinterés en su aplicacién (¢f: “Constitucion...”, loc. cit., pp. 112y 113). De hecho, en el momento de
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nivel interno como institucional, y constatan que el conocimiento del DIPr es una
tarea imposible©. La dificultad en el aprendizaje, en el manejo de fuentes y técnicas,
continia en la actualidad, si bien las causas difieren de las referidas al hablar de 1a CE.
El problema actual lo origina la vasta produccién del Derecho comunitario que, en
ocasiones, no se caracteriza, precisamente, por su claridad expositiva y de aplicacion.

Con la evolucién doctrinal se presencié el abandono del estudio de cuestiones
genéricas y formales, para centrarse en aspectos clave del DIPr, configurado en base
legal y amparado en la seguridad juridica y en intereses constitucionales: se venci
larigidez del método de atribucién a través del perfeccionamiento de la localizacion
y la consecucién de un resultado material ”, de técnicas flexibles con conexiones
de caracter sucesivo, se crearon foros de competencia de caricter concurrente, y la
justicia del resultado obtuvo su reconocimiento al aplicarse las normas con un gran
margen de apreciacion en la solucion del supuesto concreto®, todo ello amparado

la aplicacion de las normas de DIPr se detect6 una doble actividad de los jueces ordinarios. Una consistente en
no aplicar las normas materiales o de conflicto, no depuradas (contrarias a la Constitucion). Otra, aplicando,
en funcién de las circunstancias del caso concreto, normas ya depuradas, pero sometidas en su interpretacion
a los valores constitucionales (funcién de interpretacién), (cf. RODRIGUEZ MATEOS, P., “La proyeccién
de la Constitucién en el sistema espafiol de Derecho internacional privado”, en Homenaje a la Constitucion
Espariola. XXV Aniversario, Oviedo, Servicio de Publicaciones, Universidad de Oviedo, 2005, pp. 65-71).

(6) Un andlisis demoledor de la situacién actual lo lleva a cabo S. SANCHEZ LORENZO. Afirma
que: “lamentablemente, el Derecho internacional privado no solo no estd al alcance de los mortales comunes,
sino que desborda generalmente las aptitudes de buenos juristas que no sean realmente expertos en Derecho
internacional privado. Y entre ellos se encuentran, ademds de los aténitos estudiantes, los propios jueces,
notarios o registradores encargados de aplicarlo” (cf. SANCHEZ LORENZO, S., “Cincuenta afios de Derecho
Internacional Privado de la Unién Europea: el lado oscuro”, 50 aiios de Derecho Internacional privado de la
Unién Europea en el divin, C. ESPLUGUES MOTA, C., DIAGO DIAGO, P., JIMENEZ BLANCO, P, (eds.),
Valencia, Tirant lo Blanch 2019, p. 64. Detalla el citado autor, como ejemplo muy gréfico, la dificultad que
implica para un jurista resolver una crisis matrimonial internacional, dada la variedad y complejidad de textos
normativos que mutan en ocasiones de forma desproporcionada: Reglamento Bruselas II bis (competencia en
materia de divorcio y de responsabilidad parental); Reglamento “Bruselas III” (competencia sobre alimentos
de los hijos y pension compensatoria, con reglas diferentes y complejas); Reglamento 2016/1103(competencia
sobre la disolucién del régimen econdmico matrimonial); Reglamento Roma III (ley aplicable al divorcio);
Convenio de La Haya de 1996 (ley aplicable a la responsabilidad parental); Protocolo de La Haya de 2007
(ley aplicable a la pension compensatoria y a los alimentos de los hijos); Reglamento 2016/1103 (ley aplicable
al régimen econémico matrimonial).

7 cf. RODRIGUEZ MATEOS, P., “Una perspectiva funcional del método de atribucién”, REDI.,
vol-XL, 1988-1, p. 125.

®) cf. FERNANDEZ ROZAS, J.C., SANCHEZ LORENZO, S., Lecciones de Derecho interna-
cional privado, Oviedo, 1988, p. 110. Vid. OLIVARES D’ANGELO, J.J., “Algunas observaciones sobre la
reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca de la condicién juridica del extranjero”, REDI, vol-
XXXVI, 1984-1, pp. 103-121. La inconstitucionalidad sobrevenida de las normas de DIPr, la incidencia de
los valores constitucionales en la aplicacion del sistema, la tutela judicial efectiva; materias que engloban
las principales sentencias en los primeros doce afios de vigencia de la Constitucién: Sent. TS (Sala 1.%), de
6 de octubre de 1986; Auto TS (Sala 1.%), de 24 de octubre de 1979; Sent. Juzgado de 1.* Instancia de Gijon,
de 13 de octubre de 1986; Sent. TC (Sala 2.*) nim. 146, de 24 de septiembre de 1987, Recurso de amparo
304/1987; Sent. TC (Sala 1.*) 43/1986, de 15 de abril; Auto TC (Sala 1.7, Sec. 2.7), de 13 de mayo de 1987,
Sent. T.C. (Sala 2.%) 54/1989, de 23 de febrero (vid. GONZALEZ CAMPOS, I.D., FERNANDEZ ROZAS,
J.C., “Practicas...”, op. cit, pp. 35-76).
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en los nuevos principios. Asentados los pilares formales y conceptuales del sistema,
se perfil6 la concepcién del orden piblico®, configurado por la determinacién
de los principios y valores fundamentales de la CE"?. De este modo, las normas
constitucionales sirvieron para colmar las lagunas de las reglas de conflicto en una
determinada orientacién material, o para controlar y valorar el contenido del Derecho
extranjero reclamado, al igual que se establecié como limite en el reconocimiento
y ejecucion de decisiones judiciales'?,

Sin embargo, la ampliacién y modernizacion gradual del sistema de DIPr'?,
lograda a través de la incorporacién de numerosos tratados internacionales que con-
tenfan normas de DIPr?, y de las sucesivas reformas del derecho material, tanto en
el CC. como en leyes especiales!¥, provocaron una dislocacién o fraccionamiento

(9) El articulado constitucional que se valoré como relevante para el DIPr y que, sin duda, influy6 en
la configuracién del orden publico, se corresponde con: la libertad, la justicia y la igualdad (art. 1); sujecién
de los ciudadanos y los poderes publicos a la Constitucion y al resto del ordenamiento publico (art. 9); libre
desarrollo de la personalidad (art 10); interpretacion de las normativas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucion reconoce conforme a la Declaracion Universal de derechos humanos
(art. 10), (aspecto este ultimo que cobra especial relevancia dado el papel protagénico que ha ido alcanzando
el TEDH), igualdad ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion personal o social (art. 14); libertad ideoldgica, religiosa y de
culto (art. 16); derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art. 18), (en este se
incluye la intimidad personal y familiar, y debe ser analizado conjuntamente con el art. 8 del CEDH, articulo
que ha provocado un aumento de sentencias del TEDH en los ultimos afios, dada la falta de concrecion de
sus conceptos); derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica del hombre y la mujer (art. 32);
proteccion social, econémica y juridica de la familia (art. 39). Vid. FERNANDEZ DE CASADEVANTE
ROMANI, C., IMENEZ GARCIA, E,, El Derecho internacional de los Derechos Humanos en la Constitucion
Espariola: 25 aiios de jurisprudencia constitucional, Cizur Menor, Aranzadi, 2006, pp. 63-219.

(10) Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., FERNANDEZ ROZAS J.C, Derecho internacional privado
espariiol. Textos y materiales, vol-1 (Derecho Judicial internacional), Madrid, Servicio de Publicaciones,
Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 1990, p. 12; GARCIA VELASCO, 1., Derecho
internacional privado. Reflexiones introductorias, Salamanca, Librerfa Cervantes, 1994, pp. 136 y 137. La
imbricacion del orden publico y los principios constitucionales fue claramente asumida por el TC, al afirmar
que “el concepto de orden publico ha adquirido una nueva dimensién a partir de la vigencia de la Constitucion
en la que, sin discusion, penetra el conjunto de principios que inspiran el orden constitucional y, entre ellos,
muy especialmente los derechos fundamentales y las libertades publicas” (Sent. 132/1991, de 17 de junio,
Recurso de amparo 1926/1988), (cf. RODRIGUEZ MATEOS, P., “La proyeccién...”, op. cit., p. 66). Vid.
STC 43/1986, de 15 de abril.

(11) Cf. ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE, A., Derecho Internacional Privado Espariiol y Derecho
Comunitario Europeo, Madrid, Universidad Complutense, Facultad de Derecho, 1988, p. 255.

(12) Vid. BORRAS, A., “30 afios de Espaiia en la Unién Europea: su significado en el 4mbito del
Derecho internacional privado”, AEDIPr, t-XVI, 2016, p. 38. La evolucion prosigue actualmente con la
europeizacion del DIPr (vid. SANCHEZ LORENZO, S., “Espafia y Europa, treinta afios para una nueva
mentalidad juridica”, AEDIPr, t-X VI, 2016, pp. 43-49).

(13) Vid. DASTIS QUECEDO, A.M.?, “La nocién de Tratados que implican obligaciones financieras
para la Hacienda Publica (en torno a ciertos problemas practicos de aplicacion del art. 94 de la Constitucion)”,
REDI, vol-XXXVIIL, 1986-1, pp. 135-149.

(14) cf. GONZALEZ CAMPOS, J.D., “La reforma del sistema espaifiol de Derecho internacional
privado. Algunas propuestas para un debate”, REDI, vol-LII, 2002-2, pp. 354 y 355. Sefala al respecto los
arts. 21 a 25 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial; la Ley 36/1988, de 5 de diciembre,
de Arbitraje; Ley 11/1981, de modificacion del CC en materia de filiacion, patria potestad y régimen eco-

— 60 —



DE LA EXPECTACION CONSTITUCIONAL A LA EUFORIA SUPRANACIONAL...

excesivo del sistema, por lo que hubo que esperar mds de una década para ajustar
las normas de conflicto a la Constitucién. Una etapa compleja que no ha dejado
indiferente a la doctrina, al afirmar que esos afios se han traducido en una miseria
normativa, prisionera de tecnicismos y de préicticas retrospectivas esclerotizantes
que se acusoé en los 6rganos de la Administracién. Un periodo torpe, oscuro y sin la
proyeccién que exigia el ritmo de la transformacién social 1.

A pesar de todos los obstaculos, de esas luces y sombras a las que nos hemos
referido al inicio, con los principios constitucionales se logré el abandono del
imperialismo jurisdiccional reinante hasta el momento; y las reformas consiguie-
ron equilibrar un sistema discriminatorio respecto de la mujer, la proteccion de los
menores..., y se inicié un aperturismo que dio fruto a nuevas esperanzas . Asi,
el art. 32.2 CE al reconocer el divorcio impulsé la reforma del derecho de familia
(Ley 30/1981, de 7 de julio; respecto a la forma del matrimonio)”, los arts. 14,
16, y 32 de la CE tuvieron su incidencia en la redaccion de los arts. 49 a 51, 65 y
80 del CC. Igualmente, y con un retraso de diez afios, los valores constitucionales
contenidos en los arts. 14 y 39.2, referidos a la igualdad juridica y a la proteccién
del hijo, se proyectaron en la reforma de los parrafos 4.° y 5.° del art. 9 del CCc"®,
operada por la Ley 21/1987, por la que se modificaron determinados articulos del
CC y de la LEC en materia de adopcién?. Algunos preceptos (art. 9,2 'y 9,3 CC)
tuvieron una larga pervivencia aun a pesar de atentar contra el principio de igualdad
en general y de igualdad de los conyuges, hasta que vio la luz la Ley 11/1990, de
15 de octubre, de reforma del CC en aplicacién del principio de no discriminacién
por razén de sexo®?. Esta tltima supuso la modificacion de las normas de conflicto

némico del matrimonio; Ley 11/1990, de reforma del CC en aplicacion del principio de no discriminacion
por razén de sexo; Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor (op. cit., pp. 356
y 357). Vid. ARCE JANARIZ, A., “Claves constitucionales...”, loc. cit., pp. 547-548.

(15) ¢f. FERNANDEZ ROZAS, J.C., SANCHEZ LORENZO, S., Lecciones..., op. cit., p. 8.

(16) Vid. FERNANDEZ ROZAS, J.C., Trdfico juridico..., op. cit., pp. 122 y 123. Vid. CALVO CARA-
VACA, A-L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional privado, vol-1, 17.* ed., 2017, pp. 76-79.

(17)  Vid. SANCHEZ LORENZO, S., “Las parejas no casadas ante el Derecho internacional privado”,
REDI, vol-XLI, 1989-2, pp. 500 y 501.

(18)  Vid. BORRAS, A., “Cuestién de inconstitucionalidad respecto del art. 9.2 del Cédigo Civil en su
redaccion anterior a la Ley 11/1990, de 15 de octubre, AEDIPr, t-1V, 2004, pp. 1036-1040; RODRIGUEZ
PINAU, E., “La inconstitucionalidad del art. 9.2 del CC de 1974”, comentario a la STC 39/2002, de 14 de
febrero, REDI, vol-LIV, 2002-1, pp. 243-254.

(19) Cf FERNANDEZ ROZAS, J.C., SANCHEZ LORENZO, S., Lecciones..., op. cit., p. 114.

(20) Cf ALVAREZ GONZALEZ, S., “Desarrollo y normalizacién constitucional del Derecho interna-
cional privado espafiol”, en Pacis Artes, Obra Homenaje al Profesor Julio D. Gonzdlez Campos, t-11, Madrid,
Eurolex, 2005, pp. 1146 y 1147; vid. STC 39/2002, de 14 de febrero; vid. BORRAS, A., “La Ley 11/1990 de
15 de octubre: de la no discriminacién por razén de sexo a la discriminacién entre los ordenamientos juridi-
cos”, REDI, vol-XLIII, 1991-1, pp. 272-275. La citada autora consideraba que: la dimensién internacional
de la reforma se refiere esencialmente a los efectos del matrimonio y a los derechos del cényuge supérstite.
No puede olvidarse que la cuestién bdsica planteada por la reforma era la supresién de las discriminaciones
existentes en el texto vigente con anterioridad a la Constitucién de 1978 (cf. loc. cit., p. 273); vid. MARTI-
NEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., “La familia en la Constitucién Espaiola”, REDC, num. 58, 2000, pp. 19-36;
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relativas a los efectos del matrimonio, régimen matrimonial pactado y adopcion, e
introdujo el sometimiento de los derechos del conyuge supérstite a la ley rectora de
los efectos del matrimonio. En similar medida se adapt6 al principio de igualdad
el régimen de la vecindad civil, al tiempo que, en funcién del art. 149, 1.8. ° CE se
perfilaron normas de Derecho aplicable para la solucién de los llamados conflictos
internos " (derecho de viudedad de la Compilacién aragonesa y efectos del matri-
monio entre espafioles con distinta vecindad civil)®?. En cuanto a la competencia
judicial internacional ®® los principios del texto constitucional se aglutinaron en torno
alosarts. 24.1y 2, 117.3: juez predeterminado por la ley, derecho a la tutela judicial
efectiva y prohibicién de indefensién®®, y su entrada en vigor obligé a arrumbar
la indeterminacién y la consiguiente inseguridad que, hasta entonces, informaba la
legislacién y la jurisprudencia; de modo que toda interpretacion sobre si existia 0 no
competencia judicial internacional exigia constatar la adecuacién a los principios y

MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “La jurisprudencia sobre parejas de hecho: entre digo y Diego”, Persona y
Derecho, nim. 55, 2006, pp. 933-947; SANCHEZ MARTINEZ, M.* O., “Constitucién y parejas de hecho”,
REDC, niim. 58, 2000, pp. 45-69.

(21) Vid. ALVAREZ GONZALEZ, S., “Derecho interregional: claves para su reforma”, AEDIPr,
t-I11, 2003, pp. 44-48; id. “Extension de la plurilegislacién civil espafiola. La competencia legislativa en
materia de Derecho civil en la STC 31/2010”, en Nuevas Fronteras del Derecho de la Union Europea. Liber
Amicorum J.L. Iglesias Buhigues, C. ESPLUGUES MOTA, G. PALAO MORENO (eds.), Valencia, Tirant
lo Blanch, 2012, pp. 23-39; GONZALEZ BEILFUSS, C., “Recurso de inconstitucionalidad contra le Ley
Foral 6/2000, de 3 de julio, del Parlamento de Navarra, para la igualdad juridica de las parejas estables”,
REDI, vol-LlII, 2002-2, pp. 690-695; ALVAREZ RUBIO, J.J., “Derecho Interregional, Conflictos internos
y Derecho comunitario privado”, Liber Amicorum J.L. Iglesias Buhigues, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012,
pp. 41-55. Vid. STC 72/1983, de 29 de julio; STC 93/2013, de 23 de abril; STC 156/1993, de 6 de mayo;
STC 93/2013, de 23 de abril.

(22) Cf RODRIGUEZ MATEOS, P., “La proyeccion...”, op. cit., p. 68.

(23) STC 61/2000, de 13 de marzo: “...cuando la resolucion judicial aprecia falta de competencia
judicial internacional o de jurisdiccion, el sefialamiento de otro 6rgano judicial como competente carece de
sentido..., y se resuelva en la pura y simple ausencia de competencia, pero sin sefialar érgano judicial alguno
que pueda conocer de la resolucion del asunto”; STC 140/1995, de 28 de septiembre: ... el legislador no ha
querido atribuir una ilimitada extensién a la competencia de los Juzgados y Tribunales espafioles sino solo un
volumen razonable en atencion a la proximidad o vinculacién de los supuestos con nuestro ordenamiento’;
STC 61/2000, de 13 de marzo: “... de modo que el demandado en el proceso civil solo podra ser sometido a
una determinada jurisdiccion si las circunstancias del caso permiten considerar que el ejercicio del derecho
de defensa no se verd sometido a costes desproporcionados”; STC 10/2000, de 31 de enero: “... la debida
diligencia por parte del juez no solo ha lesionado el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes (art.
24.2 CE) sino que ademads, causandole indefension (art. 24.1) desestimé su demanda de separacién a conse-
cuencia, precisamente, de la frustracién de dicha prueba, solo imputable al érgano judicial”’; STC 43/1986,
de 15 de abril: “...nuestras autoridades publicas, incluidas los jueces y tribunales, no pueden reconocer ni
recibir resoluciones dictadas por autoridades extranjeras que supongan una vulneracion de los derechos
fundamentales y libertades publicas garantizadas constitucionalmente a los espafioles o, en su caso, a espa-
foles y extranjeros”; STC 54/1989, de 23 de febrero: ... estas exigencias no suponen solo que la resolucién
extranjera no haya sido dictada en rebeldia. Requiere también en aplicacion del apartado 3.° del mismo
art. 954 LEC que el Tribunal espaiiol, a la hora de decidir sobre la ejecucién en Espafia de una resolucion
judicial extranjera tenga en cuenta las garantias contenidas en el art. 24 CE”. Para un estudio detallado de
todas ellas vid. BORRAS, A., “Constitucién Espafiola y Derecho internacional privado”, en La Constitucion
v el ordenamiento juridico, J.M.? CASTELLA ANDREU, (coord.), Barcelona, Atelier, 2005, pp. 118-128.

(24) Cf RODRIGUEZ MATEOS, P., “La proyeccién...”, op. cit., pp. 65-71.
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valores constitucionales®. La aplicacién judicial del derecho extranjero se enriquecié
con la nueva perspectiva constitucional de tres sentencias del TC (10/2000, de 17 de
enero; 155/2001, de 2 de julio; 33/2002, de 11 de febrero)?®. Concretamente, en la
dltima, se estimé que al no haberse acreditado el contenido del derecho extranjero
y desestimar la demanda, se vulneraba el principio de tutela judicial efectiva de los
demandantes. Sin embargo, la aplicacion judicial del derecho extranjero ha sido y
sigue siendo un elemento de continua reflexion en el sistema espafiol, debido a la
falta de claridad con la que el legislador se expresé en la reforma del CC de 1974 y
en la reglamentacién de la LEC 20007, incluso con la Ley 29/2015, de 30 de julio,
de cooperacion juridica internacional en materia civil ®®.

Son suficientes unas paginas para dejar constancia de la pasion que la doctrina
mostré en un periodo necesariamente convulso por la novedad que supuso la CE,
afios de adaptaciones e interpretaciones que originaron desajustes y discrepancias
doctrinales y jurisprudenciales, alargandose en exceso en el tiempo®. Las nuevas
normativas adaptadas y la jurisprudencia marcaron el discurrir y la evolucién del DIPr,
sin perjuicio de interpretaciones posteriores para amoldarse a la realidad social®?. Si
bien es evidente que la Constitucién ha sido relevante en el DIPr, sobre todo en sus
veinticinco primeros afnos de existencia y relaciones, una vez llevada a cabo la labor
de depuracion del sistema, su papel, sin discutir su relevancia jerarquica, es menor;
dato que se constata con el tratamiento meramente descriptivo, incluso inexistente,
que, de forma progresiva, han ido mostrando la mayor parte de obras generales de
DIPr®Y. Como afirma la doctrina, debemos ser cuidadosos para no convertir en
cuestiones constitucionales lo que son meras cuestiones de legalidad ordinaria®?.

Superado un periplo, las tendencias apuestan por nuevas materias derivadas de la
innovacion, de las nuevas tecnologias aplicadas a todos los sectores de la vida. Asi, resulta

(25) Cf AMORES CONRADI, M.A., “La nueva estructura del sistema espafiol de competencia judicial
internacional en el orden civil: art. 22 LOPJ”, REDI, vol-XLI-1, 1989, pp. 113 y 154.

(26) Vid. ALVAREZ GONZALEZ, S., “Desarrollo y...”, op. cit., p. 1149; HEREDIA CERVANTES,
1., “Competencia de los Tribunales espafoles para modificar decisiones extranjeras (Comentario a la STC
61/2000, de 13 de marzo)”, Derecho Privado y Constitucion, nim. 14, 2000, pp. 185-205.

(27) Cf. ALVAREZ GONZALEZ, S., “La aplicacién judicial del derecho extranjero bajo la lupa
constitucional”, REDI, vol-LIV, 2002-1, pp. 206, 212, 213, 222.

(28) Vid. DIAGO, M.* P, “La prueba del derecho extranjero tras la Ley de Cooperacion Juridica
Internacional en materia civil”, AEDIPr, t-XVII, 2017, p. 534; CALVO CARAVACA, A.L., “Aplicacién
judicial del derecho extranjero en Espana. Consideraciones criticas”, REDI, vol-LXVIII-2, 2016, pp. 143-145.

(29) Vid. SANCHEZ LORENZO, S., “Las parejas. .., loc. cit., pp. 500 y 501.

(30) Vid. Sobre tendencias actuales normativas y sociales, DE MIGUEL ASENSIO, P., “El Derecho
internacional privado ante la globalizaciéon”, AEDIPr, t-1, 2001, pp. 37-87.

(31) Vid. ESPLUGUES MOTA, C., IGLESIAS BUHIGUES, J.L., PALAO MORENO, G., Manual
de Derecho internacional privado, 10.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 97 y 98; AAVYV, Derecho
internacional privado, P. Abarca Junco, (dir.), Madrid, UNED, 2013, pp. 62 y 63.

32) cf. GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Derecho internacional privado, 4.* ed., Cizur Menor,
Thomson Reuters, 2017, p. 40. Para un estudio detallado del papel de la Constitucién en el DIPr, vid.,
CALVO CARAVACA, A.L., CARRASCOSA GONZALEZ J., Derecho internacional..., op. cit., pp. 73-88.
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ilustrativa la enumeracion parcial, aunque muy significativa que lleva a cabo F. Garau
Sobrino: Smart contract, blockchain, filiacién 3.0: maternidad subrogada, el estatuto
personal de los robots®?. Estos y otros sectores sobrepasarén la propia normativa interna,
y todas aquellas cuestiones parejas a ellos que deban enmarcarse en valores y principios
constitucionales, en los derechos humanos, inevitablemente deberan ser leidas en clave del
llamado constitucionalismo internacional. Por ello, tras cuarenta afios de CE, es probable
que no solo deba plantearse una reforma para su adaptacion a los nuevos tiempos, sino
prepararse para la posicién que ocupard, dada la tendencia creciente y abrumadora del
Derecho comunitario, del papel que ha jugado, que juega y jugard con mayor intensidad
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH), cuya actuacién en el
desarrollo del Convenio Europeo de Derechos humanos (en adelante CEDH), fruto de
la interpretacion evolutiva, ha dado y dard lugar a nuevas luces y sombras.

III. CONVERGENCIA DE TRIBUNALES Y DERECHOS HUMANOS EN LA
INTERNACIONALIDAD CONSTITUCIONAL

1. Retrospeccion y futuro: aspectos generales

De la expectacion constitucional nos trasladamos a la euforia supranacional, lo que
provoca, por una parte, problemas de convergencia de la CE con otras instancias,
en una realidad inevitable y que debemos asumir. Por otra, vivimos un presente y
avanzamos hacia un futuro que devora las legislaciones nacionales bajo el amparo
del TEDH, un atlante dormido para el DIPr, més de cincuenta afios sin referencias
especificas en sus sentencias. Pero ha despertado en el comienzo del siglo XXI para
establecer valores materiales que deben presidir el DIPr y someter el orden puiblico
internacional al servicio de dichos valores®¥. De esta forma, debemos sefialar que
la discusidn sobre el posicionamiento de la CE en las relaciones internacionales es
prolija®, al igual que resulta inquietante la incidencia que se le atribuye al DIPr sobre

(33) Cf. GARAU SOBRINO, F., “El Derecho internacional privado que viene: el futuro ya estd aqui”,
AEDIPr, t-XVII, 2017, pp. 303-332.

(34) Cf. CALVO CARAVACA, A.L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Gestacién por sustitucioén y
Derecho internacional privado. Mas alld del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol-7, nim. 2 (2015), p. 94, https://e-revistas.uc3m.es/index.
php/CDT/article/view/2780/1558, 25 de noviembre 2109.

(35) Deberia resultar adecuado que la CE contemplase expresamente, en su articulado, el fundamento
juridico de la participacion espaiola en la construccién europea, sus consecuencias juridicas e institucionales
y los valores que deberian presidir el proceso, legitimando de una forma mas precisa la articulacion juridica y
politica en el plano interno y el comunitario (¢f PALOMARES AMAT, M., “La Unién Europea, el Derecho
Comunitario y la Constitucién Espafiola”, en La Constitucion y el Ordenamiento Juridico, J.M.? CASTELLA
ANDREU (coord.), Barcelona, Atelier-Facultad de Derecho Universidad de Barcelona, 2005, p. 116). El Con-
sejo de Estado ha asumido en sus pronunciamientos la conveniencia de europeizar la CE, ya que la ausencia
de mencion expresa a la UE implica que no hay referencia alguna al fendmeno de integracion europea ni en
el plano teolégico ni en el plano instrumental. Una posible reforma del art. 93 deberia incorporar esta cldusula
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la vida privada al aplicarse sus normas, un derecho en el que interfieren instancias
supranacionales favorables al reconocimiento de decisiones extranjeras contrarias
al orden publico de los Estados y que afectan a la vida familiar®®. Por ello, hemos
creido conveniente y necesario introducir una reflexion, general y detallada, sobre la
actuacion del TEDH en asuntos que superan el &mbito constitucional interno, sobre
su encumbramiento; y, a continuacién, disponer de algunas sentencias relevantes
que permiten constatar el papel del TEDH y su incidencia en el DIPr.

Sin duda, el TEDH ha desempefiado un importante bagaje supranacional respecto
de la CE y del propio TC, a la hora de interpretar principios contenidos en el CEDH®?,
Si bien la actitud del TC responde al cumplimiento del mandato de interpretacién
conforme al art. 10.2 CE®¥, desde la perspectiva interna utiliza el canon europeo

europea que afiance la garantia de estatalidad y constitucionalidad, (¢f. GOMEZ SANCHEZ, Y., “Europa en
la Constitucién™, en La Constitucion Espaiiola: 1978-2018, M.* I. ALVAREZ VELEZ; C. VIDAL PRADO
(coords.), Madrid, Lefebvre, 2018, pp. 538 y 539). El TIUE en la Sentencia Melloni, de 26 de febrero de 2013,
niega la posibilidad de que se puedan aplicar las previsiones del ordenamiento de produccién interna, en este
caso, la CE y la legislacién espaiiola, en lugar del Derecho de la UE, en relacion con la orden de detencion
europea. La invocacioén por un Estado miembro del Derecho nacional, incluso si es de rango constitucional
no puede afectar a la eficacia del Derecho de la Unidn en el territorio de ese Estado (cf GOMEZ SANCHEZ,
Y., op. cit., pp. 543 y 544). Entre los Tribunales de los Estados miembros y los Tribunales comunitarios no
existe subordinacion de los primeros a los segundos en una relacién de jerarquia, y operan como presupuesto:
Principio de la integracién del ordenamiento comunitario en los 6rdenes nacionales, [(TJCE en su Sentencia de
15 de julio de 1964 (asunto Costa c. ENEI)]; Principio de primacia del Derecho comunitario sobre la totalidad
del Derecho interno de los Estados miembros y el de efecto directo del primero sobre el segundo. El Derecho
comunitario, pese a su supremacia sobre el Derecho interno no posee rango constitucional. La contradiccién
entre el contenido de una norma comunitaria y el de una norma interna no convierte en litigio constitucional
lo que solo es un conflicto de normas infraconstitucionales, [ (cf. GONZALEZ CAMPOS, J.D., “La posicién
del Tribunal Constitucional en la articulacion entre Tribunales comunitarios y Tribunales nacionales”, en La
encrucijada constitucional de la Unién Europea, GARCIA DE ENTERRIA, E. (dir.), ALONSO GARCIA, R.
(subdir.), Madrid, Civitas, 2002, pp. 494-499)]; Vid. ARZOZ SANTISTEBAN, X., “La relevancia del Derecho
de la Unién Europea para la interpretacion de los Derechos fundamentales constitucionales”, REDC, ndm. 74,
2005, p. 69; RODRIGUEZ MATEOS, P., “Técnica normativa, Derecho extranjero y pluralidad de fuentes”,
en Pacis Artes. Obra homenaje al Profesor Julio D. Gonzdlez Campos, t-11, Madrid, Eurolex, 2005, p. 1724.

(36) Vid. BARATTA, R., “Derechos fundamentales y Derecho internacional privado de la familia”,
AEDIPr., t-XVI, 2016, p. 106.

(37) Vid. ALVAREZ CONDE, E., TUR AUSINA, R., “Los Derechos en el constitucionalismo: tipologia
y tutela multilevel”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 20, 2007, pp. 247-254; CASCAJO CASTRO,
J.L., “Constitucién y Derecho constitucional en la Unién Europea”, Teoria y Realidad Constitucional,
ndm., 15, 2005, pp. 89-106; DfEZ—PICAZO, L.M.%, “Limites internacionales al poder constituyente”, REDC,
ndm. 76, 2006, p. 18; JAESTADT, M., “La liga constitucional europea. El encanto tedrico constitucional y
la insuficiencia tedrica del principio de incertidumbre”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 33, 2014,
pp. 167-173; vid. RODRfGUEZ—IZQUIERDO SERRANO, M., (ed.), Jurisprudencia y sistema de Derechos
en la Union Europea, Sevilla, Athenaica, 2016, pp. 9-57; QUERALT JIMENEZ, A., El Tribunal de Estras-
burgo: una jurisdiccion internacional para la proteccion de los Derechos Fundamentales, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2003, pp. 68-70.

(38)  Vid. para un estudio detallado, FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C., JIMENEZ
GARCIA, F., El Derecho internacional de los Derechos humanos en la Constitucion espariola: 25 aiios de
Jurisprudencia constitucional, Madrid, Thomson-Civitas, 2006, pp. 19-49; BOROWSKI, M., “La restriccién
de los Derechos Fundamentales”, REDC, nim. 59, 2000, pp. 29-56. Todo depende del concepto de interpre-
tacion que se emplee: bien como proceso o resultado; la utilizacion de la realidad social como método no
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como instrumento interpretativo de manera ordinaria, como fuente de autoridad y
garantfas de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion®®. Ahora bien,
seria conveniente incluir, en una eventual reforma de la CE, una serie de referencias
relativas a la posicién del CEDH, asi como a la obligatoriedad del cumplimiento de
sus sentencias, bajo un sustrato de confianza en la legitimidad tanto del Convenio
como del TEDH®“. Debe tenerse en cuenta que, en teoria, el CEDH no es un tra-
tado que tenga por fin reemplazar o sustituir a los sistemas nacionales de proteccién
de los derechos humanos y libertades fundamentales, sino el complementarlos con
garantia y control“). Asi se manifiesta el TEDH en el “Dictamen emitido sobre el
reconocimiento en el Derecho interno de una relacién juridica paterno-filial entre

tiene que llevar més alld de la letra de la norma. Las discusiones son frecuentes y la interpretacion evolutiva
es criticada porque juega contra ella el temor a la hipertrofia de los poderes del intérprete privilegiado de
la Constitucidn, el TC, que no es sino la manifestacion del mismo miedo al activismo judicial existente en
la aplicacion de la ley y ain mas cuando se rechaza con enérgica y expresiva frase que aquel se convierta
en una camara legislativa [ (cf. LOPEZY LOPEZ, A.M., “En torno a la llamada interpretacion evolutiva
(Comentario a la STC sobre la Ley 13/2005, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de Derecho
a contraer matrimonio permitiendo el de personas del mismo sexo0”), Derecho Privado y Constitucion, nim.
27,2013, pp. 191, 195 y 196)]; vid. LIMBACH, J., “Papel y poder del Tribunal Constitucional”, Teoria y
Realidad Constitucional, nim. 4, 1999, pp. 93-97; RODRIGUEZ RUIZ, B., “Matrimonio, género y familia en
la Constitucion Espafiola: Trascendiendo la familia nuclear”, REDC, nim. 91, 2011, pp. 69-99; CARMONA
CUENCA, E., “La igualdad de género en el Tribunal Europeo de Derechos humanos: un reconocimiento
tardio con relacion al Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, REDC, nim. 104, 2015, pp. 297-328. Es
posible que el Estado constitucional mantenga vigente de manera simultdnea y plenamente compatibles,
la Ley, los Principios constitucionales y los Derechos fundamentales, de manera que legisladores y jueces
asuman el papel que la propia Constitucién le asigna (¢f. SUAREZ ROMERO, M.A, “Leyes, Principios
juridicos y Derechos fundamentales en el actuar de los jueces y legisladores. Una propuesta positivista ante
la templanza del constitucionalismo”, Derechos y Libertades, nim. 36, 2017, p. 245). Resulta necesario
redefinir el papel del TC, que ha determinado el contenido constitucionalmente valido de los derechos fun-
damentales y tomado buena consideracion de la doctrina del TEDH que ha utilizado en numerosas ocasiones
como ratio de sus sentencias (STC 167/2002, de 18 de septiembre FJ 9; STC 120/2009, de 18 de mayo FJ 6),
al igual que ha desarrollado una funcién explicativa del Derecho espaiiol contribuyendo de forma indirecta
a la calidad y a la legitimidad de la jurisprudencia del TEDH relativa a Espaiia, (¢cf RIPOLL CARULLA,
S., VELAZQUEZ GARDETA, .M., PARIENTE DE PRADA, I, UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA,
1.1, Espaiia en Estrasburgo. Tres décadas bajo la jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Aranzadi-Universidad del Pafs Vasco, 2010, pp. 15y 16). Vid. BLANCO VALDES, R.L., “La politica y el
Derecho: veinte afios de justicia constitucional y democracia en Espafia (Apuntes para un balance)”, Teoria
y Realidad Constitucional, nim. 4, 1999, 241-272.

(39) Cf QUERALT JIMENEZ, A., “Los usos del canon europeo en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional: Una muestra del proceso de armonizacion europea en materia de Derechos Fundamentales”,
Teoria y Realidad Constitucional, nim. 20, 2007, pp. 469 y 470; vid. id., La interpretacion de los derechos:
del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2008; RIPOL CARULLA, S., “Incidencia en la jurisprudencia del TC de las sentencias del TEDH
que declaran la vulneracién por Espaiia del CEDH”, REDC, nim. 79, 2007, pp. 344 y 345; ZUMAQUERO,
J., “La Constitucion Espaiiola de 1978 y el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Persona y Derecho,
num. 8, 1981, p. 347.

(40) Cf GUILLEN LOPEZ, E., “Ejecutar en Espaiia las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Una perspectiva de Derecho Constitucional Europeo”, Teoria y Realidad Constitucional, nim.
42,2018, p. 369.

(41) Vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Proteccién de la intimidad y tratamiento autorizado de
datos de caracter personal en el Derecho internacional privado”, REDI, vol-XLIV, 1992-2, p. 432.
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un nifio nacido mediante gestacién subrogada en el extranjero y la madre comitente,
solicitado por el Tribunal de Casacién francés (Demanda n.° P16-2018-001), y emi-
tido el 10 de abril de 2019 (solicitud de dictamen formulado en el contexto de un
procedimiento interno destinado a revisar el recurso interpuesto por los demandantes
en la STEDH de 24 de junio de 2014, asunto Mennesson c. Francia)”. Considera
el TEDH que el objeto del procedimiento del dictamen es fortalecer la interaccién
con las autoridades nacionales, reforzando la aplicacién del Convenio y orientando
al 6rgano judicial solicitante. Es un instrumento de definicién del comportamiento
nacional, un instrumento de armonizacion de efecto minimo del derecho interno de
los Estados contratantes“?. Asi, cierta doctrina afirma que las disposiciones de DIPr
se incluyen de pleno en el escrutinio de los 6rganos internacionales que velan por los
derechos humanos, no siendo libres los Estados de confiar en ellos cuando administran
procedimientos, ni para conceder efectos a estados civiles adquiridos correctamente
en el extranjero“. No obstante, una cuestién es la incorporacién del Convenio y
otra que sus normas sean auto ejecutorias, dependiendo de las condiciones juridicas
de cada Estado Parte®. Segtn el art. 96 de la CE, el CEDH forma parte de nuestro
ordenamiento juridico. Su rango es cuasiconstitucional porque no puede ir contra la
Constitucidn, pero tampoco puede ser derogado, modificado o suspendido por leyes
internas ordinarias*>. Asi, el TEDH en su Sentencia de 13 de junio de 1979, asunto
Marckx c. Bélgica, tras limitar los efectos retroactivos de sus sentencias, sefialé que
en ciertos Estados partes que disponen de un Tribunal Constitucional, se ha hallado
una solucién similar: su derecho publico limita los efectos retroactivos de aquellas
decisiones del Tribunal que anulan una ley“®. En ocasiones, no solo ha declarado el

(42) Cf. Ministerio de Justicia. Abogacia del Estado. Direccién del Servicio Juridico del Estado, p.
8, https://'www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292429190384 ?blobheader=application%2 Fpdf&blo-
bheadernamel=ContentDisposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervaluel =attachment%3B+fi-
lename%3DDictamen_de_10_de_abril_de_2019_en_relacion_con_el_reconocimiento_en_el_Derecho_
interno_de_una_rela. PDF &blobheadervalue2=Docs_TEDH_Tribunal, 20 de noviembre 2019.

(43) Cf. BARATTA, R., “Derechos fundamentales...”, loc. cit., p. 107.

(44) Vid. sobre el margen de apreciacion estatal, GARCIA ROCA, J., El margen de apreciacion nacional
en la interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion, Cizur Menor,
Aranzadi, 2010, pp. 377-384. El citado autor considera que su uso produce inseguridad juridica, imprevisi-
bilidad e impredictibilidad del resultado, y afirma que el TEDH debe mirar mas alld de la dependencia del
contexto en sus sentencias y alejarse de una excesiva subjetividad en los enjuiciamientos; vid. ARLETTAZ,
F., “La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos humanos sobre las libertades religiosas: un andlisis
juridico-politico”, Derechos y Libertades, nim. 27, 2012, pp. 225-235.

45) cf FERNANDEZ SAN CHEZ, P.A., “La aplicabilidad del Convenio Europeo de Derechos Humanos
en los ordenamientos juridicos internos”, REDI, vol-XXXIX, 1987-2, pp. 444 y 445.

(46) Relacionado con el art. 10.2 CE, el TC ha otorgado a los tratados y convenios internacionales
un cardcter interpretativo de las normas constitucionales, de modo que configura el sentido y alcance de los
derechos constitucionales (STC 254/1993), y define los perfiles exactos de su contenido (STC 28/1991),
aunque ha negado que los tratados y convenios sean parametros de constitucionalidad (STC 64/1991), ya que
la interpretacion a que alude el citado art. 10.2 no convierte a tales tratados y convenios en canon auténomo de
validez de las normas y actos de los poderes publicos desde la perspectiva de los derechos fundamentales (cf.
GOMEZ SANCHEZ, Y., “Buropa...”, op. cit., p. 542). (STC 36/1991, de 14 de febrero; STC 292/2000, de 30
de noviembre; STC 53/2002, de 27 de febrero). Vid. CASAS BAAMONDE, E., “25 aiios de jurisprudencia
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TEDH que un Estado ha violado el Convenio, sino que también ha emprendido un
control directo de las normas juridicas de tal Estado parte (asuntos Luediche, Belka-
cem 'y Ko¢ c. Alemania, de 28 de noviembre de 1978; Klass y otros c. Alemania, de
6 de septiembre de 1978), en los que realizé un control abstracto de la ley interna e
incluso (asunto Klass) de la Constituciéon?. Sin duda alguna, si bien se considera
que forja un orden publico europeo, tal actuacién es compleja y repercute en la esfera
constitucional de los Estados miembros, con la correspondiente modulacién por parte
de instrumentos convencionales y, en particular, del TEDH. Todo implicaria una
notable cesion de soberania e importantes reformas constitucionales“®.

El elemento de mayor complejidad en la integracién de los Estados miembros
ha sido, precisamente, el establecimiento y consolidacién de un sistema juridico
multinivel *”, aunque también podriamos sumar el término de “desbordamiento de
las fuentes del Derecho”®?. Tanto el TJTUE®" como el TEDH han trabajado y tra-

del Tribunal Constitucional”, Persona y Derecho, nim. 54, 2006, p. 34 y 35; GOMEZ FERNANDEZ 1., Con-
flicto y Cooperacion entre la Constitucion Espariola y el Derecho Internacional, Valencia, Tirant lo Blanch,
2005, pp. 416-440; VIDAL, C., “La compatibilidad del Tratado Constitucional Europeo con la Constitucién
Espafiola”, Persona y Derecho, nim. 55, 2006, pp. 999-1040.

(47) Cf. RIPOLL CARULLA, S., Espaiia en Estrasburgo..., op. cit., p. 30.

(48) Cf ORO MARTINEZ, C., “Control del Orden Piblico y supresién del exequétur en el espacio
de libertad, seguridad y justicia: perspectivas de futuro”, AEDIPr, t-1X, 2009, p. 221.

(49) Vid. REQUEJO PAGES, J.L., “Consideraciones en torno a la posicién de las normas internacionales
en el Ordenamiento espafiol”, REDC, nim. 34, 1992, pp. 47-55; SANCHEZ LEGIDO, A., “Las relaciones
entre el Derecho Comunitario y el Derecho interno en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, REDC,
ndm. 33, 1991, pp. 206 y 207; RUBIO LLORENTE, F., “Mostrar los Derechos sin destruir la Union (Con-
sideraciones sobre la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea), REDC, nim. 22, 2002, pp.
13-52; WEBER, A., “La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea(1)”, REDC, ndim. 22,
2002, pp. 79-97; RODRfGUEZ—IZQUIERDO SERRANO, M., (ed.), Jurisprudencia y sistema de Derechos
en la Union Europea, Sevilla, Athenaica, 2016, pp. 9-57; BASEDOW, J., “Conflicto de leyes y armonizacién
del Derecho privado material en la Unién Europea”, AEDIPr, t-V1, 2006, pp. 141-159; id. “Coherencia del
Derecho internacional privado de la Unién Europea”, AEDIPr; t-XVI, 2016, pp. 71 y 72; ALAEZ CORRAL,
B., en “Encuesta sobre la integracion politica de Europa”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 33,2014,
pp. 13y 14; MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, I., “El didlogo judicial entre el TJUE y el TEDH: algo
mas que el derecho a la Gltima palabra en el tridngulo judicial europeo”, en Tribunal Constitucional y didlogo
entre tribunales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2013, pp. 161-208; RUIZ, J.J., “El
refuerzo del didlogo entre Tribunales y la triple prejudicialidad de los Derechos Fundamentales: en torno al
Protocolo n.° 16 al Convenio Europeo de Derechos humanos”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 42,
2018, pp. 365-380; ESPINIELLA MENENDEZ, A., “La Europeizacion de decisiones de Derecho Privado”,
REDI, vol-LX, 2008-1, pp. 41,47 y 48.

(50) Vid. PEREZ LUNO, A.E., El desbordamiento de las fuentes del Derecho, Real Academia Sevillana
de Jurisprudencia y Legislacion, Sevilla, 1993; MELLACE, L., “La crisis del constitucionalismo europeo”,
Derechos y Libertades, num. 40, 2019, pp. 261-277; UGARTAMENDIA ECEIZABARRENA, J.1., “;Quién
es el juez de los Derechos Fundamentales frente a la ley en el ambito interno de aplicacién del Derecho comu-
nitario? (Reflexiones sobre el control iusfundamental del Derecho interno a la luz de la recepcion nacional
de los Derechos fundamentales de la Unién Europea)”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 20, 2007, pp.
402-433, esp., p. 428; FERNANDEZ SANCHEZ, P.A., “La aplicabilidad del CEDH en los ordenamientos
internos”, REDI, vol-XXXIX, 1987-2, p. 443.

(51) Vid. LASAGABASTER HERRARTE, I., “Las Comunidades Europeas y los Derechos Fundamen-
tales”, REDC, nim. 18, 1986, pp. 57-64; GARAU SOBRINO, F., “El TIUE nuevo legislador comunitario
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bajan por una coexistencia armoniosa de los sistemas europeos de proteccion de los
derechos fundamentales. Ambos tratan de promover la convergencia®: el TJUE lo
hace incorporando la jurisprudencia del TEDH en la suya®®. Por su parte, el TEDH
se hace eco de preocupaciones que son propiamente europeas considerdndolas como
intereses generales aptos para actuar como limites de los derechos individuales ¥,
En la prictica, el TEDH se ha convertido en un referente esencial, y el Tribunal de
Justicia suele optar entre identificar la jurisprudencia relevante de aquél y aplicarla
al caso, o proponer un alcance del derecho fundamental en cuestién y valorar si
respeta el canon marcado por el TEDH. Sin embargo, en los tltimos afos, el CEDH
no es fuente de convergencia, y la balanza se desplaza hacia una creacién conceptual
propia®?,

(o como crear por via de hecho un nuevo foro para las victimas de los accidentes de circulacién)”, AEDIPr,
t-VIL, 2007, pp. 643-659. Comienza el citado autor su andlisis critico con una interesante reflexion que puede
ser aplicada a todo lo planteado en este epigrafe: “si Vd. sufrido lector, es de los que todavia cree que en el
nuevo Derecho las cosas son lo que son y no lo que un tribunal quiere que sea, no pierda su valioso tiempo
y absténgase de leer la STJCE, de 13 de diciembre de 2007” (cf. loc. cit., p. 641); vid. DESANTES REAL,
M., IGLESIAS BUHIGUES J.L., “Hacia un sistema de Derecho internacional privado de la Unién Europea”,
AEDIPr, t-1X, 2009, pp. 115-128.

(52) Vid. HESS, B., “La influencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el Derecho procesal
civil europeo”, AEDIPr, t-XIV-XV, 2014-2015, p. 51. Para un estudio detallado, vid. DIEZ—PICAZO, LM23,
“La relacién entre la Unién Europea y el Convenio Europeo de Derechos humanos”, Teoria y Realidad Cons-
titucional, nim. 15, 2005, pp. 159-170; PUENTE EGIDO, J., “; Adhesion de la Unién Europea al Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos humanos? Cuestion disputada”, en Soberania del Estado y Derecho
internacional. Homenaje al Profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, t-11, Sevilla, Universidades de Cérdoba,
Sevilla, Mdlaga, Servicio de Publicaciones, 2005, pp. 1139-144; MATIA PORTILLA, F.J., “Los Derechos
Fundamentales y Humanos en la CIG2004”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 15, 2005, pp. 260-267.

(53) Vid. HERMIDA, C., “Una salida a los conflictos entre el Tribunal de Estrasburgo y el Tribunal de
Luxemburgo”, Persona y Derecho, nim. 63, 2010/2, pp. 111-135; GONZALEZ PASCUAL, M., “El CEDH
como parte del Derecho Constitucional Europeo”, en El Tribunal de Estrasburgo en el Espacio Judicial
Europeo”, Cizur Menor, Aranzadi, 2013, p. 109.

(54) Cf REQUEIJO ISIDRO, M., “Nota a la STEDH de 25 de febrero de 2014, Avotins c. Letonia”,
REDI, vol-LXVII, 2015-1, p. 234. En el 2005 el test Bosphorus fue saludado como una forma de evitar y de
resolver, en su caso, potenciales conflictos entre las obligaciones de los Estados miembros de la UE en tanto
que tales, y los compromisos que pudieran haber asumido como partes en el CEDH (id. loc. cit., p. 233).

(55) Cf AZPITARTE SANCHEZ, M., “Los Derechos Fundamentales de la Uni6n en busca de un
nuevo equilibrio. Acerca del Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia, sobre la compatibilidad con los Tratados
Constitutivos del Proyecto de acuerdo internacional de adhesion de la Unién Europea al Convenio Europeo
para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales”, REDC, nim. 104, 2015,
pp- 255 y 263. La indefinicién y la generalidad del propio Convenio en cuanto a conceptos se refiere, al
igual que muchos de los problemas suscitados por su jurisprudencia, provienen de la dificultad de objetivar
las ponderaciones entre fines y medios (cf. ARZOZ SANTISTEBAN, X., “Art. 8. Derecho al respeto de la
vida privada y familiar”, en Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistemdtico, 1. LASA-
GABASTER HERRARTE (dir.), 2.% ed., Cizur Menor, Aranzadi, 2009, pp. 298 y 299). De esta forma, para
comprender su actuacién debemos mencionar la discusion que se planteé en torno al grado de concrecion
de los conceptos que incluye el CEDH. Este se abri6 a la firma el 4 de noviembre de 1950 y entré en vigor
el 3 de septiembre de 1953. Espaiia se adhiri6 el 4 de octubre de 1979. La elaboracién resulté compleja y
se produjo el debate sobre los derechos y libertades que deberian ser recogidos en el texto por los paises
negociadores: bien como una simple enumeracion o facilitando una definicién detallada. El caricter selectivo
quedd expuesto en el predambulo del Convenio, asi como en el asunto Golder c. Reino Unido (vid. PASTOR
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2. El caracter residual de las normas de Derecho internacional privado frente a
los “intereses particulares supranacionales”

Tomando como referencia el &mbito familiar y personal, el TEDH crea un cosmos
conceptual que sirve para evitar problemas de discontinuidad de las decisiones
judiciales, para favorecer su reconocimiento, para evitar situaciones claudicantes .
Todo en aras de potenciar la funcién social del DIPr, que debe alcanzar una regu-
lacidn justa de la sociedad y sus necesidades conexas, entendido como medio para
amparar los derechos fundamentales. Asi, la justicia distributiva del DIPr tendréd una
importancia secundaria e indirecta como disciplina juridica®”. Ahora bien, la fun-
cién social no deberia anular, en su totalidad, la voluntad de los Estados, su propia
forma de articular las relaciones privadas internacionales conforme a su derecho y
costumbres. Pero no siempre los argumentos esgrimidos por el TEDH para alcanzar
su propio cosmos son personales, humanitarios o sociales, sino que, en ocasiones,
son formales y derivados de interpretaciones estrictamente normativas, como ocurre
en la STEDH de 18 de junio de 2013, asunto Povse y Povse c. Austria, en la que fue
partidario de una interpretacion restrictiva para rechazar la ejecucién de retorno de
un menor objeto de un secuestro internacional ®®. Defendi6 la ejecucion automatica

RIDRUEIJO, J.A., “La Convencion Europea de los Derechos del Hombre y el lus Cogens internacional”, en
Estudios de Derecho internacional. Homenaje al Profesor Miaja de la Muela, Madrid, Tecnos, 1979, pp.
581-590), aceptandose la argumentacion parcial del Gobierno britdnico segtin la cual la Convencion no tiene
como objeto la proteccion de los derechos humanos en general, sino tinicamente la proteccioén de algunos
derechos enunciados en la Declaracion Universal. El Informe Teitgen recoge los derechos esenciales y las
libertades fundamentales que, hoy en dia, son definidos y consagrados por todos los regimenes democraticos:
seguridad de la persona, prohibicién de esclavitud y servidumbre, inmunidad contra toda forma de arresto o
detencidn, exilio y otras formas arbitrarias, inmunidad contra todas interferencia arbitraria en la vida privada
y familiar, en el domicilio o en la correspondencia, libertad de pensamiento, de conciencia y religion, libertad
de expresion y opinidn, libertad de reunion, de asociacion, de sindicacion, de casarse y fundar una familia,
derecho a la propiedad (¢f. RIPOLL CARULLA, S., Espaiia en Estrasburgo..., op. cit., pp. 16 y 19). Sin
duda, la falta de concrecion es fruto de la diversidad y de la inexistencia de una idea clara y colectiva que
deberian adoptar los estados involucrados en su elaboracidon. Aunque el concepto no tiene droit de cite en el
dispositivo del CEDH, el TEDH ha reconocido el derecho al respeto de la autodeterminacion sexual como uno
de los aspectos del respeto a la vida privada del art. 8 del convenio, ha decantado unos métodos originales de
interpretacion a través de los cuales se afianza la idea de una autonomia en el proceso interpretativo. En todo
caso la férmula estd sujeta a limites, pues el Tribunal ha declarado que no puede llevar al extremo de crear
derechos no incluidos en el Convenio (cf. GONZALEZ VEGA, J., “Interpretacién, Derecho internacional y
Convenio Europeo de Derechos Humanos: a propdsito de la interpretacion evolutiva en materia de autode-
terminacion sexual”, REDI, vol-LVI, 2004-1, pp. 166-184). Si no hay concrecién conceptual la flexibilidad
estd servida, y se genera inseguridad, fruto de la falta de certeza de las premisas empiricas o normativas,
flexibilidad que juega un papel esencial en los exdmenes de idoneidad y necesidad (cf. ALEXY, R., “Epilogo
a la teoria de los Derechos Fundamentales (1), REDC, nim. 22, 2002, p. 49).

(56) Vid. VELAZQUEZ GARDETA, J.M., “Algunas reflexiones en torno a la sentencia Negrepon-
tis-Giannisis contra Grecia y la jurisprudencia reciente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
la materia de reconocimiento de decisiones judiciales extranjeras”, RVAP, nim. especial, 99-100, mayo
diciembre 2014, pp. 2989-2990.

(57) Cf. BARATTA, R., “Derechos fundamentales...”, loc. cit., p. 124.

(58) Vid. HERRANZ BALLESTEROS, M., que, en su comentario a la STEDH de 3 de junio de 2014,

asunto Ldpez Guio c. Eslovaquia, apunta que habria que reflexionar sobre si el recurso al TEDH en estos
casos no se ha hecho mds habitual de lo deseado (REDI, vol-LXVII-1, 2015, p. 238).
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e incondicionada de la restitucion, sin consideracién de las alegaciones realizadas
por la recurrente sobre los cambios de circunstancias producidas después de haberse
dictado orden de retorno®”, mecanismo compatible con el art. 8 del CEDH, basado
en la desaparicion del execudtur e incluyendo la cldusula de orden puiblico®?, argu-
mento derivado de la interpretacion del art. 42 del Reglamento Bruselas I bis, seglin
el cual las autoridades del Estado carecerian de margen de apreciacion para valorar el
interés del menor y deberian, en todo caso, proceder a la ejecucién solicitada®?. Lo
relevante es que rompe con el criterio establecido en la sentencia Neulinger®». Hay
que evidenciar que los excesos interpretativos desde la superioridad pueden originar
problemas, y emplearse con tintes politicos y juridicos que condicionan la voluntad
de los Estados, de los ciudadanos, sobre todo cuando la construccién normativa y
los condicionantes sociales se pretenden introducir desde esa superioridad. Como
veremos, el didlogo y el entendimiento razonable deben ser una constante cuando
hablemos de relaciones internacionales, ya sean entre particulares, entre estados, o
entre tribunales y Estados.

Para tratar de salvar impedimentos resulta mas apropiado hablar de actualiza-
cion, de redimensién de las cuestiones de derecho de familia: adopcidn, gestacién
subrogada, matrimonio de personas del mismo sexo..., en un intento por comprender
la pérdida de autoridad de las normas de DIPr. Asi, en el &mbito de las adopciones
resultan significativas las SSTEDH de 28 de junio de 2007, asunto Wagnery J.M.W.L.
¢. Luxemburgo, y de 3 de mayo de 20111, asunto Negrepontis-Giannisis c. Grecia,

(59) Vid. ALVAREZ GONZALEZ, S., “Desplazamiento internacional de menores, procedimiento de
retorno y tutela judicial efectiva”, Derecho Privado y Constitucion, nim. 16, 2002, p. 62.

(60) Cf. HESS, B., “La influencia del Tribunal Europeo...”, loc. cit., p. 45.

(61) Vid. WILDERSPIN, M., “Derechos fundamentales en materia de Derecho de familia: en
particular, la sustraccién de menores”, AEDIPr, t-XI, 2011, pp. 550-557. Considera el citado autor que
el TEDH estd fuera de lugar, hasta el punto de que sus sentencias no responden al mandato de respetar
los tribunales de los Estados contratantes, mientras que el TJUE ha interpretado correctamente el Regla-
mento Bruselas II bis (cf. loc. cit., p. 557); GASCON INCHAUSTI, F., “El Derecho procesal europeo
comparece ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: reflexiones a partir de las resoluciones
recaidas en los asuntos Povse c. Austria y Avontins c. Letonia”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
vol-6, nim. 2, octubre 2014, pp. 6 y 15, https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/2262/1201,
30 de noviembre 2019.

(62) Vid. STEDH (Gran Sala), de 6 de junio de 2010, asunto Neulinger y Shuruk c. Suiza. La
sentencia considera que la ejecucion de la orden de retorno supondria una vulneraciéon del CEDH. Cla-
ramente se afirma en el parrafo 145 de la sentencia que es dudoso que la injerencia en la vida familiar
de la sustractora y del nifio, que la orden de retorno esté justificada... y que la medida, segtn el tribunal,
estd todavia cubierta por el margen de apreciacion del que gozan los Estados contratantes en la materia,
lo cual parece indicar que se ha forzado el concepto. Todo acaba dando un peso definitivo al transcurso
del tiempo desde que se produjo el traslado ilicito. Se abre camino a la tesis de que el interés superior
del nifo, que ha de ser determinado en funcién de las circunstancias del caso, prevalece sobre conside-
raciones generales como la evitacién de la sustraccién de menores [ (cf: GONZALEZ BEILFUSS, C.,
“Nota a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala), de 6 de junio de 2010.
Caso Neulinger y Shuruk contra Suiza”, REDI, vol-LXII, 2010-2, pp. 233-235); JIMENEZ BLANCO, P,
“Nota a la STEDH (Seccién 1.%), de 18 de junio de 2013, asunto ndm. 3890/11, Povse y Povse c. Austria
y STEDH (Gran Sala) de 26 de noviembre de 2013, asunto nim. 27853/09, X c. Lituania”, REDI, vol-
LVI, 2014-1, pp. 243 y 244)].
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en las que el orden publico internacional opera de modo restrictivo y proporcionado,
como excepcidn a una resolucion dictada en el extranjero. De esta forma, cuando el
reconocimiento de decisiones extranjeras afecta al art. § del CEDH, el orden publico
pierde toda su eficacia al pretender las autoridades nacionales evitar situaciones
contrarias a sus normativas.

Con mas detalle, en el asunto Negrepontis, el TEDH considerd correcto que
un miembro del clero ortodoxo griego adoptara en EE. UU. a un sobrino. Es decir,
permite establecer una relacion de filiacién con un “hijo” que adquiere derechos
sucesorios, aunque se considere contrario al orden publico griego. Puede interpre-
tarse que admite una filiacién adoptiva intencional o de conveniencia®®. El TEDH
avala el reconocimiento de la decision norteamericana sobre la interpretacién que
realiza del CEDH: destierra normativas y principios religiosos al considerar que, con
la decisién de las autoridades griegas de no reconocer la adopcidn, se produce una
injerencia en la “vida familiar” (art. 8§ CEDH), aunque el derecho de adopcién no
esté reconocido en dicho articulo. De esta forma, el TEDH reinterpreta conceptos,
los amplia y atenuda la normativa griega. Considera que cuando la denegacion de
reconocimiento no responda a una necesidad imperiosa, implica que se ha hecho
un empleo arbitrario y desproporcionado del orden piblico®®, que, aunque sigue
siendo un mecanismo nacional estd sometido a un control europeo impuesto por
el TEDH .

Similar incidencia del TEDH en el DIPr se manifiesta en el ya citado asunto
Wagner y JM.W.L. ¢ Luxemburgo. El respeto a la vida familiar (interés y protec-
cién del menor) se constituye en el elemento que permite el reconocimiento de una
decision peruana de adopcion plena llevada a cabo por una mujer soltera, cuando
no se contempla tal capacidad en el derecho luxemburgués. El1 TEDH considera que
los jueces nacionales, para denegar el execudtur, ofrecen cardcter prioritario a las
normas de conflicto de Luxemburgo sobre la realidad social y la situacion de los
afectados, quedando desprotegido el menor e impidiendo su integracion®®, Lo que
pone de relieve es que no puede rechazarse en un Estado la validez de una adopcién

(63) Vid. ECHEZARRETA, M., “Filiacién bioldgica versus filiacion intencional: dos caminos para
asumir la misma responsabilidad”, Revista Internacional de Ciencias Sociales, vol-4, nim. 2, 2015, p. 235,
https://journals.epistemopolis.org/csociales/issue/view/111/270, 30 de noviembre 2019.

(64) Vid. BARATTA, R., “Derechos fundamentales...”, loc. cit, p. 110.
(65) Cf. CALVO CARAVACA, A.L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho..., op. cit., p. 492.

(66) Vid. BARATTA, R., “Derechos fundamentales...”, loc. cit., p. 109. El TEDH ha declarado la
compatibilidad con el CEDH de aquellos sistemas nacionales que deniegan la adopcién cuando sus normas
de conflicto remiten al ordenamiento de la nacionalidad del menor. Vid. STEDH (sala 5.%) de 4 de octubre de
2012, asunto Harroudj c. Francia. En esta, se recuerda el contenido del art. 20, parrafos 1 y 3 de la Convencion
sobre los Derechos del Niflo, de 1989: “Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar,
0 cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio tendrdn derecho a la proteccion y asistencia
especiales del Estado”. “Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacién en hogares de guarda,
la kafala del derecho islamico, la adopcidn, o de ser necesario la colocacién en instituciones adecuadas de
proteccion de menores. Al considerar las soluciones, se prestara particular atencion a la conveniencia de que
haya continuidad en la educacién del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico”.
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legalmente constituida en otro Estado por el simple hecho de que la autoridad de
este segundo Estado aplic, para constituir la adopcidn, una ley distinta a la que en el
mismo caso hubiera aplicado una autoridad del Estado de destino de la adopcién©”,
Es evidente que las autoridades luxemburguesas aplican sus normas de conflicto,
las que contienen su propia realidad social e identidad. Sin embargo, esta sentencia
corrobora que las normas de DIPr no han de recibir ningtin tipo de tratamiento
especial y pueden resultar una injerencia en el derecho a la vida familiar que debe
estar justificada y ser proporcional ®.

Igualmente, la STEDH (Gran Sala) de 26 de noviembre de 2013, asunto X
c. Lituania (secuestro internacional de menores), consideré que se vulneraba el
citado art. 8 por un retorno, sobre la base del Convenio de La Haya de 1980, por
incumplimiento del procedimiento. No obstante, resulta paraddjico constatar que
el Tribunal incorpore como un derecho, en el marco del art. 8, no separar a un hijo
de su madre, con la que ha consolidado una relacién, para no romper un vinculo
esencial que se ha logrado tras un secuestro, tras una accion ilegal, sin que se valore
el derecho a la vida familiar que al padre le correspondia antes de que sus derechos
fueran vulnerados®. Resulta peligroso que acciones ilegales se conviertan en legales
por el transcurso del tiempo, sobre todo cuando se ven afectados intereses dispares.
Los tribunales de los Estados miembros deben procurar el equilibrio adecuado?.
Mismamente, la Gran Sala del TEDH, el 24 de enero de 2017, poniendo término
al asunto Paradiso y Campanelli c. Italia (STEDH, Seccién 2.7, de 27 de enero de
2015), relativa a la gestacion por sustitucion, reconocié que seria errébneo imponer
un periodo minimo de convivencia, y consider6 que la duracién del vinculo es clave,
por la breve duracién de la convivencia con el menor (casi ocho meses), unida a la
ausencia del vinculo genético entre este y los comitentes... lo que lleva a la con-
clusién de que no existe vida familiar. La Gran Sala, en contra de la Seccién 2.2,
que sentencid anteriormente el caso, valor6 que la relacién entre las partes, pese a
su brevedad, se produjo en las etapas mas importantes de la vida del menor, con-
sider6 que no existe vida familiar”). Todo parece indicar que la composicién del
Tribunal deja una marcada discrepancia sobre el parecer de sus miembros sobre la
gestacion por sustitucion.

(67) Cf CALVO CARAVACA, A.L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho..., op. cit, p. 493.

(68) Cf GONZALEZ BEILFUSS, C., “Nota a la STEDH de 28 de junio de 2007, asunto Wagner y
JMW.L. ¢. Luxemburgo”, REDI, vol-LX-1, 2008, p. 250.

(69) Esta interpretacion amplia sobre la apreciacion del interés del menor ha merecido criticas doctrinales
por entender que contraviene la finalidad del Convenio de La Haya, dirigida a lograr la rdpida restitucién del
menor, e invade la competencia de los tribunales del Estado de origen para conocer de cuestiones de fondo.
EL TEDH es conocedor de tales criticas al esforzarse en matizar la posicion expuesta en el asunto Neulinger
y en negar que ésta haya establecido un principio especifico para la aplicacion del Convenio de La Haya de
1980 (¢f. JIMENEZ BLANCO P, “Nota a la...”, loc. cit., pp. 241 y 244).

(70) Cf. HESS, B., loc. cit., p. 42.

(71) Cf. FARNOS-AMORGOS, E., “Paradiso y Campanilli c. Italia (II): los casos dificiles crean mal
derecho”, Revista de Bioética y Derecho, num. 40, 2017, 236.
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Algunos autores consideran que deberfamos resolver, convencionalmente, en qué
ocasiones el TEDH debe autocontenerse y en cudles puede armonizar un entendimiento
cultural comun de los derechos de los europeos (situacién compleja); y el margen de
actuacion deberia ser minimo, necesitado de una justificacién expresa y centrada en
derechos de configuracién legal, fundado en realidades sociales y culturales 7 y no
en obstéculos facticos”?. Lo cierto es que como apunta la doctrina constitucionalista,
estamos ante lo que se ha denominado “superpoblacién” de niveles de proteccién
de derechos humanos en Europa”: los niveles nacionales (tribunales supremos
y constitucionales de los Estados), el nivel del CEDH, y tras 2009, el derivado de
la Carta de Niza y su proteccion por el Tribunal de Justicia”. Incluso se habla de
un proceso de globalizacion de derechos humanos, superando a la econdémica y a
los mercados’®. Sin duda, una sobreproteccién que dota de cardcter residual a los
principios y a las actuaciones nacionales, a las propias normas de DIPr, que incita
a la sociedad a recurrir a unas instancias en las que los interesados esperan obtener
todo aquello que no logran en su propio Estado conforme a principios nacionales
que no atienden a sus intereses.

3. El aumento de actividad en el TEDH como fruto de la evolucion interpretativa

Si enlazamos todo lo planteado con la idea de interpretacion dindmica del Convenio,
como un instrumento vivo que ha de interpretarse conforme a la actualidad””, las
valoraciones se complican. Segin parecer de la doctrina, las sentencias del TEDH
destacan por su gran calidad y alta originalidad, incluso por su alta sofisticacién™®,

(72)  Vid. MASSINI, C., “Inmanencia, trascendencia y Derechos Humanos”, Persona y Derecho, nim.
21, 1989, pp. 172-184.

(73) Cf GARCIA ROCA, I., “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacién nacional. Segiin
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Soberania e integracion”, Teoria y Realidad Constitucional,
ndm. 20, 2007, p. 143; REVENGA SANCHEZ, M., “Sobre (viejos) modelos de justicia constitucional y
creacion de (nuevos) derechos”, REDC, niim. 22, 2002, pp. 104-107.

(74) Hemos pasado de los escasos derechos recogidos en los tratados constitutivos y de una creacién
jurisprudencial del TJUE, a un exceso. Vid. DIEZ-PICAZO, L.M.%, “;Una Constitucion sin declaracion de
Derechos?”, REDC, nim. 32, 1991, pp. 137-144.

(75) Cf. LOPEZ GUERRA, L., “La evolucién del Sistema Europeo de proteccién de Derechos huma-
nos”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 42, 2018, pp. 129 y 130. Vid. GONZALEZ NAVARRO, E,, “Los
Derechos humanos en la Comunidad Europea”, Derecho y Persona, nim. 22, 1980, pp. 86-90; BANASZAK,
B., “Ventajas e inconvenientes de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea”, Derecho
y Persona, num. 58, 2008, pp. 19-43.

(76) Vid. ROLLA, G., “Las perspectivas de los Derechos de la persona a la luz de las recientes sen-
tencias constitucionales”, REDC, nim. 54, 1998, p. 43.

(77)  Vid. RIPOL CARULLA, S., Espaiia en Estrasburgo..., op. cit., p. 27 y 29; CORCHETE MARTIN,
M.*J., “Los nuevos Derechos”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 20, 2007, pp. 535-556.

(78) Como ejemplo, vid. Asunto Cossey c. Reino Unido: el precedente judicial estd en el interés de la
seguridad juridica y en el desarrollo ordenado de la jurisprudencia sobre la Convencién. Lo conveniente es

que el Tribunal respete y se atenga a su propia jurisprudencia. El Tribunal no ha tenido problema en cambiar
su linea jurisprudencial cuando ha encontrado razones, sobre todo con el fin de reflejar cambios y en los
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si bien se considera que el TEDH ha generado con las demandas individuales una
casuistica que excede de las previsiones iniciales de los redactores del Convenio”.
La interpretacién dindmica y la aprobacién de Protocolos Adicionales han sido las
vias de expansién del Convenio®. El papel de 6rgano cuasiconstitucional del TEDH,
no recogido en el CEDH inicialmente, como instrumento vivo®", ha llevado al propio
Tribunal a referirse a este dltimo como instrumento constitucional del orden publico
europeo en el campo de los derechos humanos, y no ha dudado en compararse en
algunas de sus acciones a los tribunales constitucionales®?.

sentimientos sociales (cf. PASTOR RIDRUEIJO, J.A., “La reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derecho Humanos: temas escogidos”, en Cursos de Derecho internacional y Relaciones internacionales de
Vitoria-Gasteiz, Bilbao, Servicio editorial de la Universidad del Pais Vasco, 2007, p. 241). Al referirnos a
las sentencias del TEDH es obligado mencionar las sentencias piloto, que van mas alld de ser meramente
declarativas y con ellas se orienta a los Estados en el desarrollo legislativo interno, asumiendo el TEDH
rasgos mds propios de un tribunal constitucional que de una institucién judicial internacional. Se convierte
el TEDH en un poder normativo peculiar, en un legislador positivo que dice al Estado cémo debe legislar.
La evolucién de estas sentencias lleva a valorar la funcién para-constitucional del TEDH (cf. ABRISKETA
URIARTE, J., “Las sentencias piloto: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de Juez a Legislador”,
REDI, vol-LXYV, 2013, pp. 74 y 83; vid. QUERALT JIMENEZ, A., “Las sentencias piloto como ejemplo
paradigmadtico de la transformacion del Tribunal Europeo de Derechos humanos”, Teoria y Realidad Cons-
titucional, nim. 42, 2018, pp. 395-424; CANO-PALOMARES, G., “El procedimiento ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: Principales novedades desde la entrada en vigor del Protocolo n.° 14 al
CEDH?”, en El tribunal de Estrasburgo en el Espacio Judicial Europeo, A. QUERALT JIMENEZ, (coord.),
Cizur Menor, Aranzadi, 2013, pp. 47-50.

(79) Vid. PASTOR RIDRUEJO, J.A., “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos: la reforma de la
reforma”, Persona y Derecho, nim. 44, 2001, pp. 51-64.

(80) Vid. STEDH Lépez Ostra c. Espaiia, de 9 de diciembre de 1994. Se realizé una interpretacion
extensiva del art. 8, para deducir del mismo la existencia de un derecho al medio ambiente sano (cf. RIPOLL
CARULLA, S., Esparia en Estrasburgo..., op. cit, p. 27).

(81) En cuanto a la interpretacion es evidente que existe un constante crecimiento de la dimensién
europea del Derecho privado, aunque existe también el movimiento contrario, partidario de mantener su
cardcter nacional. Se suele sefialar que las interconexiones entre el modelo judicial, la ensefianza juridica, la
organizacion de la profesion juridica, la jerarquia del sistema de fuentes, el papel de la doctrina cientifica, el
método legislativo y el modo de concebir el fendmeno juridico, son tan estrechas en un Estado determinado
que el producto resultante es mas o menos inmune a la armonizacion internacional. Dicha armonizacién estaria
condenada al fracaso pues solo puede conseguirse una uniformidad de textos y nunca del derecho vivo. Se
alcanzarfa una uniformidad aparente, permaneciendo las diferencias basicas entre los distintos sistemas (cf.
BASEDOW, J., “La progresiva europeizacion del Derecho contractual”, REDI, vol-LVI, 2004-1, pp. 16-19).

(82) En cuanto a lo que puede considerarse como interpretacion dindmica, nuestro TC, en Sentencia
119/2001, de 24 de mayo, mantiene: “habida cuenta de que el texto constitucional no consagra derechos
meramente tedricos o ilusorios, sino reales y efectivos,...se hace imprescindible asegurar su proteccion no
solo frente a injerencias ya mencionadas, sino también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad
tecnoldgicamente avanzada”. Como sefiala I. VILLAVERDE MENENDEZ, la Constitucién que no crece y no
se renueva, se muere, y esto no es cosa buena para nadie (cf. “Larga vida a la Constitucién”, en Homenaje a
la Constitucion Espaiiola. XXV Aniversario, Oviedo, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo,
2005, p. 32). El TC incluy6 en el FJ 2 de la Sentencia 155/2009, de 25 de junio, un elenco no cerrado de
supuestos que podrian llevar al TC a considerar que un asunto en cuestion tiene especial trascendencia cons-
titucional, entre ellos por el surgimiento de nuevas realidades sociales o de cambios normativos relevantes
para la configuracién del contenido del derecho fundamental, o de un cambio en la doctrina de los 6rganos de
garantia encargados de la interpretacién de los tratados y acuerdos internacionales a los que se refiere el art.
10.2 (¢f. RIPOL CARULLA, S., “Un nuevo marco de relacion entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal
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Sin embargo, la exclusividad interpretativa en manos de los tribunales suprana-
cionales, al margen del resto de operadores, crea cierta inseguridad, independien-
temente de que se trate de posicionamientos de base judicial. Sirva de ejemplo la
figura de la gestacion por sustitucion, objeto de debate social, moral y juridico, tanto
a nivel interno como internacional. La Gran Sala del TEDH, en su Sentencia de 24
de enero de 2017, ya resefiada, que puso término al asunto Paradiso y Campanelli
c. Italia, cont6 con varias opiniones concurrentes, algunas de las cuales constitu-
yen una critica severa de la gestacion por sustitucion, opiniones que asumen que
el consentimiento de las mujeres gestantes nunca puede ser libre ni informado, o
las que la presentan como mujeres con pocos recursos, de paises subdesarrollados
y que gestan para personas ricas y glamurosas. La Gran Sala dicta una sentencia
con efectos disuasorios claros para los ciudadanos de los Estados miembros que,
como Italia, no permiten la gestacion subrogada®®, siempre y cuando no exista
vinculacién genética y no se haya sobrepasado un limite temporal que permita
constatar que se han estrechado unos lazos que permitirian hablar de vida familiar.
A su vez, y en similar materia, en el asunto Mennesson, ya citado, prima el interés
del menor sobre la prohibicién que establecen los Estados. Resulta evidente que la

Europeo de Derechos humanos”, REDI, vol-LXVI, 2014-1). Es bien conocida la enorme virtualidad del art.
10,2 que ha permitido integrar la Jurlsprudenma del TEDH; suficiente ver al respecto la jurisprudencia del
TC invocdndola constantemente (cf: ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M.* P, “La Constitucion espa-
flola veinticinco afos después: un balance desde el Derecho Internacional Publico y el Derecho de la Unién
Europea”, Homenaje a la Constitucion Espariola. XXV Aniversario, Oviedo, Servicio de Publicaciones de
la Universidad de Oviedo, 2005, p. 15; vid. ESPINIELLA MENENDEZ, A., “Critica al régimen especial de
rechazados en la frontera de Ceuta y Melilla”, REDI, vol-LXVIII, 2016-2, p. 327. Es evidente que cuando
se acept6 el CEDH se conocia su contenido, pero no el papel que el TEDH iba a atribuirse al interpretarlo,
sobre todo al no existir la concrecion conceptual anteriormente sefialada. EIl CEDH no contiene ninguna
clausula especifica que obligue a los Estados a incorporar sus normas al derecho interno. La mera existen-
cia de reservas justifica a algunos autores a considerar que el Convenio no tiene aplicacién directa, puesto
que dependerd de las reservas de los Estados (cf. ARROYO LARA, E., “Consideraciones sobre el alcance
y contenido del art. 96.17in fine” de la Constitucién Espafiola”, REDI, vol-XXXIX, 1987-2, p. 419). Los
tribunales constitucionales deben actuar como interlocutores privilegiados del TEDH en un didlogo juridico
entre todas las instancias, como mediadores, divulgando la jurisprudencia europea a los érganos judiciales
y alas autoridades nacionales, y haciéndolas compatibles con las jurisprudencias constitucionales mediante
una interpretacién conforme (cf. GARCIA ROCA, J., “El didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y los Tribunales Constitucionales en la construccién de un orden publico europeo”, Teoria y Rea-
lidad Constitucional, nim. 30, 2012, p. 223).

83) Cf. FARNOS-AMOROS, E., “Paradiso y Campanilli...”, loc. cit., p. 239. Aunque pueda parecer
un efecto disuasorio, (que no lo es), el TEDH en su Sentencia de 14 de diciembre de 2017, asunto Orlandi'y
otros c. Italia, mantiene una interpretacién amplia de los Estados para admitir el matrimonio de personas del
mismo sexo, la inexistencia de obligacién de reconocer este tipo de matrimonio celebrado en el extranjero, si
bien considera que al no registrar Italia los matrimonios celebrados por ciudadanos italianos en el extranjero
se vulnera el art. 8 CEDH, y aporta el dato de que el Derecho italiano permite la inscripciéon de matrimonios
entre personas del mismo sexo, aspecto que cumple el mandato del TEDH al no provocar el vacio legal en
este tipo de uniones (vid. CARBALLO PINEIRO, L., “Unién Europea: dos sentencias de interés del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, Cartas Blogatorias, 16 de mayo de 2018, pp. 1-4, https://cartasblogatorias.
com/2018/05/16/union-europea-dos-sentencias-de-interes-del-tribunal-europeo-de-derechos-humanos/, 25
de noviembre 2019. Considera la citada autora que no admitir este tipo de situaciones implicaria la impo-
sibilidad de divorciarse en el extranjero al no encontrar apoyo en un foro de competencia que ampare la
actuacion de los tribunales.
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accion dindmica del TEDH puede inutilizar las normativas nacionales al emplear
los viajes al extranjero para consolidar todas aquellas conductas prohibidas en cier-
tos Estados. Una actividad interpretativa sin limites o con limites excesivamente
amplios, permite crear modelos de vida a través de la interpretacion de principios
fundamentales, fruto de una serie de demandas que amparan derechos individuales
que no son reconocidos por la colectividad®, y provocan un enfrentamiento que
solo el tiempo y el entendimiento pueden relajar. Para evitarlo debe partirse de la
concepcion del Derecho como cultura, de la incidencia de las normas en la identidad
cultural de un pueblo, para descubrir que las imposiciones externas tienen inciden-
cia cuando los modelos de convivencia no coinciden®. El problema no es de fécil
solucidn, ya que las demandas han de conjugarse con un progreso indiscutible que
la ciencia permite, pero que no siempre atribuye el Derecho. Podria superponerse
el sentir general sobre el particularismo y renunciar a nuevos derechos. Pero este
parecer despliega criticas por un oscurantismo que provoca la renuncia en funcién
de tabies o prejuicios éticos®®. Sin embargo, la conjuncion de intereses puede ser
arriesgada ya que en la coexistencia se unen la exigencia de fundamentar de forma
no contingente la existencia y el contenido especifico de una nueva situacién con
los derechos humanos, y con la encarnacién del valor®?.

Como ya hemos sefialado, las demandas provocan cambios en la interpretacion
de los conceptos incluidos en el CEDH®®, ponen en marcha el mecanismo de evo-
lucién interpretativa®, y son las que establecen la injerencia en uno de los derechos

(84) Vid. NOGUERA FERNANDEZ, A., “El fin de la cultura de los Derechos: Uni6n Europea post-Maas-
tricht y transformaciones en el Estado constitucional”, Derechos y Libertades, nim. 30, 2014, pp. 45-50.

(85) Vid. GONZALEZ BEILFUSS, C., “Relaciones e interacciones entre Derecho comunitario, Derecho
internacional privado y Derecho de la familia europeo en la construccién de un espacio judicial comin”,
AEDIPr, t-1V, 2004, pp. 179 y 180; PIERRE-CAPS, S., “La Constituciéon demotica o las mutaciones de la
Constitucion en el umbral del siglo XX1”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 5, 2000, pp. 153-160.

(86) Cf. OLLERO TASSARA, A., “Los Derechos humanos entre el tpico y la utopia”, Persona y
Derecho, nim. 22, 1990, p. 163; DE CASTRO CID, B., “La busqueda de la fundamentacién racional de los
Derechos Humanos”, Persona y Derecho, nim. 22, 1990, pp. 212-233; RODRIGUEZ PANIAGUA, J.M.%,
“Los Derechos Humanos como obligacién”, Persona y Derecho, nim. 22, 1990, pp. 235-240.

(87) Cf. SARTEA, C., “Los derechos humanos m4s alla del eclipse de la razén”, Persona y Derecho,
ndm. 76, 2017/1, pp. 75 y 81.

(88) Vid. RIVERO HERNANDEZ, E., “La proteccién del Derecho de visita en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Dimensién Constitucional”, Derecho Privado y Constitucion, nim. 20, 2006, pp. 358-
360. La labor creativa del TEDH es similar a la que se pretende con la del TC. En este sentido, se considera
que este ultimo, a través de una interpretacion constitucionalmente favorable a los derechos fundamentales,
creara un derecho jurisprudencial de cardcter medio que le permitird introducir nuevas posiciones dentro
de la esfera normativa..., convirtiendo al derecho parlamentario en derecho infraconstitucional [ (c¢f. CAA-
MANO F., “Mandato parlamentario y Derechos Fundamentales (Notas para una teorfa de la representacién
“constitucionalmente” adecuada)”’, REDC, nim. 36, 1992, pp. 131 y 132)].

(89) Vid. MATIA PORTILLA, EJ., “;Hay un Derecho Fundamental al silencio? Sobre los limites del
art. 10.2 CE”, REDC, nim. 94, 2012, p. 359. Humos, olores, contaminacién, niveles acusticos, todo fruto
de la interpretacion auténtica del CEDH; vid. SIMON, F., “La construccién de la tutela ambiental en la
jurisprudencia de Estrasburgo”, Persona y Derecho, nim. 63, 2010/2, pp. 87-110.
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garantizados, es decir la propia aplicabilidad del Convenio®”. Se ha producido un
considerable aumento de litigios dado el criterio aperturista y el amplio reconoci-
miento de la legitimacién para accionar fijado por los tribunales internacionales®.
En este sentido, hay autores partidarios de ampliar la mirada de los derechos huma-
nos, reivindicando la dimension instituyente y creativa de todos los seres humanos,
quienes participan en la construccion de unos derechos extendidos a tiempo completo
y en todo lugar (espacio intimo, doméstico, de mercado, de ciudad...)®?, aunque,
en ocasiones, otros consideran que las pretensiones que alegan las partes no estidn
reconocidas por el TEDH, al no ser una categoria definida ni unitaria, equivalente
a los derechos civiles, politicos o sociales. Todo ello comporta un riesgo, ya que
los derechos cldsicos protegian al ser humano; los siguientes le dieron recursos, y
los nuevos le tratan como objeto®. Enfaticamente, se sefiala por la doctrina que
hemos asistido en los dltimos afios a la multiplicacién y crisis del concepto de dere-
cho fundamental, con un vaciamiento de su significado, llegdndose al extremo de
equipararlos con cualquier deseo individual o de grupo; y aumentardn en un futuro
gracias al movimiento reproductor de nuevos derechos y su desnaturalizacién®®.
Nos movemos sobre una tendencia préxima a la universalidad, favorable a instau-
rar entre los ordenamientos nacionales y supranacionales un circulo virtuoso, de
reciproca influencia y de mutuo enriquecimiento ®. Pero, no deberiamos olvidar
que para la consolidacién de esos derechos globales es necesario, primero, lograr
la consolidacidn en la sociedad nacional, en la que no deberian existir fisuras, ya
que las discrepancias dificultarian la adaptacion de esos derechos a la sociedad
internacional, que a su vez puede estar fraccionada. El consenso debe estar presente
en cuestiones esenciales que afectan a la identidad, a la personalidad..., ya que, la
auténtica libertad estd en ese consenso. Sobre este tltimo se manifiesta el TEDH

(90) Cf. CASADEVALL, J., El Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Estrasburgo
v su jurisprudencia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 324.

(91) Cf SANTIAGO, A., “El Derecho internacional de los Derechos Humanos: posibilidades, problemas
y riesgos de un nuevo paradigma juridico”, Persona y Derecho, nim. 60, 2009, p. 122.

92) cf. SANCHEZ RUBIO, D., “Critica a una cultura estdtica y anestesiada de Derechos Humanos.
Por una recuperacién de las dimensiones constituyentes de la lucha por los derechos”, Derechos y Libertades,
num. 33, 2015, p. 99.

(93) Cf. PEREIRA SAEZ, C., “Los nuevos derechos: (la clausura de un ciclo?”, Persona y Derecho,
ndm. 76, 2017/1, pp. 98 y 99.

(94) Cf SANCHEZ GONZALEZ, S., “; Todavia mas Derechos? ;De qué Derechos hablamos?”, Teoria
y Realidad Constitucional, nim. 25, 2010, pp. 312 y 313. Desde las libertades individuales, de los derechos
politicos, econdmicos y sociales, culturales, ecologicos, sexuales; a derechos de grupos y corporaciones,
derechos morales, de solidaridad... Hablar de derechos se comprende en el marco de un lenguaje normativo
sin que se sepa hasta donde pueden llegar las demandas derivadas de una dignidad o de una libertad subjeti-
vamente entendidas (cf. loc. cit., pp. 303 y 304); vid. MACIA MANSO, R., “Fundamentacién, consistencia
y realizacion de los Derechos Humanos”, Persona y Derecho, nim. 23, 1990, pp. 141-244; MONTORO
BALLESTEROS, A., “Utopia y Realidad en la proteccion de los Derechos Humanos (Algunos problemas
actuales del Estado de Derecho)”, Persona y Derecho, nim. 23, 1990, pp. 245-290.

(95) Cf ROLLA, G., loc.cit., pp. 63 y 65; vid. OTAEGUI AIZPURUA, 1., “Discriminacién basada en el
reconocimiento de los efectos civiles de matrimonio celebrado por el rito gitano”, AEDIPr, t-1X, 2009, p. 1067.
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en el Dictamen, anteriormente citado, sobre el asunto Mennesson, al referirse al
alcance del margen de discrecionalidad de los Estados, que variard segin las cir-
cunstancias, el objeto y el contexto..., aunque el funcionamiento de los sistemas de
DIPr estd afectado por el equilibrio justo entre los diferentes intereses, centrado en
la necesidad de preservar la existencia individual o la identidad, lo cual es crucial en
relacién con los objetivos legitimos del Estado como un todo®®. Por ello, cuando no
exista consenso entre Estados sobre la importancia relativa del interés en cuestion,
el margen de apreciacién serd amplio®”.

Hemos sefialado que el interés de la interpretacion discordante entre Estados
afecta a la aplicacién del CEDH, a la evolucioén interpretativa del TEDH en materia
de gestacion por sustitucion®®. Si se considera que en esta temética debe primar el
interés del menor y el derecho a su identidad, también deberian tenerse en cuenta
las consecuencias de amparar bajo el Derecho de un estado lo prohibido en otro, y
convulsionar la normativa aplicable. Analicemos el papel de la madre de alquiler,
el reflejo que el embarazo puede tener en su propia identidad, en sus propios senti-
mientos una vez que se inicie. Imaginémonos que ocurriria si nace en ella el deseo
de convertirse en madre, aunque por contrato no le pertenece tal derecho, replantea

(96) Cf. BARATTA, R., “Derechos fundamentales...”, loc. cit., p. 113.

(97) Cf. Dictamen TEDH..., Ministerio de Justicia, op. cit., p. 11. El Tribunal llevé a cabo un estudio
de Derecho comparado sobre cuarenta y tres Estados parte sin incluir a Francia. En nueve de ellos se permiten
acuerdos de gestacién subrogada, aparentemente en otros diez, y prohibidos explicita o implicitamente en los
veinticuatro restantes. En treinta y uno, incluidos los doce en los que se prohiben los acuerdos, es posible para
un padre comitente, que es el padre biolégico, acreditar la paternidad respecto de un nifio nacido por medio
de gestacion subrogada. En diecinueve de los cuarenta y tres, incluidos siete que prohiben los acuerdos, es
posible que la madre comitente acredite la maternidad de un nifio nacido a través de un acuerdo con el que
no esté genéticamente relacionado (cf. op. cit., p. 6).

(98) Es conocido que nuestro TS ha excluido el reconocimiento de los vinculos de filiacion con los
padres comitentes, salvo que el hijo contenga material genético de alguno de ellos y exista reclamacioén de
paternidad (STS, 6 de febrero de 2014), posicion que no se alterd tras los asuntos Mennesson y Labassee:
la prohibicién de establecer un vinculo de filiacién entre padre e hijo biolégico nacido en el extranjero al
ser contrario al art. § CEDH (¢f. GARAU SOBRINO, F., “El Derecho internacional...”, loc. cit., p. 318);
vid. ALVAREZ GONZALEZ, S., “Efectos en Espafia de la gestacion por sustitucion llevada a cabo en el
extranjero”, AEDIPr, t-X, 2010, pp. 339-377; id., “Gestacion por sustitucion. Nacido sin relacién biolégica
con los padres de intencion. Retirada del menor de su entorno familiar”, nota a la STEDH, Seccién 2.7, de 27
de enero, AEDIPr, pp. 1046-1048; GUZMAN ZAPATER, M., “Gestacién por sustitucién y nacimiento en
el extranjero: hacia un modelo de regulacién (Sobre la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010)”,
AEDIPr, t-X, 2010, pp. 731-743; DURAN AYAGO, A., “El acceso al Registro Civil de certificaciones
extranjeras a la luz de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de filiacién habida a través de la gestacion
por sustitucién”, AEDIPr, t-XII, 2012, pp. 265-308; PRESNO LINERA, M., JIMENEZ BLANCO, P.,
“Libertad, igualdad, ;maternidad? La gestacién por sustitucion y su tratamiento en la Jurisprudencia espa-
fiola”, Revista Espafiola de Derecho Europeo, num. 51, julio-septiembre 2014, pp. 38-41; AZCARRAGA
MONZONIS, C.,”La gestacion por sustitucion en el Derecho internacional privado espafiol. Un ejemplo
mas de la controvertida aplicacién de conceptos juridicos indeterminados”, AEDIPr, t-XVII, 2017, pp. 673-
710; GARCIA SAN JOSE, D., “La gestacién por sustitucién y las obligaciones emanadas para los Estados
parte en el Convenio Europeo de Derechos Humanos: repercusiones en el Ordenamiento juridico espafiol
del activismo y de la autolimitacion judicial del Tribunal Europeo de Derechos humanos en relacién con la
gestacién por sustitucion”, REDC, nim. 113, 2018, pp. 103-130.
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su decisiéon®, incumple el contrato y no entrega el nifio una vez que nace. Es mas,
(,qué ocurriria si esa mujer se traslada a Espafia y da a luz en un hospital espaiiol?
(El nifo serd inscrito en el Registro Civil como su hijo? Evidentemente: el art. 30 del
CC dispone que la personalidad se adquiere en el momento del nacimiento, una vez
producido el desprendimiento del seno materno. ;Se considerard en el extranjero al
nifio como hijo de los padres que han alquilado el vientre? ; Qué parecer adoptaria el
TEDH para defender el interés superior del nifio si la madre de la que ha “nacido”, en
sentido estricto, reclama sus derechos? ;Resultaria beneficioso para la personalidad
del nifio que tenga dos madres y un padre, una reconocida por el estado dénde se ha
firmado el contrato y otra por Espaiia? ;No se produce una infraccién del derecho a la
identidad unica a la que se refiere el Tribunal? Tal vez acufiemos un nuevo concepto
de familia al amparo de la evolucidn interpretativa del art. 8.

Todas esas pretensiones no pueden obviar el margen de apreciacién del TEDH,
que deberd tener en cuenta las particularidades de cada pais y no tratar de buscar
soluciones que provocan desajustes. Son los tribunales nacionales los que inter-
pretan su realidad. Lo que hace el TEDH es convertir principios programaticos en
ajustes que provocan efectividad juridica sobre figuras que no son reconocidas en
la generalidad programatica, y dotarlas de juridicidad"'"?. Por ello debemos centrar
la atencién en la interpretacion sobre el margen de apreciacion que se determina en
funcién de la adscripcion en un tipo concreto y el grado de injerencia, de interven-
cion o afectacion sobre el derecho fundamental 1°D; sobre las medidas adecuadas
a adoptar en una sociedad democritica, bajo el principio de proporcionalidad??;
valorar las ventajas y perjuicios cuando se limita un derecho con el fin de proteger
otro%¥, No obstante, los derechos reconocidos son derechos efectivos y concretos,

(99) Vid. MONTERO, E., “La maternidad de alquiler frente a la summa divisio iuris entre las personas
y las cosas”, Derecho y Persona, nim. 72, 2015/1, pp. 223-236. Para un estudio completo de la accion del
dialogo, vid. Didlogo jurisprudencial en Derechos Humanos. Entre Tribunales constitucionales y Cortes
internacionales, E. FERRER MAC-GREGOR, HERRERA GARCfA, A. (coords.), Valencia, Tirant lo
Blanch, 2013.

(100) Vid. DE CASTRO CID, B., “Derechos Humanos: ;retdrica politica o realidad juridica?”’, Persona
y Derecho, nim. 42, 2000, pp. 104 y 105.

(101) Vid. BRAGE CAMAZANO, J., “Aproximacion a una teoria general de los Derechos Fundamen-
tales en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, REDC, num. 74, 2005, pp. 122, 125, 132.

(102) Vid. ALEXY, R., “Los Derechos fundamentales y el Principio de Proporcionalidad”, REDC,
ndm. 91, 2011, pp. 11-29. El citado autor analiza de forma detallada una defensa de la tesis de necesidad
frente a la tesis de contingencia. La primera implica que la legitimidad del andlisis de proporcionalidad es un
asunto relativo a la naturaleza de los derechos fundamentales. La segunda es una cuestion de interpretacion.

(103) Cf. MEDINA GUERRERO, M., La vinculacion negativa del legislador a los derechos funda-
mentales, Madrid, McGraw-Hill, 1996, pp. 132 y 134; vid. CTANCIARDO, J., “Maxima de razonabilidad
y respeto de los Derechos Fundamentales”, Persona y Derecho, nim. 41, 1999, pp. 45-55. Vid. BARBER
CARCAMO, R., “La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre acciones de filiacion:
andlisis y prospectiva”, Derecho Privado y Constitucion, nim. 20, 2006, pp. 112-115; ELVIRA PERALES,
A., “Lainterdiccion de discriminacién por razén de orientacion sexual. Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 41/2006”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 20, 2007, pp. 655 y 656. Vid. ATC 40/2017,
de 28 de febrero; STC 236/2007, de 7 de noviembre; STC 186/2013, de 4 de noviembre.
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y no ilusorios o tedricos, y por ello el TEDH considera que su interpretacion puede
extenderse a los derechos sociales y econdmicos, sin que sea un factor contrario a
la interpretacion (asunto Airey c. Irlanda, de 9 de octubre de 1979)1%Y, Es evidente
que cuando se elabord y ratificé el CEDH no existian los avances médicos y técnicos
actuales, ni determinadas tendencias sociales. Tal vez sean estos los condicionantes
de la evolucién interpretativa, mds alld del “lento” progreso de los Estados.

Valoremos los condicionantes resefiados, la propia modernidad. Pueden constatarse
algunos asuntos para darse cuenta de la evolucién interpretativa que lleva a cabo el
Tribunal, asi como de la coherencia o incoherencia de sus planteamientos. En el asunto
Fretté ¢ Francia, de 26 de febrero de 2002, sobre la prohibicién de adoptar menores
por homosexuales, se valoré la ausencia de uniformidad en los Estados miembros
y en la comunidad cientifica, y la concesién de un espacio amplio de interpretacion
por parte de las autoridades nacionales, considerando que no se produjo violacién del
Convenio; linea modificada por la Sentencia de 22 de enero de 2008, asunto E.B. c.
Francia, en la que se condend a Francia por discriminacién por razén de orientacion
sexual dada la homosexualidad del adoptante. En el asunto Goodwin c. Reino Unido,
de 11 de julio de 2002, se valord la falta de consenso (en este caso operacioén de cambio
de sexo, sin reconocimiento a la identidad femenina ni al derecho al matrimonio),
y se consideraron violados los derechos del art. 8 del CEDH al considerar que en la
actualidad el derecho al desarrollo personal y a la integridad fisica y moral de los
transexuales ha dejado de ser una cuestién controvertida%?. Declaré la prevalencia de
los derechos de la demandante en el margen de apreciacion de los Estados sobre los
intereses individuales de las personas transgénero, y concret6 las obligaciones positivas
de los Estados, entendiendo que el derecho a la vida privada y familiar comprende
el derecho a que cada uno viva su propia vida con la menor injerencia posible %,

Es légico pensar que nos encontramos en un momento en el que es necesario
llevar el didlogo juridico y social a su maxima expresion, teniendo en cuenta que
los valores y principios nacionales no coinciden en su totalidad, si bien tras varias
décadas parece que ha habido mas mondlogo que dialogo, més soliloquio que con-
versacion!9?, Es necesario llevar a cabo un proceso de objetivacién que deberian

(104) Cf. CARRILLO SALCEDO, J.A., El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Tecnos, Madrid,
2003, p. 103.

(105) Vid. STEDH Sahin c. Turquia, de 1 de noviembre de 2004 (prohibicién de portar hiyab o velo
turco en recintos universitarios (no violacioén del Convenio); STEDH asunto Boufila c. Francia, de 21 de
octubre de 1997: expulsién de extranjero de territorio espafiol al valorar el equilibrio entre el respeto a la
vida privada y familiar frente al orden publico y la prevencién del delito (no violacion del Convenio); vid.
OEHLING DE LOS REYES, A., “El concepto constitucional de dignidad de la persona”, REDC, nim. 91,
2011, pp. 135-178.

(106) Cf MERINO SANCHO, V., “Una revisién de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos sobe la intimidad sexual y la autonomia individual”, Derechos y Libertades, nim. 38, 2018,
pp- 329y 338.

(107) Cf. SAIZ ARNAIZ, A., “Tribunal Constitucional y Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
las razones para el didlogo”, en Tribunal Constitucional y didlogo entre tribunales, Madrid, Tribunal Cons-
titucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2013, p. 154.
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aplicar los legisladores y los aplicadores del Derecho, proceso en el que la persona
proyecta su interés subjetivo sobre el objeto y se despoja de actitudes personales, y
posterga el yo hasta alcanzar la objetividad, de manera que las diversas concepcio-
nes cedan en su particularidad y busquen aquello que una, que permitan alcanzar la
universalidad'%®. Accedemos a los derechos humanos no por el conocimiento de
una naturaleza abstracta, sino a partir de los principios del razonamiento practico®,

Habra que valorar si el TEDH evoluciona desacompasado con las realidades
nacionales. Desde el punto de vista espafiol, la eliminacién de cualquier didlogo
entre el TC y el TEDH en relacion con la vida familiar, resulta negativo, ya que
la doctrina constitucional niega la existencia de un derecho fundamental a la vida
familiar protegible en amparo, coextenso al derecho al respeto a la vida familiar
reconocido por el art. 8.1 CEDH, aunque encuentra un cauce de penetracion a tra-
vés del derecho fundamental a una resolucion motivada (art. 24.1 CE)('9, Resulta
peligroso construir un acuerdo sobre derechos fundamentales desde la superioridad,
sin ser conscientes de la realidad social del momento, una realidad que no puede ser
interpretada desde el aislamiento del propio TEDH. En Europa hay una proteccién
de los derechos fundamentales completa y asegurada en varias formas y niveles, lo
que provoca que los dispositivos de seguridad originen problemas de delimitacién
juridico-materiales y juridico-procedimentales, concluyendo con la funcién de
guardidn del TEDH, mientras que el TJUE adopta una postura de contencién !V,
Tal vez sea necesario recurrir al didlogo judicial, a un didlogo fructifero entre tribu-
nales, que puede conducir a una codificacién, mientras que el didlogo no fructifero
necesita una codificacion. El didlogo aprovecha cauces procesales preexistentes pero
no excluye la aparicién de nuevas férmulas. Es un procedimiento legitimador, util
e infrecuente para resolver conflictos en situaciones de pluralismo constitucional,
pero no el tnico'?.

(108) Cf. SEOANE, J.A, “La Universalidad de los Derechos Humanos y sus desafios”, Persona y
Derecho, nim. 38, 1998, pp. 223 y 225.

(109) Cf. ANDORNO, R., “Universalidad de los Derechos Humanos y Derecho Natural”, Persona y
Derecho, nim. 38, 1998, p. 42; RENTO, J-P., “Creptsculo en el horizonte de Occidente. ;El ocaso de los
Derechos Humanos universales?”, Persona y Derecho, nim. 38, 1998, pp. 166-186.

(110) Cf. CUARTERO RUBIO, M.* V., “El Derecho al respeto a la vida familiar (art. 8.1 CEDH): una
aproximacion iusprivatista desde el recurso de amparo”, REDC, nim. 115, 2019, pp. 368 y 386.

(111) Cf EHLERS, D.,”La proteccion de los Derechos Fundamentales en Europa”, REDC, nim. 77,
2006, p. 49.

(112) Cf. BUSTOS GISBERT, R., “XV proposiciones generales para una teoria de los didlogos judi-
ciales”, REDC, num. 95, 2012, pp. 42, 46, 53.
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Resumen: En este articulo nos proponemos hacer un estudio sobre el instrumento
de control de la actuacién administrativa conocido como desviacion de poder, dentro
del marco de los procedimientos especiales, administrativo y judicial, de proteccién
y garantia de la Unidad de Mercado, recogidos en la LGUM y en la LICA. Para
hacer un anélisis m4s completo, veremos la desviacion de poder en relacién a cier-
tos Principios recogidos en la LGUM, tomando de ellos ejemplos ilustrativos. Por
dltimo, expondremos la configuracion especifica y particular que estas normas dan
a la propia desviacién de poder como instrumento de control, mutando su naturaleza
y su utilidad en el &mbito de la garantia y la proteccion de la Unidad de Mercado.

Abstract: In this article we propose to do a study about the mecanism of control
administrative action known as misuse of power, inside the frame of special proce-
dures, administrative and judiciary, of protection and guarantee of the Market Unit,
regulated in the LGUM and LJCA. With the aim to do a more complete analysis we
will see the misuse of power in relation with specific Principles developed in the
LGUM taking from them illustrative examples. Finally, we will expose the specific
and particulary configuration that this laws give to misuse of power.

Palabras clave: Desviacion de poder; Unidad de Mercado.
Keywords: Misuse of Power; Market Unit.

I. INTRODUCCION

La razon de este articulo surge del estudio de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la unidad de mercado (LGUM) y también de la reforma que esta lleva a
cabo en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa (LJCA), con el fin de introducir en nuestro sistema un proceso judicial
especial de garantia de la unidad de mercado (arts. 127 bis y ss.), y un procedimiento
administrativo especial para la proteccion de las libertades de establecimiento y de
circulacion de los operadores econémicos (art. 26 LGUM). En ambos, se concibe
la desviacion de poder como un instrumento y parametro de control especifico de la
actuacion administrativa respecto de la unidad de mercado.

Asi se recoge en la propia LJCA respecto del proceso contencioso-administra-
tivo especial de garantia de la unidad de mercado. El art. 127 ter. 6 de la eLICA

(1) En este articulo se circunscribe a los procedimientos regulados en los art. 26 y 27 LGUM, y en
el art. 127 bis y siguientes de la LJCA. Estos son los verdaderos procedimientos especiales, administrativo
uno y judicial el otro, de proteccion y garantia de la unidad de mercado. Asi, prescindiremos de los meca-
nismos del art. 28 LGUM, pues no suponen un procedimiento administrativo de reclamacion, sino tan solo
de comunicacién. Al respecto y en este sentido N. BUISAN GARCIA, “Otros mecanismos de proteccion
de la Unidad de Mercado”, VV. AA (Coord. M. J Alonso Mas), El nuevo marco juridico de la Unidad de
Mercado, Ed. La Ley, Madrid, 2014, pags. 929, quien afirma que el art. 28 LGUM “no regula un procedi-
miento administrativo, sino una especie de denuncia o mecanismo para detectar cualesquiera actuaciones
contrarias a la unidad de mercado”.
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dice que la sentencia “estimard el recurso cuando la disposicion, la actuacién o el
acto incurrieran en [...] desviacidon de poder”. En cuanto a la via administrativa, la
posibilidad de aducir la desviacién de poder como argumento en contra de la actua-
cién administrativa viene dado por la legislacion administrativa general —art. 48.1
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo comiin de las
Administraciones Publicas, en adelante LPAC— como en la especial referente a esta
materia —art. 26.1 LGUM-.

Con base en lo antedicho, surgen algunas cuestiones que creo conveniente exponer.
Por ejemplo, como afecta la desviacién de poder a la unidad de mercado, cdmo se
configura este instrumento dentro de este marco o si se contempla algin supuesto
concreto de desviacién de poder en la misma LGUM. A todas ellas trataré de dar
respuesta a lo largo de este articulo. Pero antes conviene recordar el significado de
la desviacion de poder en nuestro ordenamiento y como ha sido configurada por la
jurisprudencia.

II. LA DESVIACION DE PODER

La desviacion de poder viene definida por el art. 70.2 in fine de la LICA, cuando
dice que “Se entiende por desviacion de poder el ejercicio de potestades administra-
tivas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento”. El control judicial de
la desviacién de poder viene fijado inicialmente por la Constitucién Espafiola(CE),
cuyo art. 106.1 recoge, respecto de la actuacion administrativa, que los Tribunales
controlan “el sometimiento de esta a los fines que la justifican”.

Pero esto no ha sido siempre asi entre nosotros. La desviacién de poder se confi-
gurd tradicionalmente como un instrumento de control del poder ptblico discrecional
desde el punto de vista de la finalidad del mismo, de origen predominantemente
francés. Esta técnica de control fue extendiéndose por diversos paises de Europa,
entre ellos Espafia. En nuestro ordenamiento, no fue hasta la primera mitad del siglo
XX, cuando nos encontramos este concepto. Sin embargo, la norma que consagro la
desviacién de poder en Espafia fue la LICA de 27 de diciembre 1956, definiéndola
legalmente en su art. 83.3 con el mismo contenido con el que se define en el actual
art. 70.2 LJCA®.

No obstante, los Tribunales espafioles han ido interpretando esta definicidn,
dotandola de mayor significado y contenido, si bien este ha sido cambiante a lo largo
de las décadas que nos preceden. También la doctrina, sobre todo la del Derecho
Administrativo, ha tratado de dar solucién a las cuestiones juridicas que esta técnica
suscita.

(2) Sobre la evolucidn histérica de la desviaciéon de poder, véase S. MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, “La Desviacién de Poder en el Derecho Espafiol”, Revista de la Administracion Piiblica, nim.
22, 1957 (enero-abril), pp. 129 a 175; y a C. CHINCHILLA MARIN, La Desviacion de Poder, Ed. Civitas,
Madrid, 1989, pp. 25 a 31.
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Dos son las posiciones doctrinales y jurisprudenciales que méas han influido sobre
el papel de la desviacién de poder como infraccién del ordenamiento juridico. Asi,
una de las tesis propugna que la desviacidn de poder es una infraccién incompatible, o
al menos subsidiaria, del resto de infracciones del ordenamiento juridico —formales
o materiales— en el procedimiento administrativo. Por lo tanto, seria una infraccién
0 vicio, extraordinario y excluyente, o a lo sumo subsidiario del resto.

La otra tesis afirma que la desviacién de poder juega en igualdad al resto de
infracciones del ordenamiento dentro del procedimiento administrativo. Segin esta
teoria, aceptada actualmente por la jurisprudencia®, la desviacién de poder es una
infraccion ordinaria, compatible e igual al resto de las infracciones en las que puede
incurrir la Administracion en sus actuaciones®.

Por otra parte, en cuanto a las manifestaciones de actuacién de las Administra-
ciones Publicas a las que aplicar el instrumento de control de la desviacién de poder,
podemos decir que esta no se reserva para actos y disposiciones —discrecionales y
reglados—, sino que opera sobre la inactividad y sobre la actuacién material que
suponga una via de hecho®,

La jurisprudencia ha configurado la desviacién de poder en torno a las siguientes
notas©®:

e La desviacion de poder es un limite a las potestades, regladas o discre-
cionales, de la Administracién, en todas sus manifestaciones subjetivas, de
acuerdo con lo que la norma defina como Administracion.

e Como ya hemos mencionado, puede afectar a toda manifestacion de la
actuacion de la Administracion, ya sea esta discrecional o reglada.

(3) [Ilustran brillantemente este hecho los pronunciamientos de las STS 752/1981 de 30 de noviembre
Considerando Primero (Sala de lo Contencioso-administrativo, RA 102/1980), y mds cercanos a nuestro tiempo
la STS de 23 de febrero de 2012, FD 4.° (Sala de lo Contencioso-administrativo, seccion 5, RC 2921/2008),
la STS de 5 de febrero de 2015, FD 4.° (Sala de lo Contencioso-administrativo, secciéon 5, RC 391/2013) y la
STS 328/2017, de 27 de febrero, FD 5.° (Sala de lo Contencioso-administrativo, seccion 5, RC 1148/2016).

(4) Entre algunos de los autores que han defendido esta tesis, encontramos a C. CHINCHILLA MARiN,
La Desviacion de poder, Ed. Thomson — Civitas, Madrid, 2004, pp. 191 a 206; E. GARCIA DE ENTERRIA,
yT.R. RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Ed. Thomson — Civitas, Nava-
rra, 2017, pp. 510 a 516; y ya tempranamente M. F. CLAVERO AREVALO, “La desviacién de poder en la
reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Revista de Administracion Piiblica, nim. 30, 1959, pp. 105
a 129 y especialmente pp. 111 a 114.

(5) Ladesviacion de poder puede darse no solo en la potestad ejercida por medio de los actos admi-
nistrativos, sino también por medio de la inactividad, por la potestad reglamentaria e incluso por la via de
hecho. En definitiva, por cualquier manifestacion de la actuacion administrativa. Asi lo expone, por ejemplo,
C. CHINCHILLA MARiN, La Desviacion de poder, Ed. Thomson — Civitas, Madrid, 2004, pp. 61 a 71 y
97 a 119, la cual recoge convenientemente jurisprudencia al respecto.

(6) Entre otras: STS de 23 de febrero de 2012, FD 4.° (Sala de lo Contencioso-administrativo, seccién
5, RC 2921/2008), STS de 5 de febrero de 2015, FD 4.° (Sala de lo Contencioso-administrativo, seccion 5,
RC 391/2013) y STS 328/2017, de 27 de febrero, FD 5.° (Sala de lo Contencioso-administrativo, seccién
5, RC 1148/2016).
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* Puede aparecer en concurrencia con otros vicios o infracciones del
ordenamiento.

* Se da tanto si el fin al que se desvia es publico o privado, siempre que no
sea el contemplado para la actuacién concreta.

III. LA UNIDAD DE MERCADO COMO FINALIDAD DE LA ACTUACION
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Llegados a este punto, cabe preguntarse si la unidad de mercado es o debe ser, en si
misma, una finalidad perseguible por la actuacion administrativa. Como deciamos,
la desviacion de poder se da cuando en la actuaciéon de una Administracién, esta
actda dentro o fuera de la legalidad, pero en todo caso con una finalidad distinta de
la que le marca el ordenamiento.

Situdndonos en la perspectiva del campo de estudio y con el objeto de contestar
a esta cuestion, hemos de decir que la actuacién administrativa a analizar es aquella
que interviene en el mercado. Asi, la actividad de policia, por ejemplo, tiene una
finalidad préxima al control, supervision y sancion, en nuestro caso, de las actividades
dentro del mercado. Pero sin perjuicio de la importancia que posee la actividad de
policia de mercados, también la actividad de fomento puede, y de hecho tiene, gran
relevancia e intervencion en los mercados.

Debemos situar primeramente el propio fin de la actividad administrativa en su
contexto constitucional, legislativo y jurisprudencial.

1. El «Fin» de la actuacion administrativa. La unidad de mercado dentro del
ordenamiento

El fin, o la finalidad, de la actuacion administrativa es el nicleo fundamental del
que emerge la desviacién de poder, finalidad que deriva de la norma que habilita
la actuacién administrativa”. Debemos determinar si la unidad de mercado es un
objetivo o finalidad que la LGUM impone a las Administraciones Publicas y, si no
lo es, determinar los casos en los que cabe aducir la desviacion de poder como causa
de infraccién en materia de unidad de mercado®.

(7) Alrespecto, C. CHINCHILLA MARIN, La Desviacion de poder, Ed. Thomson — Civitas, Madrid,
2004, pp. 119 a 178.

(8) Sobre la dificultad de encontrar en las normas el objetivo o finalidad de la actuacién de las Admi-
nistraciones, véase J. A. SANTAMARIA PASTOR, “Muerte y transfiguracién de la desviacién de poder:
sobre las sentencias anulatorias de planes urbanisticos”, Revista de Administracion Piiblica nim. 195, 2014
(septiembre — diciembre), pp. 175 a 215, en especial p. 200 y ss.

— 87 —



DI1ALOGOS JURIDICOS 2020

Si bien la unidad de mercado es un principio constitucional de nuestro Estado y de
nuestro ordenamiento que no viene formulado explicitamente en el texto constitucional,
pese a ser uno de los principios mds importantes por su reflejo, entre otros, en el mercado y
en distribucién de competencias entre el Estado, las Comunidades Auténomas y los Entes
Locales®, si que se desprende de su articulado. Por otra parte, ha sido objeto de pronun-
ciamientos, definicin, interpretacion y configuracion por el Tribunal Constitucional 1.

Este se ha expresado en términos claros al decir que de la “Constitucion se deriva
la unicidad del orden econdémico nacional, que trae como consecuencia la existencia
de un mercado tnico” (entre otras STC 88/1986, de 1 de julio)'". Este reconoci-
miento es fruto de la composicion, conjugacién y confluencia de distintos articulos
de la CE, de los que nace la configuracion juridica del Principio de la Unidad de
Mercado, entre los que destacaremos principalmente dos, por ser, a mi juicio, los
mas relevantes para este estudio.

1.1. Unidad de la Nacion

El primero de ellos es el art. 2 CE, que reconoce la unidad de la Nacién espaiiola.
La unidad de la Nacion espaiiola tiene su reflejo y se expone de diversas formas,
incluida la unidad de su mercado.

La unidad de Espana y por lo tanto la unidad de su mercado, son anteriores a la
CE de 1978. En légica, los esfuerzos de las Administraciones y del poder publico
en general no irdn dirigidos, o no tendrdn por objetivo o fin, la consecucion de la
unidad de mercado, pues a esta se le supone la existencia. A lo sumo, los esfuerzos
irdn dirigidos a su conservacion, proteccion y garantia.

Cierto es que la unidad de mercado es un principio de nuestro derecho cuya
aplicacion hay que garantizar, pero esa garantia se construye aqui como un limite
a la actuacion de las Administraciones, que no deben traspasar, y no como un fin.

(9) Los Principios del Derecho Piblico Econémico, que parten de presupuestos constitucionales y
del Derecho de la Unién Europea son enumerados de distinta forma por diferentes autores, siendo los mas
destacados: principio de unidad de mercado, principio de respeto y garantia de la economia de mercado,
principio de proteccion del consumidor, principio de proteccién del medio ambiente, principio de racionalidad
y proporcionalidad, principio de confianza legitima y buena fe, principio de libre competencia y principio de
agilidad y eficacia en las actuaciones publicas que inciden en la actividad econémica (L. CUSCULLUELA
MONTANER y M. LOPEZ BENITEZ, Derecho Piiblico Econémico, Ed. Tustel, Madrid, 2008, pp. 27 a
32). Por su parte, E. GARCIA LLOVET, en su articulo “Constitucién Econémica y Constitucién territorial
econdémica”, Revista Autonomies, num. 22, 1997, pp. 121 a 153, expone que, para el caso que nos ocupa, son
dos los principios en constante liza, a saber, el Principio de Unidad de Mercado y el Principio Autonémico.

(10) Entre otras, SSTC 37/1981, de 16 de noviembre; 1/1982, de 28 de enero; 71/1982, de 30 de
noviembre; 32/1983, de 28 de abril; 88/1986, de 1 de julio; 87/1987, de 2 de junio; 84/1993 de § marzo;
64/1990 de 5 de mayo, y mds recientemente, STC 96/2013 de 23 abril.

(11) Sobre la terminologia utilizada, algunos autores afirman que la unicidad del orden econdmico
no es lo mismo que la unidad de mercado, siendo esta un reflejo o manifestacion de aquella. Otros, por el
contario no parecen hacer tal diferencia, entre ellos, J.A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho
Administrativo, Tomo I, Ed. CERASA, Madrid, 1991, pp. 270 y 271.
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1.2.  Libertades economicas

Por otro lado, tenemos en art. 139 CE, que si bien no es el Ginico a tener en
cuenta sobre la configuracién constitucional de la unidad de mercado, si es uno
de los mds indicativos. Este impide a las Autoridades crear obstdculos a las
libertades de circulacion y de establecimiento. También exige el trato igualitario
a los espaiioles.

Las libertades econémicas expuestas no dejan de ser, como apunta ALBERTI
ROVIRA ' una concrecion de dos Derechos Fundamentales o Libertades
Publicas. En concreto, son los prescritos en el art. 19 CE, que recoge la libertad
de residencia y de circulacién de los espafioles, en todo y por todo en territorio
nacional, y en el art. 14 sobre el derecho a la igualdad. De esta forma, se con-
figuraria la prescripcion del art. 139 CE como una garantia institucional de la
unidad de mercado?.

No estd de mas afiadir que, tradicionalmente, estos derechos se encuadran en lo que
se conoce como derecho liberales, que reconocen una esfera de libertad al individuo
sin que pueda existir injerencias del poder publico, mas alla de las necesarias para
el mantenimiento del orden publico. Ahi una de las varias razones o explicaciones
de que se configure como un limite —y no como un fin— que las Administraciones
Publicas han de respetar —y no perseguir— en todas sus actuaciones.

2. La LGUM y objetivo de la actuacion administrativa

En vista de lo anteriormente expuesto, la unidad de mercado no opera como un fin u
objetivo en si mismo que la Administracion Pablica deba perseguir en su actuacion,
y no estd asi establecido tampoco por la LGUM. ;Cual es entonces la finalidad de
la LGUM y de la actuacion administrativa al respecto?

(12) E. ALBERTI ROVIRA, “La Cldusula de la Libre Circulacion y la Garantia de la Unidad de
Mercado interno en la Constitucién de 1978, Revista del CEPC, nim. 14, 1993 (Enero-Abril), pp. 35 a 63.

(13) Garantia que a juicio de E. ALBERTI ROVIRA, es innecesaria, por estar ya garantizada
por medio de otros preceptos constitucionales de mayor virtualidad. No obstante, sigue entendiendo la
inclusion del art. 139 CE como una garantia institucional de la Unidad de Mercado, aunque con poca
enjundia practica. Literalmente anota: “la libertad de circulacién se presenta como garantia de la exis-
tencia de un mercado dnico en el conjunto del territorio de un Estado compuesto o, en general, de una
estructura compuesta de poder, entendido como espacio econdémico unitario en el que pueden moverse
sin traba los diversos factores de produccién (personas, bienes, servicios y capitales). En este sentido,
la libre circulacién cobra su médxima virtualidad cuando se establece como instrumento para conseguir
tal unidad de mercado, eso es, para integrar, unificar o fusionar espacios econémicos hasta el momento
independientes o no integrados. [...] Sin embargo, su virtualidad en un mercado ya unificado e integrado
es mucho menor, reduciéndose de hecho a garantizar el mantenimiento de tal unidad, preexistente y
ya lograda, frente a eventuales riesgos de fragmentacién” (“La Cldusula de la Libre Circulacién y la
Garantia de la Unidad de Mercado interno en la Constitucién de 1978, Revista del CEPC, ndim. 14,
1993 (Enero-Abril), p. 56).
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Con independencia de lo expresado en su predmbulo¥, la finalidad y objetivo
de la LGUM es la garantia y conservacion de la unidad de mercado en Espafia!®,
no su consecuciéon%.

Pero este, pese a ser el objetivo de la Ley, no es necesariamente el objeto de la
actuacion de las distintas Administraciones en materia de regulacion de las acti-
vidades econémicas y de su intervencion en el mercado. No, sino que la finalidad
podra ser otra y en cualquier caso ajena a la unidad de mercado, pues los intere-
ses publicos perseguidos por las Administraciones son mdltiples y variados”.
Ello no obsta para que en las concretas actuaciones interventoras del mercado,
las Administraciones deban respetar los limites que impone la LGUM. Es decir,
que la LGUM, para cumplir con su finalidad, no recoge expresamente objetivos
que deban perseguir las Administraciones Publicas, sino que limita su actuacién
cuando esta pueda afectar a la unidad de mercado. Sin embargo, al hacer esta misma
regulacidn, de forma implicita, viene a trasladar la finalidad mediata y garante de
la unidad de mercado a todas y cada una de las Administraciones Publicas que
intervienen en el mercado.

( Cémo enmarcamos, entonces, la inclusién de la desviacién de poder como ele-
mento de juicio dentro de los procedimientos de garantia de a la unidad de mercado?

Este interrogante no se daba con la redaccion del Anteproyecto de Ley de Garan-
tia de la Unidad de Mercado, que no inclufia la desviacién de poder como una de

(14) Pese arecordar que “la fragmentacion subsiste en el mercado espaiiol”, expresa que “esta norma
pretende garantizar la unidad del mercado nacional espailol cuya existencia es ya una premisa basica de
partida de la Constitucién Espafiola, evitando o minimizando las distorsiones que puedan derivarse de nuestra
organizacién administrativa territorial”.

(15) Sobre la finalidad y objeto de la LGUM se han manifestado, entre otros, J. SOLA TEYSSIERE,
“Unidad de mercado y supervision administrativa de las actividades econdmicas”, Revista de Administracion
Publica (RAP), nim. 197, 2015 (mayo-agosto), pp. 133 a 140, S. MUNOZ MACHADO, Prélogo VV. AA
(Coord. M. J Alonso Mas), El nuevo marco juridico de la Unidad de Mercado, Ed. La Ley, Madrid, 2014,
pp- 29 a 42, quien por otra parte hace una critica general a la LGUM, M. ROBOLLO PUIG, “La libertad
de empresa tras la Ley de garantia de la unidad de mercado”, Revista Espariola de Derecho Administrativo
(REDA), ntim., 163, 2014 (abril-junio), pp. 30 a 33, 0 G. FERNANDEZ FARRERES, “Unidad de mercado
y libertades de empresa y circulacion en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre”, Revista Espariola de Derecho
Administrativo (REDA), nim., 163, 2014 (abril-junio), pp. 109 a 118

(16) Siguiendo la estela de lo recogido en el preambulo de la LGUM, la Audiencia Nacional ha
manifestado que la finalidad de la LGUM es doble: “establecer los principios y normas bdsicas que
garanticen la unidad de mercado en aras de la efectiva unicidad del orden econémico nacional y, por otro,
promover un funcionamiento mas libre de este mercado mediante la eliminacién de los obstaculos y trabas
derivados del crecimiento de la regulacion”; entre otras SAN de 14 de mayo de 2018, FD 4.° (Sala de lo
Contencioso-administrativo, seccion 6, RO 201/2015), SAN de 10 de septiembre de 2018, FD 5.° (Sala de
lo Contencioso-administrativo, seccion 6, RO 16/2017), o SAN de 31 de octubre de 2018, FD 5.° (Sala de
lo Contencioso-administrativo, seccion 6, RO 5/2017).

(17)  En este sentido, resulta de interés el pronunciamiento de la STS 912/2018 de 4 de junio, FD 4.°
(Sala de Contencioso-administrativo, seccion 3, RO 438/2017), al manifestar que “[...] Ley de Garantia de
la Unidad de Mercado tiene como finalidad especifica y expresamente declarada precisamente la de incidir
en la interpretacion y aplicacion de las normas sectoriales sobre las que se proyecta, efecto transversal sin
el cual en puridad carecerfa de eficacia normativa”.
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las infracciones en la actuacién administrativa que pudieran afectar a la unidad de
mercado®. La misma se afiadi6 tras el Informe emitido por la antigua Comisién
Nacional de Competencia sobre la propia LGUM ).

Pues bien, analizadas estas cuestiones previas, debo decir que, en mi opinién,
existe posibilidad de una desviacién de poder que tenga su origen dentro del
ambito de aplicacion de la LGUM. La LGUM es una norma marco de la actuacién
administrativa en materia econémica, que desarrolla los principios que integran la
unidad de mercado, entendidos como los limites dentro de los cuales puede actuar
la Administraciéon®”. La desviacion de poder que naciera de la LGUM significaria
que la Administracion Publica actia con una finalidad distinta de la que marca esta
norma, que como vimos, es —aun implicitamente— la del mantenimiento y garantia
de la Unidad de Mercado.

Empero, la desviaciéon de poder también puede tener su origen en otras normas,
afectando de la misma forma a la unidad de mercado. A continuacion, veremos
algunos ejemplos que sustentan esta afirmacion.

IV. ALGUNOS SUPUESTOS DE DESVIACION DE PODER CONTEMPLADOS
EN LA LGUM

Llegados a este punto es interesante estudiar los supuestos de desviacion de
poder que el legislador ha querido contemplar en el marco de la LGUM. Si bien
no se observa este hecho de forma explicita, si podemos decir que se encuentran
supuestos concretos de desviacion de poder de forma implicita. Veamos algin
ejemplo.

(18) La Disposicion Final Primera del Anteproyecto de Ley de Garantia de la Unidad de Mercado (23
de enero de 2013), que afiadia el art. 127 ter.6 a la LICA se expresaba en los siguientes términos: “Conclusas
las actuaciones, el 6rgano jurisdiccional dictard sentencia en el plazo de cinco dias. La sentencia estimard el
recurso cuando la disposicion, la actuacion o el acto incurrieran en cualquier infraccion del ordenamiento
juridico que afecte a la garantia de unidad de mercado”.

(19) Concretamente el IPN 89/13 Anteproyecto de Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, pp.
42 a 44, donde leemos la recomendacién que llevé a la modificacién del texto: “se deberia incluir expli-
citamente la desviacion de poder dentro de las razones para estimar el recurso que establece el Apartado
6 del articulo 127. Ello, ademds de alinearse con la totalidad del articulo 70.2 LJCA que regula con
caracter general el sentido de la sentencia en sede contencioso-administrativa, aplicable por ejemplo a
los supuestos en que el particular realice la impugnacion directamente, evitard privar innecesariamente a
la CNMC de la posibilidad de fundamentar su actuacién en esta causa, en detrimento de la potencialidad
del instrumento”.

(20) En este sentido, M. REBOLLO PUIG, “La libertad de empresa tras la Ley de garantia...”, op. cit,
pp- 25 a 29 relaciona la finalidad de la actuacién administrativa en materia de ordenacién del mercado, con
los limites recogidos en el art. 5.1 LGUM y 17.1 LLAASE; segtn su criterio, la LGUM limita la intervencién
de las Administraciones a la consecucién de un fin concreto, como es la proteccion de los intereses publicos
expuestos en las citadas normas, siendo ese su inico margen de actuacion.
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1. La desviacion de poder y el Principio de eficacia nacional ?

Es conveniente que, antes de formular los siguientes argumentos, hagamos mencion
y una breve nota, sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional 79/2017, de 22 de
junio que, entre otros pronunciamientos, declara inconstitucional y por lo tanto nulo,
lo preceptuado en el art. 20 LGUM, que regulaba el principio de eficacia nacional ®?,
asi como de todos aquellos articulos que tengan su base o sean desarrollo de este
principio.

Sin entrar a valorar profundamente esta sentencia, hemos de decir que el Tri-
bunal Constitucional declara nulo el precepto, pero no entra a valorar lo recogido
expresamente en el punto 4 del art. 20 LGUM, del que hablaremos a continuacion.
Es declarado inconstitucional por erradicacion, pues en palabras del mismo Tribunal
Constitucional: “Debemos declarar, por tanto, la inconstitucionalidad y consiguiente
nulidad de los arts. 19 y 20 de la Ley 20/2013, pues los mismos sustentan toda su
redaccién en el principio de eficacia de las actuaciones de las autoridades competentes
en todo el territorio nacional” (FJ 14).

A mi juicio, podemos hacer una salvedad, evidentemente tedrica, sobre el art.
20.4 LGUM. Bajo la regulacién del principio de eficacia nacional de las actuaciones
administrativas, este precepto, hablando de las instalaciones fisicas o infraestructuras,
menciona: “No obstante, cuando el operador esté legalmente establecido en otro lugar
del territorio, las autorizaciones o declaraciones responsables no podran contemplar
requisitos que no estén ligados especificamente a la instalacion o infraestructura”®?.

(21) Sobre el principio de eficacia nacional de la LGUM, entre otros, M. J. ALONSO MAS, “La
eficacia nacional de los titulos habilitantes en la Ley 20/2013”, VVAA (Coord. L. Rams Ramos), Estudios
sobre la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, Ed. Aranzadi, Navarra, 2017, pp. 180 a 213, L. MIGUEZ
MACHO, “La eficacia en todo el territorio nacional de los medios administrativos de intervencion en las
actividades econdmicas. En especial, las comunicaciones y declaraciones responsables”, VVAA (Coord.
L. Rams Ramos), Estudios sobre la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, Ed. Aranzadi, Navarra,
2017, pp. 289 a 327; M. REBOLLO PUIG, “La Ley de garantia de la unidad de mercado. En especial, los
principios de necesidad y de eficacia nacional y su repercusién sobre las comunidades auténomas”, Informe
de Comunidades Autdnomas, 2014, pp. 73 a 101; o0 G. FERNANDEZ FARRERES, “Unidad de mercado y
libertades de empresa y circulacién...”, op. cit., pp. 133 a 142.

(22) Posteriormente y en el mismo sentido, STC 110/2017 de 5 de octubre; STC 111/2017 de 5 de
octubre, y STC 119/2017 de 31 de octubre.

(23) Laredaccion de este articulo es confusa y precisa de interpretacion dentro de su contexto. En
primer lugar, parece indicar, sensu contrario, que cuando el operador vaya a establecerse ex novo, sin estar
previamente establecido en otro lugar del territorio nacional, los instrumentos de control urbanistico como
autorizaciones y declaraciones responsables si podrian contemplan requisitos que no estén ligados especifi-
camente a la instalacion o infraestructura. Esto no es asi, pues en cualquier caso, todos los requisitos exigidos
en una autorizacion o declaracion responsable deberian estar ligados a la infraestructura o instalacion. Lo que
no se exige, y tampoco lo hace este articulo, es que los requisitos que estas contemplen sean exclusivamente
constructivos, pues el ordenamiento permite la exigencia de requisitos paisajisticos o medioambientales
entre otros. La misma LGUM parece reconocerlo, en vista de la redaccion del art. 17.1 b) y por la misma
existencia y uso de las Autorizaciones Ambientales Integradas (arts. 1, 2 y 9 del Texto Refundido de la Ley
de Prevencion y Control Integrados de la Contaminacién, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2016, de
16 de diciembre). Por otra parte, lo que si parece querer decir el articulo es que estos instrumentos de control
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Esta prevision contenia una prohibicién que intentaba, a mi juico y entre otras
cosas, impedir la desviacién de poder en este &mbito especifico. Evitar que una
Administracion utilice sus potestades ejecutivas sobre ordenacién del territorio y
urbanismo con la finalidad de impedir o dificultar el establecimiento de operadores
econdmicos procedentes de otro lugar del pais en su territorio.

Por ello, la LGUM restringia expresamente el papel y el contenido de las auto-
rizaciones o declaraciones responsables contempladas en la normativa urbanistica
y de ordenacidn del territorio a requisitos que estén especificamente ligados a la
instalacion fisica o infraestructura, es decir, al respeto de la legalidad y disciplina
urbanistica. En definitiva, sin que estas pudieran utilizarse con fines regulatorios de
la actividad econémica.

Por ello considero que tal previsién se mantiene en nuestro ordenamiento. Aun
cuando actualmente no forme parte de la LGUM, sigue siendo una regla que forma
parte del conjunto normativo y de los Principios que rigen la actuacién de las Admi-
nistraciones Publicas.

Ahora bien, ;el incumplimiento de esta regla es una infraccidén que supone una
desviacién de poder? Entiendo que si.

El operador econdmico tiene reconocida la libertad de establecerse en cualquier
parte del territorio nacional, cumpliendo con los requisitos, si los hay, que se exijan
para el establecimiento o acceso a la actividad. Una vez establecido conforme a los
criterios expuestos, al menos el operador de servicios, puede ejercer libremente su
actividad en todo el territorio nacional —es decir, mantiene su libertad de circulacion—,
mediante establecimiento fisico o sin é1?%. La Autoridad de destino no puede exigir
al operador de servicios ya establecido en el territorio espafiol, el cumplimiento de
nuevos requisitos u otros tramites adicionales para el acceso o establecimiento en
su territorio.

En vista de ello, cuando una autoridad competente establece unos requisitos, en
el caso de estudio de este articulo, en las autorizaciones, declaraciones responsables
0 comunicaciones previas en materia de ordenacion del territorio o en materia urba-
nistica, que no estén ligados especificamente con la instalacion o infraestructura,
ello seria como exigir requisitos adicionales a los ya establecidos por la autoridad
de origen y por lo tanto, no reconocer la plena eficacia de los actos, disposiciones

de la legalidad y disciplina urbanistica no pueden contener requisitos de cardcter personal para el operador,
o requisitos en cuanto al acceso a su actividad o su establecimiento en el territorio de destino, dentro del
marco regulatorio de la LGUM.

(24) Esto es asi porque, atin con la declaracion del Tribunal Constitucional sobe los arts. 19 y 20
LGUM (Principio de Eficacia Nacional), se mantiene vigente y con plena eficacia la Ley 17/2009, de 23
de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (especialmente su art. 4.2),
de trasposicion de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior. En relacion a la aplicacion de estas normas y de los
Principios que recogen, a situaciones puramente internas, véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 30 de enero de 2018, Asuntos acumulados C-360/15 y C-31/16.
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o medios de intervencién de esta. Con ello, se infringiria el art. 20.4 LGUM®, y
también la normativa europea e interna para el acceso y ejercicio de prestaciones
de servicio, que mantiene el régimen anulado de la LGUM para las actividades de
servicios.

Por otro lado, también se trataria de una desviacién de poder que nace de la
legalidad urbanistica y de ordenacién del territorio, cuya finalidad es otra distinta a
la ordenacién de las actividades econémicas®®, y no de la LGUM inicialmente y de
la LLAASE en la actualidad. Cuando se utilizan las potestades de control urbanistico
de tal manera que estas crean un obstdculo a la libertad de establecimiento y circu-
lacién en los términos ya vistos —en definitiva, con una finalidad distinta a la fijada
en el ordenamiento—?", nace la desviacién de poder como motivo de impugnacién
de esta actuacion administrativa en el &mbito de los procedimientos especiales de
garantia de la unidad de mercado.

Ocurre igualmente con los operadores que no prestan servicios. Si bien en estos
casos se reconoce a la Autoridad de destino la posibilidad de exigir el cuamplimiento
de los requisitos de ejercicio o produccidn que esta misma establezca, parece 16gico
concluir que estos no se pueden exigir en los instrumentos juridico-administrati-
vos de control urbanistico y de la ordenacién del territorio. Sin embargo, esto no
supondria, actualmente y como ya hemos visto, una desviacién de poder que afecte
aprioristicamente a la unidad de mercado.

Pero insistimos en el hecho de que la desviacién de poder proviene del uso des-
viado de las potestades relacionadas con el urbanismo y la ordenacién del territorio,

(25) Por su parte, F. J. SOSPREDA NAVAS, sostiene otra vision complementaria a la aqui expuesta del
significado de la prescripcién del art. 20.4 LGUM, especialmente de su primera parte. Apunta, en relacién
al precepto citado, que el principio de eficacia nacional “no es de aplicacién a las licencias de actividad o
funcionamiento ligadas a una determinado establecimiento, instalacion o infraestructura fisica”, y afiade
que “‘si un prestador de servicios que dispone de licencia u otro titulo habilitante en un término municipal
se instala fisicamente en el otro, requerira para su establecimiento el titulo habilitante que proceda, si bien
no podré denegarse la autorizacion o el ejercicio de la actividad por motivos que no sean los vinculados a
la instalacion o infraestructura en que pretende ejercer dicha actividad” (“La Ley de Garantia de la Unidad
de Mercado: Urbanismo” en VV.AA (Coord. M. J. Alonso Mas) El nuevo marco juridico de la Unidad de
Mercado, Ed. La Ley, Madrid, 2004, pp. 524 a 534).

(26) Sobre la finalidad de la funcién publica de ordenacion del territorio —extensible en gran medida a
la funcién urbanistica-, es interesante el estudio de F. LOPEZ RAM()N, Estudios Juridicos sobre Ordenacion
del Territorio, Ed. Aranzadi, Navarra, 1995, pp. 63 a 78. La finalidad del urbanismo se ha visto, a mi juicio,
modificada con la visién integrada del desarrollo y de la regeneracion urbana que se preconiza con mayor
fuerza entre nosotros a raiz de la Declaracion de Toledo (Reunion Informal de Ministros de Desarrollo Urbano
celebrada el dia 22 de junio 2010).

(27) A este respecto, vimos al principio de este articulo que la jurisprudencia reconocia que la finalidad
perseguida de forma extraviada por la Administracion puede ser una finalidad publica, legitima y perseguida
en el uso de otras potestades. Sin embargo, en nuestro caso, la finalidad que prohibia el art. 20.4 LGUM es
en todo caso una finalidad ilegitima, y que no puede ser perseguida con el uso de otras potestades, por ser
contraria a la legalidad sustantiva y a los principios constitucionales, pues pretende limitar las libertades
econdmicas que son reflejo de Libertades Publicas y Derechos Fundamentales, siendo que solo pueden ser
limitados por otros Derechos con el mismo rango.
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que tiene un reflejo directo en la unidad de mercado, afectdndola ahora solamente
en las actividades de servicios.

2. Desviacion de poder y el Principio de necesidad ®®

La LGUM también impone la observancia del principio de necesidad en las actua-
ciones de las Administraciones Piblicas. Este Principio, en el &mbito de la unidad de
mercado, exige que las autoridades competentes motiven la necesidad de establecer
limites al acceso a una actividad econémica o a su ejercicio (art. 5. LIGUM)®.

Esta necesidad ha de asentarse en motivos concretos®?, en razones “imperiosas de
interés general” de las recogidas en el art. 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (LLAASE)®Y en
relacion al art. 17.1 LGUM®?,

En relacién a este Principio, de nuevo nos podemos encontrar con una doble
infraccidn, tanto del principio de necesidad como por la desviacién de poder.

(28) Sobre el principio de necesidad de la LGUM, entre otros, M. REBOLLO PUIG, “La Ley de
garantia de la unidad de mercado. En especial, los principios de necesidad y de eficacia nacional...” op. cit.,
pp. 73 a 101; J. J PERNAS GARCIA, “El Principio de necesidad y de proporcionalidad en la Ley de garantia
de la unidad de mercado”, VV. AA (Coord. M. J Alonso Mas), El nuevo marco juridico de la Unidad de
Mercado, Ed. La Ley, Madrid, 2014, pp. 417 a 466, o G. FERNANDEZ FARRERES, “Unidad de mercado
y libertades de empresa y circulacion...”, op. cit., pp. 122 a 133.

También son de interés algunos de los informes emitidos por la CNMC en el marco de la reclamacion
del art. 26 LGUM, sobre el principio de necesidad, y entre los dltimos los Informes UM/048/18 de 12 de
septiembre de 2018, UM/057/18 de 14 de noviembre de 2018 y UM/016/19 de 13 de marzo de 2019.

(29) El Principio de Necesidad en la Unidad de Mercado es una concrecion del Principio de Necesidad
en la actuacién administrativa general recogido en el art. 4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Piblico y en la actividad regulatoria por lo dispuesto en el art. 129 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas.

(30) En este sentido, STS 362/2019 de 18 de marzo, FD 6.° (Sala de lo Contencioso-administrativo,
seccion 3, RC 1746/2016), SAN de 8 de marzo de 2018, FD 4.° (Sala de lo Contencioso-administrativo,
seccion 6, RO 549/2015)

(31) Estos son: el orden publico, la seguridad publica, la proteccién civil, la salud publica, la preser-
vacion del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de los derechos, la seguridad
y la salud de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la
buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio ambiente y
del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacion del patrimonio
histdrico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural. En relacién a los mismos, el art.
17.1 LGUM concreta todavia mds su utilizacion, al dictar reglas sobre la relacion entre las causa de interés
general y los concretos instrumentos de intervencién administrativa.

(32) La CMNC indica que el Principio de Necesidad —y en general del resto de los Principios que
integran la Unidad de Mercado de los recogidos en la LGUM-, no solo se aplica a los limites o requisitos
directamente relacionados con el acceso o ejercicio de una actividad econémica, sino también a aquellos
que, si bien no versan sobre estas materias, si tienen un “efecto reflejo”” sobre los operadores econémicos y
sobre el acceso o ejercicio de la actividad econémica. Un ejemplo de esto lo encontramos en el Informe de la
CNMC de 26 de septiembre de 2014 (UM/045/14 — Informe Apartado II.3), sobre los requisitos de solvencia
econdmica (explicitos o implicitos) en la contratacién publica.
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Por una parte, se ve afectado el principio de necesidad, que no solo exige la
existencia de una razén imperiosa de interés general, sino que esta ha de estar entre
las recogidas en la normativa de forma taxativa. De lo contrario, la autoridad com-
petente actuaria en contra del principio de necesidad, y en consecuencia contra la
unidad de mercado.

Por otra parte, la autoridad competente puede incurrir en desviacion de poder
cuando establezca limites al acceso de una actividad econémica o a su ejercicio, o
imponga el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de la misma por razones
que no recoge la normativa, es decir, para una finalidad distinta a la que fija el orde-
namiento. Lo que justifica y habilita la actuacién de la Administracién es precisa-
mente el fin que persigue, a saber, el interés general. Por ello, la Administracién ha
de actuar bajo los pardmetros de las “razones imperiosas de interés general”, que
actiian como finalidad de su actuacion®?.

Nos encontramos con una desviacién de poder que afecta a la unidad de mer-
cado y que tiene su origen primario en la LGUM, si bien por remision directa a
la regulacién que lleva a cabo la LLAASE, determinada en gran medida por la
Directiva de Servicios de la que trae causa®. No obstante, el dmbito de aplicacién
de la LGUM y de la LLAASE es coincidente en gran medida. La propia LGUM
asume como propias y en su propio texto las razones imperiosas de interés general
que determina la LLAASE. La finalidad de la actuacién de la Administracion viene
determinada por otro texto legal pero cuyo contenido asume la LGUM, haciéndolo
igualmente suyo.

V. LA NECESARIA A/DOPCI(’)N DE LA TESIS DE LA COMPATIBILIDAD
DE LA DESVIACION DE PODER EN LA LGUM

Asentadas las cuestiones previamente analizadas y los dos ejemplos escogidos, es
momento de determinar cudl de las dos tesis sobre la desviacién de poder como

(33) Al respecto, dice M. REBOLLO PUIG, “La libertad de empresa tras la Ley de garantia...”, op.
cit, p. 25, que el principio de necesidad de la LGUM “[...] no significa sin mds que tales limitaciones haya
de ser necesarias para la tutela de cualquier interés general o, al menos, para todos los que se encuentren
respaldo constitucional, sino, necesarias precisamente para unos concretos intereses elegidos por esa misma
Ley”, aiadiendo que “[...] no caben mads limites a las libertades econdmicas de empresa y de profesion, sean
limites materiales o formales, que los justificados por alguna razén imperiosa de interés general; [...]”, en
referencia a los art. 5.1 LGUM y 17.1 LLAASE.

Critico con esta regulacion se muestra G. FERNANDEZ FARRERES, “Unidad de mercado y libertades
de empresa y circulacion...”, op. cit., pp. 122 a 133.

En el mismo sentido y ratificando, véase STS 912/2018 de 4 de junio, FD 6.° (Sala de Contencioso-ad-
ministrativo, seccion 3, RO 438/2017).

(34) Directiva 2006/123/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006 rela-
tiva a los servicios en el mercado interior. (DOUE 27 de diciembre de 2006, Ref. L 376/36). Especialmente
se mencionan las “razones imperiosas de interés general” en los considerandos 40 y 41, que las exponen,
reconociendo a su vez que “puede seguir evolucionando”.
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motivo de impugnacién de la actuacién administrativa —la de la compatibilidad o la
de la incompatibilidad con otros motivos— adopta la LGUM.

Con anterioridad he mencionado que en la doctrina y en la jurisprudencia son dos
las tesis que han imperado en nuestro sistema con relacién a la desviacién de poder,
a saber, la de la compatibilidad con otras infracciones y la de la incompatibilidad con
otras infracciones. La LGUM adopta la tesis de la compatibilidad. Veamos por qué.

1. La tesis de la incompatibilidad y la unidad de mercado

Comencemos por la tesis de la incompatibilidad de la desviacién de poder con el resto
de infracciones del ordenamiento. Como deciamos, esta tesis afirma que la desviacién
de poder es una infraccion extraordinaria y, o bien excluyente o bien subsidiaria del
resto. {Coémo afecta esto a los procedimientos de garantia de la unidad de mercado?

Pues bien, si fuese esta teoria la que siguiéramos en el &mbito de la unidad de
mercado, lo cierto es que la inclusién de la desviacién de poder como infraccién
contraria a la unidad de mercado devendria totalmente intil, y lo seria también en
la préctica.

La actuacién administrativa contraria a la unidad de mercado es aquella que tiene
por accidn o efecto la creacién o el mantenimiento de un obstaculo a la libertad de
circulacién o establecimiento, o que impida la igualdad de los operadores econémi-
cos en el ejercicio de la actividad econémica (art. 18.1 LGUM y 127 ter.6 LICA).

Segtin la LGUM, la unidad de mercado se ve vulnerada cuando, a su vez, se
vulnere alguno de los principios que la configuran legalmente, como el principio de
no discriminacion, principio de cooperacion, principio de confianza mutua, principio
de necesidad, principio de proporcionalidad, principio de simplificacion de cargas
y principio de transparencia (arts. 3 a § LGUM).

Como consecuencia de lo anterior, cualquier vulneracién —por accién o efecto—de
la unidad de mercado, tendr4 su reflejo en la violacién de alguno de estos principios,
lo cual vendria a ser una infraccién del ordenamiento. Parece por ello imposible
encontrar un supuesto de hecho en el que la desviacién de poder, en relacién a la
unidad de mercado, no lleve consigo a su vez, el efecto de obstaculizar la unidad
de mercado. Es decir, la desviacion de poder siempre conllevaria la infraccién de
alguno de los principios enunciados.

En contrario se podria alegar que la desviacion de poder ha sido incluida de
forma expresa por la reforma de la LJICA que hace la LGUM, y que por lo tanto,
puede argiiirse en un proceso aun cuando la Unica motivacidn del recurso sea la
desviacion de poder y esta no vulnere las libertades econdmicas integradas en la
unidad de mercado; pero esta inclusion debe verse en su propio contexto. El art. 127
ter. 6, en el parrafo primero, dice literalmente que la “sentencia estimard el recurso
cuando la disposicion, la actuacion o el acto incurrieran en cualquier infraccion del
ordenamiento juridico que afecte a la libertad de establecimiento o de circulacion,
incluida la desviacion de poder”. Por lo tanto, la desviacién de poder debe, en todo
caso, afectar a la unidad de mercado, en alguno de sus principios.
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Siendo esto asi y aplicando la tesis de la incompatibilidad, la desviacién de poder
nunca llegarfa a analizarse por resultar preferente la infraccion de los principios que
configuran la unidad de mercado, a resultas del efecto contrario a las libertades econé-
micas y a la igualdad de los operadores que produzca la misma desviacién de poder.

Un ejemplo adicional a los ya expuestos puede resultar ilustrativo. Imaginemos
un caso de inspeccion de actividades o de comprobacién del cumplimiento de lo
expuesto en una comunicacion previa. La Administracion actuante, pongamos la
autondmica, utiliza su potestad de forma ajustada a la Ley, pero solo inspecciona a
aquellos operadores cuyo origen personal o de la actividad es diferente al del territorio
de ejercicio. Este parece un caso mas o menos claro de desviacién de poder, pues si
bien su actuacion se ajusta a la legalidad stricto sensu, su finalidad no es solamente
la inspeccion, sino ejercer un mayor control sobre aquellos por razones ajenas a la
actividad econdmica. Es facil que esta actuacién tenga un efecto discriminatorio
prohibido —arts. 3, 9 y 18 LGUM-. Si lo tiene, este serd el objeto principal de los
recursos, y por ser preferente o excluyente en relacion a la desviacion de poder, esta
no entrard en juego. Es decir, el pronunciamiento estimatorio tendrd como base la
vulneracion del principio de no discriminacién y no la desviacién de poder.

Por el contrario, si no genera un efecto contrario a la unidad de mercado, no veo
la razén por la que deba sustanciarse a través del proceso especial. Dado que en la
via ordinaria no se analizaria la afectacion a la unidad de mercado, y la desviacion
de poder tendrd mds posibilidad de entran en escena, pero solamente cuando no se
aleguen otros vicios de actuacion.

En cualquier caso, ya se apunta a una cuestién sobre la que ahondaremos mas
adelante, y es que la LGUM convierte a la desviacion de poder en un elemento de
hecho, sin el cual en el ejemplo no se infringiria la LGUM, pero desvirtiia su natu-
raleza como elemento de derecho.

2. La tesis de la compatibilidad y la unidad de mercado

Esta tesis, seguida actualmente por la jurisprudencia y por gran parte de la doctrina,
afirma que la desviacion de poder es una infraccién que se da en igualdad al resto,
concurrente y de cardcter ordinario®”. La aplicacién de la misma en el &mbito de
la unidad de mercado difiere en relacién a la teoria de la anterior, si bien a mi juicio,
en la préctica, seguird siendo un instrumento desvirtuado.

(35) Asi se expresa en alguna de las sentencias anteriormente citadas: “La desviacion de poder puede
concurrir con otros vicios de nulidad del acto, pues si la doctrina jurisprudencial ha tendido a adoptar la posi-
cién que sostiene que las infracciones legales tienen un trato preferente y deben resolverse en primer término
para restablecer por el cauce del recurso jurisdiccional el derecho vulnerado, lo cierto es que la existencia
de otras infracciones en el acto administrativo no excluye y antes bien posibilita y es medio para lograrla, la
desviacion de poder [...]”. Por todas STS de 23 de febrero de 2012 (Sala de lo Contencioso-administrativo,
seccion 5, RC 2921/2008), STS de 5 de febrero de 2015 (Sala de lo Contencioso-administrativo, seccion
5,RC 391/2013) y STS 328/2017, de 27 de febrero (Sala de lo Contencioso-administrativo, seccién 5, RC
1148/2016).
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Para este caso, la afectacion a la unidad de mercado puede provenir de la vul-
neracion directa de algunos de los Principios que la componen y al mismo tiempo
por darse la desviacién de poder. Como ya he comentado, la norma exige que la
desviacion de poder afecte a las libertades que componen la unidad de mercado,
de tal forma que no puede haber desviacién de poder sin necesariamente afectar a
alguno de los Principios que configuran la unidad de mercado.

Por lo tanto, se juzgarian ambas infracciones de forma conjunta. No obstante,
y a diferencia de lo que ocurria con la aplicacién de la tesis vista anteriormente,
siendo vicios compatibles, ambos pueden alegarse en el proceso, y ambos han de
ser tenidos en cuenta en el mismo, en igualdad de condiciones.

Adaptando el ejemplo anterior, en el supuesto indicado sobre inspeccién
de actividades, quien conociera del caso —un Tribunal o la Administracién—
tendrian obligacion de analizar el efecto discriminatorio y, ademads, junto a ello,
la desviacion de poder en la actuacién de la Administracion. Pero, ;con la misma
intensidad?

Pues bien, podemos decir que la intensidad dependerd de la prueba que exista
sobre desviacién de poder®®. Es muy probable que los elementos de prueba sean
los que desvirtdan este instrumento, haciendo que en la prictica no posea la misma
intensidad que las infracciones normativas, y en algunos casos, nos lleve a una solu-
cidén similar a las que nos arroja la tesis de la incompatibilidad.

En general serda mas fécil y sencillo presentar pruebas de la infraccion de alguno de
los principios vistos anteriormente que no de la desviacién de poder, y ddndose juntos,
es imaginable que el Tribunal no se detenga demasiado en la desviacion de poder,
excepto con el fin de dar apoyo a la sentencia —mediante fundamentos secundarios, de
obiter dicta—, mientras que la ratio decidendi se fundamentaria principalmente
en la infraccion de los principios que configuran la unidad de mercado y que sean
alegados en el recurso.

Dicho lo anterior, en el caso de prueba suficiente, tanto la infraccién de alguno
de los principios de la unidad de mercado alegados, como la desviacion de poder,
deberan tener la misma intensidad en la decision de quien deba resolver en via
administrativa o judicial.

3. Entonces, ;qué tesis adopta la Ley de garantia de la unidad de mercado?

Llegados a este punto del estudio, es preciso contestar definitivamente a la pregunta
de por cual de la dos tesis se ha decantado a adoptar el legislador en la LGUM. Y es

(36) Sobre la prueba de la deviacion de poder, en R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo
1I. Régimen juridico de la actividad administrativa, Ed. Ediciones Académicas (UNED), Madrid, 2017, pp.
34 a 36y 54 a 56, quien hace un conciso, pero didactico analisis, con base en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo; y en el mds extenso estudio que hace C. CHINCHIILLA MARIN, La Desviacién de Poder, Ed.
Civitas, Madrid, 2004.
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que dentro del marco de un procedimiento especial, el legislador ha de constrefiir
y delimitar su objeto, ante el temor de convertir lo especial en ordinario o general.

El objeto de los procedimientos de garantia de la unidad de mercado, tanto de
la LGUM como de la LICA, esta restringido a aquellos supuestos en los que se ve
vulnerada la unidad de mercado por entenderse atacados algunos de los Principios que
la integran. El denominador comun ha de ser la afectacién a la unidad de mercado.

Y dentro del marco de estos procedimientos especiales, en el caso de la desviacién
de poder, es imposible que se dé por si misma sin que a la vez se infrinja alguno de
los Principios que recoge la LGUM®”. Teniendo en cuenta que es la norma la que
menciona la desviaciéon de poder como uno de los motivos de impugnacién de la
actuacion administrativa (art. 127 ter.6 LJCA), y que en todo caso esta debe tener un
efecto obstaculizador de las libertades de establecimiento o de circulacidn, se hace
necesario que ambas infracciones, la de los Principios de la LGUM y la desviacion
de poder, poseen la misma fuerza dentro del procedimiento concreto. La prescripcion
del art. 127 ter.6 LICA, es la plasmacion legislativa de la tesis de la compatibilidad
de la desviacion de poder con otros vicios o infracciones del ordenamiento, y asi se
ha podido comprobar con los ejemplos analizados anteriormente.

Teniendo esto en cuenta, hay que llamar la atencién sobre la propia conceptuali-
zacion de la desviacion de poder dentro del marco de la LGUM. Tradicionalmente,
la desviacién de poder ha sido considerada como un instrumento o técnica de control
de la actuacion de las Administraciones Publicas. Pero esa conceptualizacion es en
parte modificada segin lo expuesto. Ademads de técnica o instrumento de control
de la Administracién, también se convierte en el medio por el cual se logra otra
infraccién material —junto a la propia de la desviacién de poder— del ordenamiento.

Hemos visto que es la desviacidn de poder uno de los medios por los cuales se
infringen los principios de eficacia nacional (ahora en los términos recogidos en la
LLAASE) o de necesidad expuestos en la LGUM. ;Supone esto la superacion del
concepto tradicional de la desviacion de poder, dentro del marco de los procedimiento
de garantia de la unidad de mercado? Surge esta pregunta del hecho de la pérdida
de sustantividad o autonomia propia como técnica de control. Hemos visto que la
jurisprudencia admite como posibilidad que la desviacién de poder aparezca junto
a otras infracciones del ordenamiento juridico. Pero en el caso que nos ocupa esta
no es una posibilidad, sino que se trata de un hecho necesario, obligado, preceptivo.

Es mds, como veremos a continuacion, el objeto de los nuevos procedimientos de
garantia de la unidad de mercado, no serd determinar si la Administracién ha caido

(37) Sibien en este articulo nos centramos en la desviacion de poder en relacion a los procedimientos
especiales de garantia de la unidad de mercado, esta puede darse en solitario, y ser alegada en un procedi-
miento administrativo o judicial ordinario, cuando no se pretenda su declaracion contraria a la Unidad de
Mercado y a las libertades econdmicas de los operadores. Incluso si dentro de marco de proteccién especial
que otorgan la LGUM y la LJCA, se declarase la conformidad de la actuacién de la Administracién a lo
pautado por la LGUM, puede ser que la actuacion sufra de vicios que no pueden ser vistos en el mencionado
procedimiento especial, incluida la desviacién de poder (art. 26.9 LGUM).
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en la desviacidn de poder, sino en el efecto pernicioso para la unidad de mercado
que esta tenga. La actuacion de la Administracion para el juzgador en su fallo —ya
sea la Administracién o la Audiencia Nacional— no serd ilegal por sucumbir a la des-
viacién de poder, sino por infringir las prescripciones de la LGUM. Si se determina
la desviacion de poder, pero no la infraccion de la LGUM, el resultado del recurso
especial administrativo o contencioso-administrativo, serd desestimatorio. Lo cual
crea un problema procesal respecto al posible recurso ordinario —cosa juzgada, impo-
sibilidad de revision de hechos probado, limitacidn de las potestades judiciales y del
objeto del proceso ordinario, etc.—, y relega la desviacién de poder pricticamente a
un elemento fictico sin transcendencia juridica auténoma.

De esta forma, se supera la concepcién de la desviacién de poder como vicio del
ordenamiento. La teoria de la compatibilidad sigue siendo la que adopta el legislador,
pero siendo compatibles con otros vicios o infracciones legales, una —la infraccién
de la LGUM- sera objeto central de los procedimientos de garantia de la unidad de
mercado y la otra —desviacion de poder— no lo serd mds que el elemento de hecho
que posibilita la anterior. Ambas con la misma intensidad en la motivacién de la
resolucion, pues sin una, no hay otra. No obstante, solo una determinara el fallo.

Otra de las cuestiones que surgen del andlisis elaborado hasta el momento, es
la del cardcter definitorio de la intencionalidad a la hora de establecer la existencia
de desviacién de poder®®. Este cardcter definitorio de la intencionalidad es con-
trapuesto al cardcter objetivo —que algunos dentro de la doctrina alientan®”— de la
desviacion de poder, en el que lo relevante es el resultado antijuridico que produce.

Pues bien, la normativa analizada parece inclinarse por la asuncién de la objeti-
vidad de la desviacién de poder dentro del &mbito de los procedimientos especiales
de garantia de la unidad de mercado.

Como ya hemos mencionado, la desviacion de poder conllevara siempre la infrac-
cion de alguno de los Principios que desarrolla la LGUM. Deja, por lo tanto, de ser
una razon auténoma de impugnacion de una actuacién de las Administraciones. El
resultado final sera el mismo con independencia de la intencidn de la Administracion.

En la concepcion subjetiva, a la hora de decidir, el 6rgano administrativo o el
judicial determinardn si hay intencidn en el ejercicio de las potestades puiblicas con
una finalidad distinta a aquella para las que fueron concebidas. Si la hay, entonces

(38) Esta postura es expuesta por C. CHINCHILLA MARIN, La Desviacién de Poder, Ed. Civitas,
Madrid, 1999, pp. 118 y 119, donde leemos: “Si la Administracion no persigue ese apartamiento, pero de
hecho se produce, el acto serd ilegitimo, pero entonces ya no estaremos ante una desviacion de poder, sino
ante un error de hecho o de derecho, cuya técnica de fiscalizacion serd el control de los hechos determinantes”.

(39) Algunas razones para la adopcion del cardcter objetivo de la desviacion de poder son analizadas
por M. ATIENZA RODRIGUEZ y J. RUIZ MANERO, Ilicitos Atipicos, Ed. Trotta, Madrid, 2000, pp. 111 a
113. También E. DESDENTADO DAROCA, Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico.
Construccion teorica y andlisis jurisprudencial, Ed. Aranzadi, Navarra, 1997. En cuanto a la jurisprudencia,
esta ha aceptado, en alguna ocasién el cardcter objetivo; por todas, STS de 26 de mayo de 1995 (Sala de lo
Contencioso-administrativo, seccion 1, RA 9553/1991).
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la desviacion de poder existe y con ello la infraccion de la LGUM. De lo contrario
no. Sin embargo, con la concepcion objetiva, el nicleo de decision lo determina la
desviacion de fin, no la intencién que puede o no subyacer en el actuar administrativo.

En el caso que se presenta, relativo a los procedimientos especiales de garantia de
la unidad de mercado, si bien la norma alude a la desviacién de poder como categoria
juridica, es el resultado a lo que verdaderamente da importancia. El resultado debe
ser lesivo de las libertades y derechos que configuran la unidad de mercado. Si existe
desviacién de poder de iure, bien por asumir la concepcién objetiva o por asumir
la concepcién subjetiva suponiendo intencionalidad, y crea un obstaculo para las
libertades de circulacion y establecimiento o vulnera la igualdad entre operadores,
no tenemos discusion acerca de si cabe en los supuestos de proteccion especial. Pero
si hay desviacion de poder solamente de facto, por no existir en la conceptualizacién
subjetiva la intencionalidad exigida, pero el resultado es el mismo, la infraccién de
los principios y normas de la LGUM, sigue estando bajo los supuestos de proteccion
especial.

En consecuencia, y como vemos, si el resultado es el mismo, a saber, la
infraccién de la LGUM, siempre estard bajo el paraguas de los procedimientos
especiales de proteccion y garantia de la unidad de mercado. Por ello la LGUM y
la LICA asumen, para estos procedimientos concretos, la concepcién objetiva de
la desviacion de poder.

Cabe decir que es la norma la que menciona expresamente la desviacién de poder
como infraccién que afecta a la unidad de mercado. Por lo tanto, de precisar de la
intencionalidad, es decir, del elemento subjetivo, puede ocurrir que se produzca el
obstdculo real a la unidad de mercado, pero que este no sea controlable en igualdad
de condiciones que al resto de obstdculos, o que ni siquiera sea controlable —caso
que se da cuando la Unica alegacién es la de la desviaciéon de poder—. La razén
estriba en que no se consideraria que nace un verdadero obstédculo, al no existir
desviacién de poder que lo haga surgir, pues el art. 127 ter.6 LICA advierte que
la desviacion de poder es la causa de la infraccién de la LGUM -relacion causa/
efecto—.

Expongamoslo con uno de los ejemplos. En el caso de inspeccién de actividades
que antes vimos, podria determinarse que no hay desviacién de poder, por no haber
intencionalidad. Siendo asi, tampoco puede determinarse que se ha vulnerado el
principio de no discriminacién, pues la actuacién de la Administracion era, en el resto
de los extremos, correcta”. Sin embargo, no se nos escapa que la discriminacién
subsiste de forma real y efectiva, atin cuando para el derecho no lo sea.

(40) Siendo correcta y ajustada a derecho, tampoco puede ser fiscalizada por medio de otras técnicas
de control, como el control de los hechos determinantes o el control por principios generales del Derecho,
segtin proponia C. CHINCHILLA MARIN, La Desviacién de Poder, Ed. Civitas, Madrid, 1999, pp- 118y
119. Para un examen de estas otras técnicas de control, véase E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. RAMON
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Ed. Thomson — Civitas, Navarra, 2017, pp- 510
a 523, que ademds las circunscriben al &mbito de la actividad discrecional de la Administracion.
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Si no tuviéramos en cuenta el elemento subjetivo, sino solamente el objetivo, la
desviacion de poder seria manifiesta“?, haciendo que esta actuacion discriminatoria
pueda ser juzgada de ordinario o por los procedimientos especiales.

VI. CONCLUSIONES

A lo largo de este articulo hemos tenido la oportunidad de estudiar algunas cuestio-
nes de interés acerca de la desviacion de poder como instrumento de control de la
actuacion administrativa, especialmente en su relacion con los procesos —judicial y
administrativo— de garantia de la unidad de mercado recogidos en la LGUM y en
la LJCA.

Del estudio podemos sacar varias conclusiones. Tras ver los fundamentos cons-
titucionales de la unidad de mercado, determinamos que esta no funciona como un
fin, sino como un limite a la actividad administrativa.

Tras estudiar las diferentes posiciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la
concurrencia de la desviacion de poder con otros vicios o infracciones del ordena-
miento, concluimos que la LGUM y la LICA, adoptan, para los mecanismos de
garantfa y proteccion de la unidad de mercado, la tesis de la compatibilidad. As{ lo
exigen las normas al incluir expresamente la desviacion de poder entre los motivos
de impugnacién de la actuacién administrativa en materia de unidad de mercado y
requerir que la misma produzca o tenga como resultado la vulneracién de alguno de
los Principios que la LGUM enumera y regula.

La importancia de este hecho no solo es académica, sino que tiene una
trascendencia préctica. Y radica de la nueva concepcion de la desviacion de
poder como un simple elemento factico, como el medio por el cual se vulnera
las previsiones legales sobre la unidad de mercado. Se le despoja asi de una
naturaleza correctora de la actuacion administrativa, pues desde el momento en
que se determine la existencia de la desviacién de poder, pero que esta no haya
producido vulneracién del articulado de la LGUM, la actuaciéon administrativa
impugnada serd, aparentemente y conforme a la regulacion del procedimiento
administrativo y del proceso judicial especiales en materia de unidad de mercado,
conforme a derecho. Al menos hasta el pronunciamiento sobre aquella mediante
un proceso ordinario.

Por tltimo, concretamos que las normas que regulan los procedimientos especiales
de proteccién y garantia de la unidad de mercado asumen una concepcidn objetiva
de la desviacion de poder.

(41) En el ejemplo, identificamos el apartamiento de la finalidad, pues esta deja de ser la inspeccién
de actividades como tal, haciendo un control de la actividad que determine si esta se ajusta a lo establecido
en el ordenamiento, en la licencia o en la declaracion responsable. No, sino que la finalidad objetivamente
lograda es la de vulnerar los Principios de la LGUM, escapando de su regulacion.
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Resumen: Este articulo recoge la problemadtica en torno a la determinacién de
la edad de los menores extranjeros no acompafiados (MENAS), cuya importancia
reside en la aplicacién de normativas diferentes. Desde una perspectiva general se
abordan las politicas migratorias europeas y espafiolas actuales, para avanzar en la
definicién de menor extranjero no acompafado y la relevancia del interés superior
del menor y su capacidad procesal. Exponemos el procedimiento administrativo que
se sigue para la determinacién de la edad que finaliza con el decreto del fiscal y la
declaracion de tutela, para después adentrarse en la reclamacién de impugnacion
de la decision de cese de tutela. Finalizamos con unas reflexiones sobre el proceso.

Abstract: This article gathers the problematic around the age determination of
unaccompanied foreign minors (UFMs), whose importance lies in the application
of different regulations. From a general perspective, current European and Spanish
migration policies are approached, to advance the definition of unaccompanied foreign
minors and the relevance of the best interests of the minor and their procedural capacity.
We expose the administrative procedure that is followed for the determination of the
age that ends with the decree of the prosecutor and the declaration of guardianship,
and then go into the claim to challenge the decision to cease guardianship. Finally
we end with some reflections on the process.

Palabras clave: menor, extranjero, no acompanado, MENAS, interés superior
del menor, pruebas médicas.

Keywords: minors, foreign, unaccompanied, UFMs, higher interest of the minor,
medical tests.

I. BREVE VISION DE LAS POLITICAS MIGRATORIAS EUROPEAS

1. Introduccion

El fenémeno migratorio en la frontera sur europea es un fenémeno imparable e
incesante. Imparable porque ni las vallas con sus concertinas, ni las normativas
espafiola y europea, ni los dispositivos de control y vigilancia, ni el encierro en cen-
tros de internamiento a su llegada, ni las expulsiones y devoluciones a los paises de
origen, y, lo que es mds, ni la posibilidad cierta de morir en cualquier momento del
viaje, hace que se detenga. Incesante porque ese goteo de inmigrantes que tratan de
cruzar el Mar Mediterrdneo aumenta exponencialmente afio tras afio. Los nimeros
cifran en cerca de 2.900 inmigrantes irregulares llegados desde el Norte de Africa
a Espafia hasta julio de 2019, un 22% mads que en 2018, y 10.500 en toda Europa,
un 4% mads que en el afio anterior, segin FRONTEX V. Las cifras son también las
que mejor nos acercan a la magnitud de la crisis humanitaria que acompaiia a este

(1) “Lallegada de inmigrantes a Espafia repunt6 en julio con un aumento del 22%”, 14 de agosto de
2019, periédico La Nueva Espafia.
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fenémeno. Unas 840 personas habian perdido la vida, segtin la Organizacion Inter-
nacional para la Inmigracion®, a 12 de agosto del presente 2019 intentando cruzar
el Mar Mediterrdaneo®.

En 2017 fueron localizados 2.345 menores extranjeros no acompaiados (MENA)
en las costas espafiolas en pateras u otras embarcaciones, un 395% mads que en 2016,
588, y un 566% mads que en 2015, 414®. De Marruecos procedia un 56,33%, un
19,95% de Argelia y un 8,48% de la Republica de Guinea. El 31 de diciembre de
2017 figuraban en el Registro de Menores Extranjeros No Acompafiado (a partir
de ahora Registro MENA)® un total de 6.414 menores bajo tutela o acogimiento
de los servicios de protecciéon. Los MENA son el componente mas débil de este
fenémeno, y de la consiguiente crisis que lleva aparejada, dada su triple condicién
de menor, extranjero y no acompafiado a la que podrian afadirse otras razones que
multiplican su situacion precaria, como el desconocimiento del idioma y las costum-
bres, o la carencia de recursos. Sin embargo, las politicas nacionales y europeas van
encaminadas a la adopcién de medidas de control y expulsion de los inmigrantes,
incluidos los menores.

2. Cierre de fronteras

La afirmacién del cierre de fronteras en el sur y este de Europa se puede acreditar
con unas pinceladas de lo acontecido en los tltimos tiempos y con un breve repaso
a la normativa aprobada por la Unién Europea (UE a partir de ahora) recientemente.
Segin FACIAM © hay toda una estrategia montada a nivel institucional para impedir
que los migrantes atraviesen nuestras fronteras que se refleja en la eliminacion de
misiones de bisqueda y rescate, en la criminalizacion de la solidaridad, la brutalidad
policial en las fronteras o el pago de millones de euros a otros paises como Turquia,
Libia o Marruecos para impedir el paso de inmigrantes.

(2) LaOrganizacion Internacional para la Inmigracion (OIM), creada en 1951, es la principal organi-
zacion intergubernamental que existe en el ambito de la migracion, cuyas lineas de actuacién son: promover
la cooperacion internacional sobre cuestiones migratorias; ayudar a encontrar soluciones practicas a los
problemas migratorios; y ofrecer asistencia sanitaria humanitaria a los migrantes que lo necesitan, ya se trate
de refugiados, de personas desplazadas o desarraigadas.

(3) “El Open Arms advierte a Italia que en caso de necesidad atracard aunque no tenga permiso”,
periddico La Nueva Espafia edicién de Oviedo, 12 de agosto de 2019.

(4) Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid 2018.

(5) ElRegistro de Menores Extranjeros no Acompafiados se constituye a efectos meramente administra-
tivos y depende del Ministerio del Interior. Se recoge en 215 del Reglamento de Extranjeria, “En la Direccion
General de la Policia y de la Guardia Civil existird un Registro de Menores No Acompaiiados, con efectos
exclusivos de identificacion, que estard coordinado por la Fiscalia General del Estado, para el cumplimiento
de las competencias que tiene atribuidas el Ministerio Fiscal por el articulo 35 de la Ley Orgdnica 4/2000,
en el dmbito de su funcion de garantia y proteccion del interés superior del menor”.

(6) “FACIAM se une al comunicado migraciones y crisis humanitaria en el mediterraneo”, 31 de
agosto de 2019, www.faciam.org, recuperado de https://faciam.org/2019/08/3 1/faciam-se-une-al-comunica-
do-migraciones-y-crisis-humanitaria-en-el-mediterraneo/ La Red FACIAM, nace en 1979 entre entidades
vinculadas a la Iglesia para luchar en favor de las personas sin hogar.
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Nace el FRONTEX? y con ello se aseguran mecanismos de control y vigi-
lancia de los movimientos migratorios en las naciones de origen y destino de los
inmigrantes. La opacidad de sus movimientos es denunciada continuamente®. Su
falta de transparencia en la gestion de la crisis humanitaria de 2015 ha sido el origen
de una demanda presentada recientemente ante el Tribunal de Justicia Europeo®.

Toni Martinez'?, explica como el blindaje de las fronteras europeas se consuma
definitivamente con el Pacto Europeo de Inmigracion y Asilo de 2008. El autor
enumera los cinco ejes fundamentales sobre los que basculan la politica migratoria
europea derivada de la firma de este pacto: el reforzamiento militar y policial de
frontera externa a la Unidn; el condicionamiento de la cooperacion comercial y la
Ayuda Oficial al Desarrollo, con una vinculacién a la cooperacion de control migra-
torio por parte de esos paises; ligar las politicas de admisién a las necesidades del
mercado de trabajo; la lucha contra la inmigracion ilegal en cada estado mediante
practicas represivas, y una armonizacion del derecho de asilo, algo que impide que
una persona refugiada solicitar proteccidn internacional en el pafs europeo si ya la
ha solicitado en otro. Se prevé, por lo tanto, la implantacion de un sistema eficaz de
control migratorio para efectuar una inmigracién selectiva.

En el mismo 2008 se promulga la Directiva sobre las Normas y Procedimientos
de los Estados Miembros para el Retorno de los Nacionales de Terceros Pai-
ses en Situacion Irregular, la conocida como Directiva de Retorno, que dispone,
entre otras cosas, una prohibicién de entrada a los inmigrantes devueltos de hasta
5 afios en su art.11, o el internamiento en un CIE como medida cautelar previa a la
expulsion en el art.15.

Se consuma el cierre de fronteras bilateral (Libia-Italia, Turquia-Grecia,
Marruecos-Espafia) por la UE. Para ello se llega a acuerdos econdmicos con los paises
fronterizos desde los cuales los inmigrantes “dan el salto” a territorio europeo. Con
Libia, la UE llega a un acuerdo de 130,8 millones de euros tras la cumbre de La Valleta
en febrero de 2017Y. Con Marruecos el acuerdo es de 140 millones en 201812, Con

(7) ElI FRONTEX es la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas creada en 2004. Se trata
de una organizacion militar gestionada por la policia y agentes de inteligencia militar. Durante el verano de
2018 se traté de aprobar un documento que recogia expresamente el apoyo a la bisqueda y rescate en el Medi-
terraneo, dotando un presupuesto para que esta agencia de fronteras europea incluyera en su funcionamiento
operaciones de salvamento. Al final, en el texto definitivo desapareci6 toda mencion a operativos de rescate para
afiadir que todas las operaciones estarian enmarcadas en el “mandato de la agencia”, la vigilancia de fronteras.

(8) Albiol, M, “FRONTEX es la punta politicas Europa fortaleza”, www.eldiario.es, 10 de mayo de
2018, recuperado de www.eldiario.es/euroblog/Frontex-punta-politicas-Europa-fortaleza_6_769983004.html.

(9) Abellan, L, “Una espaiiola sienta en el banquillo a la agencia europea de fronteras”, 01 de julio de 2019,
www.elpais.com, recuperado de https://elpais.com/politica/2019/06/30/actualidad/1561923683_938927.html.

(10) Martinez, T, “CIE, El Guantanamo espaiiol”, editorial UOC 2016, pp. 39 y ss.

(11) Vargas, J, “Europa destina 130 millones de euros a convertir Libia en su nuevo muro antin-
migracion”, www.publico.es, 8 de febrero de 2017, recuperado de https://www.publico.es/internacional/
europa-destina-130-millones-libia.html

(12) Abelldn, L, “La UE promete una partida anual a Marruecos para contener la inmigracién”,

www.elpais.com, 22 de octubre de 2018, recuperado de www.elpais.com/politica/2018/10/21/actuali-
dad/1540145118_055655.html
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Turquia se llega a un acuerdo por 70 millones de euros en 2016, renovado en enero
de 2018 por 3.000 millones de euros'?. Solicitantes de asilo sirios fueron devueltos a
Turquia sin permitirles acudir al procedimiento de asilo ni presentar recurso contra su
devolucién'®, a pesar de que ésta podria suponer graves violaciones de los derechos
humanos y vulneraciones del Protocolo de la Convencién Europea de Derechos
Humanos, en sus arts. 3 y 13. La Defensora del Pueblo Europeo, Emily OReilly,
cuestiona este acuerdo reprochando la inexistencia de un andlisis que profundice en
la incidencia que tiene este pacto sobre los derechos humanos de los refugiados .
Estas mismas politicas eran aplicadas la década pasada en los paises miembros antes
desarrollarse en la propia UE, por ejemplo, en las famosas crisis de los cayucos de
2006. También Senegal y Mauritania fueron “financiados” para impedir el éxodo de
sus nacionales hacia Europa desde 2006 con acuerdos econdmicos que oscilaban entre
los 10 y 15 millones de euros anuales'®. En Nouadhibou, se consuma la creacién
de un centro de detencién de inmigrantes‘!?.

3. Armonizacion de la UE con los estados miembros

En los medios de comunicacién podemos comprobar algunos de los capitulos mds
visibles de las politicas comunitarias y nacionales respecto a la inmigracién y la falta
de coordinacion entre la UE y sus paises miembros.

En el verano de 2019 las portadas de los informativos se las llevaron dos bar-
cos, el “Open Arms”, de la ong homénima, con 31 MENAS a bordo y el “Ocean’s
Viking” de Médicos Sin Fronteras y SOS Mediterranée, con 103 "®. El primero
pudo arrivar a las aguas italianas de Lampedusa, tras una decision de los tribunales
italianos cumplida con demora debido a la oposicién inicial del Ministro del Inte-

(13) Blanco, A, “Acuerdo UE-Turquia dos afios después: 3.000M€ para expulsar a 2000 personas”,29
de enero de 2018, www.confidencial.com, recuperado de www.elconfidencial.com/mundo/2018-01-29/acuer-
do-ue-turquia-personas-expulsadas_1510770/

(14) Gogou, K, “El acuerdo UE-Turquia: un afio de vergiienza para Europa”, 20 de marzo de 2017,
www.amnesty.org, recuperado de https://www.amnesty.org/es/latest/news/2017/03/the-eu-turkey-deal-euro-
pes-year-of-shame/

(15) “La Defensora del Pueblo pide que Europa analice le impacto sobre los derechos huma-
nos del acuerdo con Turquia”, 19 de enero de 2017, www.cear.es, recuperado de https://www.cear.es/
la-defensora-del-pueblo-europeo-pide-a-la-ue-que-analice-el-impacto-en-los-derechos-humanos-del-
acuerdo-con-turquia/

(16) Gonzélez, M, “Espaiia ha gastado 168M€ en frenar la llegada de cayucos a Canarias”, 20 de junio de
2017, www.elpais.com, recuperado de https://elpais.com/politica/2017/06/19/actualidad/1497895398_408356.
html.

(17) “CEAR exige el cierre del centro de inmigrantes que Espafia construyé en Mauritania conocido
como Guantanamito”, 07 de mayo de 2009, www.europapress.es, recuperado de www.europapress.es/epsocial/
migracion/noticia-cear-exige-cierre-centro-inmigrantes-espana-construyo-mauritania-conocido-guantana-
mito-20090507142256.html

(18) “Médicos sin frontera preocupados por los 103 menores a bordo del Ocean’s Viking”, 16 de
agosto de 2019, www.eldiario.es, recuperado de https://www.eldiario.es/sociedad/Medicos-Fronteras-preo-
cupado-Ocean-Viking_0_931957111.html
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rior Italiano Mateo Salvini'?. El Tribunal Administrativo de la Regi6n de Lazio
(TAR), tras el recurso presentado por Open Arms, decidié permitir al buque la
entrada en aguas territoriales italianas contraviniendo el decreto del mencionado
ministro, el cual no s6lo impedia la entrada de barcos humanitarios, sino que,
ademds, imponia multas de hasta 1.000.000€ a las organizaciones humanitarias
que entraran en aguas italianas sin autorizacion previa®”. Sélo el dia 18 de agosto
permiten desembarcar a los MENAS @Y. Finalmente, el dia 20 de agosto la Fiscalia
Italiana, ordena el desembarco de los migrantes que quedaban a bordo del Open
Arms. La fiscalia italiana investigaba un posible delito de secuestro de personas
para determinar por qué los migrantes no pudieron desembarcar en Italia a pesar
de la orden de un juez que invalidaba el decreto del Ministro Salvini®?. El Ocean
Viking desembarcaba el 23 de agosto en Malta después de un acuerdo alcanzado
por el primer ministro de Malta y 6 paises de la UE para su reubicacién®. Esta
situacién reaviva el debate sobre la distribucién de competencias entre Europa y
la UE ante estas crisis humanitarias. La imposibilidad de atracar en puertos de
mar si transportan inmigrantes rescatados es consecuencia de la inexistencia de
operativos de rescate en los paises miembros. El rescate lo efectian finalmente
las ongs, a las que amenazan con sanciones, a pesar de que la UE es firmante de
la Convencion de la ONU sobre Derecho del Mar, la cual en su art. 98.2 esta-
blece que se debe fomentar la creacion, el funcionamiento y mantenimiento de un
servicio de bisqueda y salvamento, adecuado y eficaz para garantizar la seguridad
maritima. El catedrético de Ciencias Politicas Francisco Aldecoa, presidente del
Movimiento Europeo, ante la situacién vivida por el Open Arms, estima que es
necesario articular una politica comun de inmigracién y de asilo para evitar estas
situaciones ®¥.

No se utiliza el principio de subsidiariedad para la distribucién y armonizacion
de las competencias entre la UE y los paises miembros en materia migratoria. Segin
el Informe Derechos Humanos Frontera Sur® “la UE ha renunciado a desarrollar
una politica migratoria comiin, dejando en manos de cada Estado la elaboracion

(19) Azpiroz, A, “El Open Arms solicita un desembarco urgente, pero Salvini se lo niega”, periddico
El Comercio, edicién de Gijon, 17 de agosto de 2019.

(20) “El Open Arms podra atracar en Italia al levantar un tribunal la prohibicién de Salvini” periddico
La Nueva Espaiia, edicién de Oviedo, 15 de agosto de 2019.

(21) Azpiroz, A, “El primer ministro italiano impone a Salvini el desembarco de los menores del Open
Arms periédico El Comercio, edicién de Oviedo, 18 de agosto de 2019.

(22) “LaFiscalia italiana ordena el desembarco de los 83 migrantes a bordo del Open Arms”, periédico
La Nueva Espaiia, edicién de Oviedo, 21 de agosto de 2019.

(23) “Llegan a Malta las 356 rescatadas del Ocean’s Viking” 24 de agosto de 2019, www.elpais.com,
recuperado de https://elpais.com/internacional/2019/08/24/actualidad/1566632107_984052.html

(24) Busto del, Fernando, “La crisis del Open Arms evidencia la necesidad de una politica comun de
inmigracién”, periédico El Comercio, edicién Oviedo, 21 de agosto de 2019.

(25) Informe Derechos Humanos en la Frontera Sur, 2019 de la Asociacién Pro Derechos Humanos
de Andalucia (APDHA).
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de normativas de extranjeria injustas y dafiinas para la salvaguarda de los derechos
humanos de las personas migrantes”.

4. Paralizacion de las politicas humanitarias

Actualmente la UE prioriza la vigilancia y control de las fronteras, mientras que el
presupuesto para salvamento maritimo se congela o se reduce. A través de FRONTEX
se suceden operaciones que reducen la importancia de las misiones humanitarias y
refuerzan las militares y policiales. Buena prueba de ello son las operaciones The-
mis®® (por la que Italia deja de ser puerto obligado de desembarco) o Minerva®”,

En lo concerniente a la lucha contra las mafias de trata de personas, la Operacion
Sophie muestra la falta de compromiso de los paises miembros de la UE. Se trata
de un proyecto que nace tras el hundimiento de un pesquero en las costas de Libia
con mds de 800 personas a bordo. La idea era “luchar contra las redes de trdfico de
personas, prevenir los flujos de migracion irregular y evitar que muera mds gente
en el mar”. En reunién del 27 de marzo del 2019 los paises de la Unién Europea
acuerdan suspender “temporalmente” el despliegue naval por falta de acuerdo sobre
el desembarco de los inmigrantes rescatados“®.

Se producen expulsiones en caliente, como la protagonizada por el gobierno
espaiol en agosto de 2018 de 117 migrantes que habian saltado la valla de Ceuta. El
Acuerdo bilateral firmado entre Marruecos y Espaiia relativo a la circulacion
de personas, el transito y la readmision de extranjeros entrados ilegalmente
de 1992, recoge en su articulo 1 que “las autoridades fronterizas de Marruecos
readmitirdn en su territorio, “a peticion formal de las autoridades fronterizas de
Espaiia”, a los nacionales de paises terceros que hubieran entrado ilegalmente en
el territorio de este desde territorio marroqui”. Asi, se expulsa al dia siguiente de
llegar a nuestro territorio a aquellos inmigrantes que no pidieron asilo, causando
indefension en estas personas®. Las condenas en esta materia a Espafia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en 2017¢% se sucedieron por considerar contra-
rias a derecho las expulsiones colectivas (individualizarlas supone otorgar mayor
proteccién a personas heridas, menores, solicitantes de asilo, etc.). Se incumple
sistematicamente el art. 14 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos

(26) “Misiones en el exterior: Qué es la operacion Themis”, 7 de febrero de 2018, recuperado de www.
iniseg.es/blog/seguridad/misiones-en-el-exterior-que-es-la-operacion-themis/

(27) “Policia Nacional inicia junto a FRONTEX la operacion Minerva 20187, 21 de julio de 2018,
www.europapress.es, recuperado de www.europapress.es/andalucia/cadiz-00351/noticia-policia-nacio-
nal-inicia-junto-frontex-operacion-minerva-2018-puertos-algeciras-tarifa-ceuta-20180721102357. html.

(28)  https://www.defensa.gob.es/misiones/en_exterior/actuales/listado/eunavformed.html.

(29) “El Gobierno devuelve a todos los migrantes que saltaron la valla de Ceuta el miércoles”, 24 de
agosto de 2018, www.europapress.es/epsocial/migracion/noticia-gobierno-expulsa-marruecos-todos-mi-
grantes-ayer-saltaron-valla-ceuta-20180823155548.html.

(30) STEDH, AS.N.D. y N.T. vs Espaiia de 03/10/2017.
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que establece que en caso de persecucion toda persona tiene derecho a buscar asilo
y a disfrutar de €l en otros paises.

La dltima actualizacion del Acuerdo de Dublin®" parece ya superada y su revi-
si6én en Salzburgo en 2018 (no vinculante, se trata de una reunién informal) simboliza
el fin de las politicas de acogida y confirma la pujanza de la idea de reubicar a los
inmigrantes fuera de las fronteras de Europa®?.

5. Estancia de los inmigrantes irregulares en la UE. El caso espaiol

La estancia en un pafs de la UE, una vez superados todos los escollos, de los inmi-
grantes irregulares no deja de ser dramédtica. En Espafia, sujetos a la necesidad de
regularizar su situacién administrativa, viven pendientes de la amenaza cierta de
expulsion, una vez que es la inica pena posible por estancia irregular en Espafia. Ello
es asi a raiz de 1la STS 980/2018 de 12 de junio de 2018, que interpreta de manera
muy particular la STJUE de 23 de abril de 2015 y la Directiva 2008/110/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo (Directiva de Retorno). Se excluye, de esta
manera, la posibilidad de adoptar una sancién econdémica sin que se haya operado
ningtn cambio legislativo a nivel interno®?.

La estancia, confirmada la irregularidad administrativa, se desarrolla como ya
anticipamos en CIEs®%. Al final es un método caro de retencién de personas y
privacion de su libertad que acaba s6lo con el 38% de ellas siendo expulsadas. Este
62% que no es expulsado desde el CIE termina, en la mayoria de las ocasiones, en
un limbo legal porque se les supone en libertad, pero no tienen derechos®>. La ges-
tién de la irregularidad no es igual en todos los paises. En Espaiia, si se les rechaza
la solicitud de asilo se quedan en esa situacién de incertidumbre juridico®®, pero
en Alemania existe un procedimiento que exime temporalmente de la expulsion, el
Duldung, pudiendo incluso tener acceso al mercado laboral durante esa situacién de
irregularidad. Segun la Directiva de Retorno de la UE las expulsiones deben estar

(31) El primer Convenio de Dublin se firma en 1990 y su funcionalidad reside en determinar el reparto
de refugiados en la UE. Establece ademads politicas de cuotas en la recepcion. En su primera version el Acuerdo
de Dublin responsabilizaba de los MENAS al pais donde se tomaban las huellas dactilares.

(32) Wessel, B, “Cumbre de la UE en Salzburgo: punto muerto en la politica de refugiados”, 20 de
septiembre de 2018,”www.dw.com/es/cumbre-de-la-ue-en-salzburgo-punto-muerto-en-la-politica-de-refu-
giados/a-45584518-0.

(33) Cabe la multa en supuestos de arraigo muy cualificado, pero se deniega y siempre se opta por la
expulsion. Con anterioridad sélo procedia la sancién de expulsion en supuestos muy agravados. Generalmente
se atendia a un criterio de proporcionalidad.

(34) Centro de Internamiento de Extranjeros donde se mantiene a los extranjeros mayores sin papeles,
generalmente a la espera de ser expulsados.

(35) Castellanos, N, “Espafia inici6 los tramites para expulsar a mas de 20.000 extranjeros en 2017,
11 de abril de 2018, www.cadenaser.com/ser/2018/04/10/sociedad/1523384661_834468.html

(36) Cabe la autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales por razones humanitarias
recogida en el art. 31.3 de la LOEX pero se deniega sistemdticamente.
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documentadas, lo cual no significa que haya que otorgar permisos de residencia. En
2017 hubo unos 18.000 expedientes de expulsion de los que se ejecutaron el 10%.
Gran parte eran por estancia irregular y menos por estar inmersos en procedimientos
penales. Algunas de las expulsiones se efectiian a través del 89CP, conmutando la
pena por la expulsion.

Respecto a los MENA, en ocasiones se oculta la realidad de sus circunstancias.
Durante el 2017 la Comunidad de Madrid aseguré que no habfa sido registrado ningiin
MENA hasta la fecha, lo que la Fundacién Raices rebate objetando que al menos
han tenido el conocimiento de la existencia de 30 menores de edad extranjeros en
situacion de desamparo y por tanto sin ningtin adulto que se ocupara de ellos®”. Esto,
segun la propia Fundacién, pone en evidencia que el Registro MENA no funciona
correctamente, lo cual atestigua segin la fundacioén “que no estdn constituyendo las
tutelas convenientes, trayendo a colacion figuras como “guarda de hecho”, “tutela
en suspenso”, “acogida inmediata” ..., en un pais en el que por ley la constitucion
de la tutela de cualquier menor en situacion de desamparo debe ser automdtica
e inmediata”. Aparte del problema institucional que oculta la verdadera cifra de
MENAS existente y desvirttia el sistema proteccion que deberia aplicarse legalmente,
es necesario sefialar el colapso existente en el sistema de acogida de los MENA.
Segtin Ménica Vinaixa, la escasez de plazas en los centros de acogida y residenciales
impide que los MENA puedan beneficiarse de un sistema formativo que les permita
obtener una formacién adecuada de cara a su insercién sociolaboral®®. Al final,
lo que deberia perseguirse es, no s6lo la proteccion de la persona vulnerable por su
condicién de desamparo (edad, carencia de recursos, extranjeria, problemas psico-
l6gicos que arrastran debido su condicidn...), sino también la puesta en marcha de
proyectos viables que les posibilite su emancipacién alcanzada la mayoria de edad
o la finalizacion de su formacion académica.

II. CONCEPTO DE MENA

1. Definicion

De las muchas definiciones legales, el art.189 del Real Decreto 557/2011, 20
abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Extranjeria define
al MENA como “el extranjero menor de dieciocho afios que llegue a territorio
espariiol sin venir acompaiiado de un adulto responsable de él, ya sea legalmente
o con arreglo a la costumbre, aprecidndose riesgo de desproteccion del menor,
mientras tal adulto responsable no se haya hecho cargo efectivamente del menor,

(37) “Espana desconoce cudntos niflos y nifias extranjeros en situacién de desamparo tiene bajo su
proteccion”, 17 de octubre de 2018, http://www.fundacionraices.org/?p=2860

(38) “La mayoria de edad: un mal suefio para los menores extranjeros no acompafiados”, Mdnica
Vinaixa Miquel, Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2019), Vol. 11, n.° 1, pp. 571-602.
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asi como a cualquier menor extranjero que una vez en Espafia se encuentre en
aquella situacion”. Por tanto, las notas caracteristicas son: la ficcion juridica de
la frontera entre minoria y mayoria en los 18 afios; la procedencia de un pafs ter-
cero no miembro de la Unién Europea; y la falta de acompafiamiento, ya sea en la
frontera o en territorio espafol durante el transcurso de su estancia. Respecto de
esta ultima nota, la doctrina m4s reciente, por ejemplo, el Programa de Menores
No Acompaifiados de Europa®, prefiere hablar de la nocién de separado ya que
define mejor el principal problema que estdn afrontando estos menores, el hecho
de encontrarse sin los cuidados y la proteccién de sus progenitores o de tutores
legales, y, que, como consecuencia sufren, a nivel social y psicoldgico, los efectos
de esa separacion.

2. Problematica derivada de la edad

La polémica deriva del andlisis de las situaciones que afectan a los MENAS que se
aproximan a la mayorfa de edad, la franja entre los 16 y 18 afios. La problemdtica
se genera en estas edades, esencialmente, por la utilizacion desmedida de la prac-
tica de la prueba médica radioldgica para determinar la edad de estas personas. El
conocimiento de la edad es crucial para la persona porque condiciona la aplicacién
de regimenes dispares con consecuencias inversas. La consideracion de menor abre
el mecanismo protector a la infancia de nuestro ordenamiento recogido basicamente
en el articulo 39.2 y 39.4 de la CE, en los que se articula la proteccion de poderes
publicos y el sometimiento a los convenios internacionales y el art. 35 Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia
y su integracion social (LOEX) reservado para materia de menores. Igualmente se
aplica la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor
(a partir de ahora LOPJM), asi como el art.172 CC y siguientes, que dan cobijo a las
instituciones tutelares, pudiendo quedar el menor bajo la proteccién de los servicios
competentes de las CCAA, los cuales tienen atribuidas las competencias en la materia
a través del art.148.1.20 CE, bajo el epigrafe asistencia social. Las Comunidades
Auténomas han ido aprobando leyes de proteccion donde se incluye la materia
relacionada con los MENAS “?. En caso contrario, de ser considerado mayor, se le
aplica la LOEX y su reglamento aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril, Reglamento sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa
y su integracion social (REX), pudiendo operar los mecanismos de reclusién en
CIEs, cuya finalidad tdltima es la devolucién a los paises de origen. El art. 35 de la
LOEX recoge las previsiones en materia de MENAS sin especificar la administra-
cion territorial que debe llevara a cabo tales funciones. El Protocolo Marco Sobre

(39) El Programa de Menores no acompafiados en Europa es una iniciativa conjunta de la Alianza Inter-
nacional, Save The Children y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)

(40) La asturiana es la Ley 1/1995, de 27 de enero, de Proteccién del Menor
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Determinadas Actuaciones Con Menores No Acompaiiados de 2014“" recoge
los extremos fundamentales de manera detallada referentes a la fase administrativa
del proceso de determinacion de la edad. Hay otros instrumentos internos de la fis-
calia y de la policia, tales como circulares, consultas, recomendaciones, informes,
normas “ad intra”, que distribuyen, organizan y vertebran la actuacién de este 6rgano
en materia de menores y que adquieren una inusitada importancia. Alguno de estos
instrumentos son portadores de una dudosa constitucionalidad, como laInstrucciéon
3/2003 de la Fiscalia General del Estado Sobre la Procedencia del Retorno de
Extranjeros Menores de Edad que Pretendan Entrar Legalmente en Espaia y
en Quienes no Concurra la Situacién Juridica de Desamparo, ya derogada, que
permitia la expulsion exprés de los mayores de 16 afios en las siguientes 48 horas
a su detencion.

3. Interés superior del menor

La Convencion de Derechos del Niiio del aiio 1989 de 20 de noviembre, (CDN)
ratificada por Espafia en 30 de noviembre de 1990 es el primer texto importante en
materia de proteccidén de menores porque significa una modificacion estructural de
toda la normativa referida a la infancia. El articulo 3.1 de la CDN, dice que: «En
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd
el interés superior del nifio». En primer lugar, consagra el principio del interés
superior del menor en su articulo 3. Nuestro ordenamiento legal lo recogera en
el articulo 2 de la LOPJM. Por otro lado, el menor pasa a ser sujeto de derechos
de manera directa. Esta novedad es fundamental porque le va a poder permitir
defenderse por si mismo. Hasta entonces aludiamos al caricter tuitivo, tutelar, de
la proteccién del menor corroborado por algunos autores como Sonia Vazquez “?,
pero ello evoluciona al incorporarse la doctrina de los “actos personalisimos”. Este
cambio es fundamental porque no siempre sus intereses coincidirdn con los de
las administraciones publicas y los entes tutelares competentes para su guarda y
custodia. El interés superior del menor que no sélo obliga a los poderes publicos,
como bien se recoge en STS de 21 de noviembre de 2005, la cual determina
que la vinculacién al mismo se extienda no sélo a jueces y fiscales, sino a tam-
bién a progenitores y ciudadanos en general, de manera que se adopten aquellas

(41)  El Protocolo Marco desarrolla el 190.2 del Reglamento de Extranjeria y tiene por finalidad coor-
dinar la intervencion de todas las instituciones y administraciones afectadas.

(42) Segin Sonia Vazquez Garcia, la tendencia para prevenir las situaciones de desamparo era “la
teoria correccionalista, inspirando la intervencion del Estado espaiiol que comienza a implementar medidas
con la finalidad de proteger al menor abandonado o, mds exactamente, con la didfana intencion de preservar
a la sociedad frente al menor abandonado,; porque sin negar la voluntad altruista que movié a muchos de
sus precursores, la realidad es que la intervencion piiblica dirigida a la proteccion de los menores de edad
estaba dominada por el deseo de prevenir la “desviacion” que el abandono podia provocar en el menor”.

- 117 -



DI1ALOGOS JURIDICOS 2020

medidas mds conformes a las circunstancias. Su supremacia se demuestra por
su consideracion en conflicto con otros intereses, asi la STPI de Santander n.°
821/2004, de 6 de mayo de 2004 determina la supeditacion del “bonum filli” al
“favor minoris” si se diera el hipotético caso de que ambos entraran en juego. En
las Observaciones Generales n.’ 6 y n.° 14 del Comité de Derechos del Niio,
adoptadas respectivamente el 1 de septiembre de 2005 y el 1 de febrero de 2013,
se pone de manifiesto la situacion particularmente vulnerable de los menores no
acompaiiados» y se establece que «el concepto de interés superior del menor es
complejo y su contenido se debe determinar caso por caso». La Resolucion del
Parlamento Europeo de 12 de septiembre de 2013 sobre la situacion de los meno-
res no acompaifiados en la UE [2012/2263/(INI)] «exige a los Estados miembros
que, tan pronto como llegue un menor no acompaiiado a su territorio y hasta que
se encuentre una solucion duradera, velen por la designacion de un guardidn o
una persona responsable de acompariar, asistir y representar al menor en todos
los procedimientos para que el menor pueda beneficiarse de todos sus derechos
en todos los procedimientos, y pide que se informe sin demora a los menores del
nombramiento de la persona responsable de ellos», resolucidon crucial donde se
evidencia el imperio del interés superior del menor sobre las politicas migratorias
de los estados miembros.

4. Capacidad procesal del menor

La problemdtica relativa a la legitimacion procesal del menor se resuelve con las
SSTC 183/2008 y 184/2008 de 22 de diciembre de 2008. Se considerd que la
representacion ejercida por las administraciones publicas provocaba la indefension
del menor y vulneraba el derecho a la tutela judicial efectiva (en este caso frente
a las decisiones de la Administracién), en su vertiente del acceso a la jurisdiccion.
A raiz de estas dos sentencias, el articulo 35 de la LOEX, fue modificado por la
Ley Organica 2/2009, estableciendo que debia darse separadamente audiencia, por
si mismos o mediante el representante que designen, a los extranjeros menores de
dieciocho afios y mayores de dieciséis afios en los procedimientos administrativos
o judiciales relativos a su repatriacion. En el caso de menores de dieciséis afios con
madurez suficiente, que manifiesten una voluntad contraria a la de quien ostenta
su tutela o representacion, se posibilita el nombramiento de un “defensor judicial”
ajeno a la administracidn tutora para su representacion. EI menor posee una serie
de derechos que se han ido configurando especialmente a raiz de su inclusién en
la normativa internacional, y que son fruto de la necesidad de proteger sus propios
intereses. Fundamentalmente, se engloban en el derecho a ser oido y el derecho a
asistencia letrada. Ambos vienen recogidos en el art. 9 de la LPJM. En este articulo
se recoge un derecho general de audiencia, que se materializa con la puesta a dis-
posicién del menor de profesionales que les asistan en las diversas necesidades que
se puedan derivar de su situacién, como psicélogos, traductores, abogados, etc. De
todos estos derechos y garantias hablan con profundidad Esther Ferndndez, Lidia
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Vicente y Pilar Tarancén“®, en un andlisis de cardcter penal. La STC 183/2008, de
22 de diciembre de 2008 insiste en este tema cuando hablamos de la repatriacion
de menores: “...forma parte del contenido esencial del art. 24.1 CE que se posibi-
lite a cualquier menor, con capacidad y madurez suficiente, instar de los érganos
judiciales, en cualquier orden jurisdiccional, la defensa de intereses que afecten a
su esfera personal, incluso contra la voluntad de quienes ejerzan su representacion
legal”. En fechas recientes, Espaiia ha sido acreedora de dos dictimenes desfavora-
bles del Comité de Derechos del Nifio. Son los dictimenes 16/2017 A.L. c. Espaiia
y el 22/2017 J.A.B. c. Espaia. En el primer caso no se revisa el decreto del fiscal
determinando la edad de la persona, dictdndose una orden de devolucién del menor
y encierro en CIE sin ser escuchado ni informado de sus derechos ni poniendo a su
disposicion un abogado en el procedimiento para determinar su edad. El Dictamen
de Naciones Unidas en el caso de A.L (representado por la Fundacion Raices)
condena a Espafia por las violaciones de los articulos 3, 8 y 12 de la Convencidn.
En el segundo caso, el Comité considerd que Espafia viol6 los art.3 y el art.12 de
la Convencidn al no tomar en consideracion primordial el interés superior del nifio
durante el procedimiento, restando eficacia a los documentos de identidad oficiales
y originales del nifio emitidos por un pafs soberano, al declararle mayor de edad,
tan s6lo por su negativa de someterse a pruebas y no habiendo sido asistido por
ningun tutor ni representante tal y como el nifio habia designado para defender sus
intereses Y. El Comité considera que, en ambos casos, Espafia también incumpli6
la medida provisional que, en el transcurso del examen, solicité Naciones Unidas al
Estado Espafiol de trasladar a ambos nifios a un centro de protecciéon de menores.
Asimismo, el Comité en su dictamen recuerda al Estado Espafiol que no se pude
considerar indocumentado al menor que presenta documento vélido y no se debe
declarar la mayoria de edad, con base a la negativa de la persona a someterse a prue-
bas. Ante la incertidumbre, debe primar el tratamiento de la persona como menor.

III. FASE ADMINISTRATIVA

1. Introduccion

La fase administrativa comienza con la puesta a disposiciéon del menor ante las
autoridades y finaliza con el Decreto del Fiscal determinando la edad de la persona,
irrecurrible directamente, aunque revisable. El decreto se comunica a la consejeria

(43) “Derechos procesales de los menores extranjeros: un estudio de su aplicacion practica en la justicia
penal” de Esther Ferndndez, Lidia Vicente y Pilar Tarancén Barcelona, abril 2017 trabajo financiado por la
Comisién Europea (Programa JUST/2014/JACC/AG/PROC (Ref. 4000006620).

(44) “El Comité de Derechos de la ONU condena a Espaiia por vulnerar el derecho de dos nifios
extranjeros no acompanados”, 26 de junio de 2019, http://www.fundacionraices.org/?p=2919
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competente para que adopte las medidas oportunas en relacién a la tutela de la
persona. Toda esta fase se configura bajo la guarda del fiscal, sin que quede muy
claro doctrinalmente bajo qué figura juridica actda. Tras ello se puede iniciar la via
jurisdiccional, generalmente ante el orden civil, solicitando la reanudacién de la
tutela por parte de los servicios de proteccion de menores de las CCAA en contra
de la decision administrativa. Este procedimiento viene configurado bdsicamente en
el art.35 LOEX, 48 de la ley de asilo y el art. 12 de la ley Organica de Proteccion
Juridica del Menor, y desarrollado en el Protocolo MENA *).

2. Puesta a disposicion de las autoridades e identificacion

La fase administrativa comienza desde el momento en que el menor es puesto a
disposicion de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado. Toda esta fase viene
regulada por un instrumento normativo interno, el mencionado Protocolo Marco,
que también estd dirigido a lograr el adecuado funcionamiento del Registro MENA,
de acuerdo con el articulo 215 REX.

El menor por tanto, no puede ser objeto de una expulsion exprés “® tras ser puesto
a disposicion de la policia, sino que se abre un procedimiento garantista en el que
estan implicados agentes e instituciones publicas. A partir de ah{ se suceden una
serie de diligencias preprocesales en las que se debe observar en todo momento el
interés superior del menor, siendo imprescindible que se pongan en marcha todos los
mecanismos tendentes a hacer efectivo el derecho del menor a ser oido, tal y como
se recoge en el art 9 de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor, Ley
1/1996, en la Resolucion del Parlamento Europeo mencionada y en reiterada juris-
prudencia®”., Una vez detenido, pasa a disposicion de la Brigada de Extranjeria. El
Protocolo MENA en el apartado cuarto del capitulo I1I, dictamina que si la minorfa
de edad es indubitada el menor pasa a disposicion de los servicios de proteccion de
menores y una vez practicada la resefia y efectuado, en su caso, el registro se archivan
las diligencias. La minoria de edad se acredita mediante prueba documental, gene-
ralmente pasaporte o certificado de nacimiento. El apartado sexto, punto primero,
da pie a contradicciones porque recoge que los documentos extranjeros, tales como
pasaportes, no hacen prueba plena de la edad de la persona, lo que obliga a acudir a
instrumentos normativos, —los convenios bilaterales o leyes especiales—, tal y como
recoge el 323 de la Ley de Enjuiciamiento Civil(LEC). Si el menor muestra pasa-
porte, certificado de nacimiento u otro documento similar expedido por su pais de
origen, no cabria continuar el procedimiento y, por tanto, no se le deberian practicar
las pruebas médicas. La tinica posibilidad de hacerlo es la apertura de un mecanismo

(45) Este procedimiento ha sido puesto en entredicho en el Comité de los Derechos del Nifio en el
Informe de 2018 (Observaciones finales sobre los derechos de la Infancia en Espaia, Observacion 47)

(46) SJCA n.° 14 de Madrid, de 25 de septiembre de 2006, STS]J de 28 de febrero de 2007, SSTC
183/2008 y 184/2008 ambas de 22 de diciembre de 2008, todas ellas de un mismo procedimiento impulsado.

(47) STS 17/06/2013.
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para impugnar la validez del pasaporte cotejando documentos como dispone el art.
319 de la LEC o impugnando por falsedad documental de acuerdo con el art. 396
del Cédigo Penal. La apertura de muchos procedimientos, a pesar de esta limitacion
legal, pone de manifiesto en las actuaciones ante las administraciones publicas la
denominada por la doctrina “falsedad ideoldgica”®®, es decir, la sospecha de fal-
sedad de los documentos predeterminada por la procedencia del inmigrante, lo que
se confirma con los razonamientos utilizados para decretar la mayoria de edad*”.

Continuando con el procedimiento, una vez que el menor pasa a disposicion de la
Brigada de Extranjerfa se le practican una serie de actuaciones, se comprueba si estd
inscrito en el Registro MENA, y, en su caso, una vez efectuada la resefa, se practican
la inscripcién de datos personales y la impresion dedodactilar. Y en este momento la
Brigada de Extranjeria lo entrega al fiscal si considera que hay contradiccion entre
la edad reconocida por el menor, muchas veces recogida en el documento oficial
aportado, y la apariencia fisica. También comunica a la Consejeria correspondiente
la existencia de esta persona para que se adopten las medidas oportunas en torno a
su tutela. Se puede dar una situacién objeto de controversia. Por un lado, la persona
estd aportando un documento oficial original del pafs de origen que sirve indubitada-
mente, como medio eficaz aclaratorio de la edad del menor y, por otro lado, hecha la
comprobacion en el Registro MENA, sus huellas dedodactilares son identificativas
de otra persona o de otros datos que arrojan otra edad. Es una situacién compleja
porque con la practica de estas diligencias policiales, se pueden encontrar indicios
para desvirtuar la identidad o la edad del presunto menor presentada en documento
oficial. Las SSTS 452/2014 y 453/2014 de 23 y 24 de septiembre de 2014 s on
claras, y exigen la practica de un procedimiento de adverso, para rebatir lo recogido
en un documento oficial extranjero, como anteriormente anticipaba.

3. Pruebas médicas

Continuando con las diligencias preprocesales al poner a disposicion del fiscal al
MENA lo habitual es que se practiquen las pruebas médicas radioldgicas para deter-
minar su edad biolégica. Llegados a este punto conviene advertir que a estas alturas
el fiscal ya posee pruebas que le permiten efectuar un juicio de necesidad acerca
de la practica de las pruebas radioldgicas. Entre ellas, el interrogatorio a la propia
persona, testificales de allegados, periciales de trabajadores sociales o psicélogos,
incluso certificaciones de oficinas consulares, o los propios pasaportes. Todas ellas
deben ser observadas en conjunto cuando emita el decreto que pone fin al procedi-

(48) Informe, “Sélo por Estar S6los”, Fundacion Raices, 2014.

(49) La STS 12/01/2016 recoge que el decreto del fiscal determina la mayoria de edad a pesar de que
la edad declarada y la de las pruebas es inferior a los 18 afios y utiliza en la argumentacion el dato estadistico
y sesgado de que en Senegal inicamente se inscriben el 61% de los nacimientos. La STS de 16 de enero
de 2015 recoge que el decreto del fiscal hace caso omiso a la edad del pasaporte porque fue expedido justo
cuando es solicitado por las autoridades espafiolas y muestran dudas sobre la fotografia del mismo.
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miento administrativo en el caso de que haya practicado la prueba médica radiol6-
gica. En las Jornadas Sobre Determinacion Forense de la Edad de los MENAs®?
se recomiendan tres pruebas médicas de la edad, el examen fisico general, el estudio
radiografico del carpo de la mano izquierda y el examen de la cavidad oral y estu-
dio radiografico dental. En octubre de 2010 en la mesa que se reunié con motivo
de la Jornada de Trabajo sobre Métodos de Estimacién Forense de la Edad de los
Menores Extranjeros no Acompaifiados en el Entorno Judicial ®» se recomienda la
aplicacion de los mismos medios diagndsticos en los casos de estimacion forense
de la edad en supuestos menores de 18 afios y mayores de 14 afios. En aquellos
casos dudosos con los estudios anteriormente recomendados y en los casos en los
que se solicitan estimaciones de edad entre los 18 y 21 afios de edad, recomiendan,
complementariamente, la aplicacion del estudio de tomografia computarizada de la
extremidad proximal de la clavicula mediante método multicorte fino. Todos ellos
deberian ser realizados por especialistas y coordinados por supervisores con expe-
riencia en la materia. Sin embargo, no hay uniformidad de actuacion en la prictica
de las pruebas. En determinados territorios, se practican ademds del examen fisico
general, la radiografia del carpo, la realizacién de una ortopantomografia dental que
revela la maduracién de los terceros molares inferiores, e, incluso, de la radiografia
de la clavicula (Pais Vasco) y alguna que pruebas mas. En STS 411/2015 de 3 de
julio de 2015, se constata que se han practicado hasta cuatro pruebas: radiografia
del carpo de la mufieca, ortopantomografia, radiografia esternoclavicular, y cartilago
de la costilla. Tras ello, se traslada la carga de la prueba al recurrente en instancia,
otorgando mayor fiabilidad a la prueba médica que al pasaporte vilido entregado,
junto con otros documentos, elaborados por otras instituciones, administrativos y
cientificos a las autoridades. El Tribunal Supremo estimé recurso echando abajo los
razonamientos de instancia ante la presentacion del pasaporte en el momento de su
requerimiento a las autoridades, refiriendo la doctrina consolidada por las mencio-
nadas sentencias de 23 y 24 de septiembre de 2014 por este mismo tribunal. En el
Informe del Fiscal General del Estado Sobre Menores No Acompaifiados de 2016 se
propone como solucién a la determinacién de la edad las pruebas médicas propias
resaltando como factor desencadenante la falta de fiabilidad de los documentos
extranjeros. Después de una prolija explicacion sobre la materia aduciendo las razones
que llevan a sospechar de la validez de los documentos expedidos por autoridades
de terceros paises, alega el aval internacional que supone la Comisién Internacional
para el Estado Civil ®® que en su Recomendacién nim.9 relativa a la lucha contra el
fraude documental en materia de estado civil y la memoria explicativa adoptada por
la Asamblea General de Estrasburgo el 17 de marzo de 2005, ha resefiado una plura-

(50) “Jornadas sobre la determinacion de la edad de menores indocumentados”, marzo de 20006,
celebrada en Donostia.

(51) *“Jornadas de trabajo sobre método de estimacion forense de la edad de los menores extranjeros
no acompanados en el entorno judicial”, de 7 de octubre de 2010, celebrada en Madrid.

(52) Organizacion internacional formada por paises europeos que, entre otras cosas, establece y man-
tiene al dfa la documentacién y jurisprudencia de su especialidad.
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lidad de indicios reveladores de la falta de fiabilidad de la documentacién registral
emitida por muchos estados que conlleva a su calificacién de defectuosa, errénea,
fraudulenta, o, segin diccién de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, “documen-
tacion de contenido dudoso”. Todo ello aporta mds apoyo a los legisladores internos
de los paises miembros para imponer métodos propios de determinacién de la edad.
Algunos de esos indicios son los siguientes: existe un intervalo muy largo entre la
fecha del acta y la fecha del hecho al que se refiere, el acta se elabor6 transcurrido
mucho tiempo desde el hecho al que se refiere y muy poco tiempo antes del trdmite
para el que se expidi6 el documento, existen contradicciones o aspectos inverosi-
miles entre los diferentes datos consignados en el acta o en el documento, el acta
se elabord exclusivamente sobre la base de la declaracion de la persona a la que se
refiere directamente(...).Y ello, en ocasiones, ha sido aceptado por los tribunales,
asi 1aSTS de 24/7/2014 que dice “... En este campo, y con todas las prevenciones
que hayan de tenerse para prevenir los fraudes documentales (rige el principio
general de la presuncion de validez de los documentos extranjeros del estado civil,
por el interés general que representa la fiabilidad de los datos sobre el estado civil
y los derechos fundamentales del interesado) y en esos casos de duda documental
sobre los documentos de filiacion, es conveniente acudir a los procedimientos de
comprobacion contenidos en la Recomendacion (n.° 9), relativa a la lucha contra
el fraude documental en materia de estado civil y memoria explicativa adoptadas
por la Asamblea General de Estrasburgo el 17 de marzo de 2005 .

Vemos que se mezclan métodos de comprobacién radioldgicos y otros mas
observacionales, menos invasivos®?. Los métodos de determinacién de la edad
mads extendidos en nuestro sistema son los radiolégicos. Pero hay que actuar con
prudencia. En primer lugar, las pruebas médicas radioldgicas son invasivas de la
privacidad y nocivas para la integridad fisica de la persona, no digamos para un
menor. Por otro lado, el margen de error, es dificil que en las condiciones actuales
de la técnica pericial se reduzca mas de 15 meses de media. Hay casos de des-
viacién mayor, de mas de 3 afios. Y es que para estos métodos los modelos son
unicamente varones de raza caucdsica de origen norteamericano. A pesar de que
la doctrina del TS, afirma que la combinacién de varias pruebas ofrece un diag-
ndstico mds fiable, no hay evidencia médica de que se cumpla dicha premisa®®.
De modo general, el mencionado informe del Defensor del Pueblo de 2011, define
una serie de criterios para dotar a los medios diagndsticos de un reconocimiento
suficiente: que se encuentren correctamente descritos, esto es estandarizados; que
los resultados de su aplicacion sean los mismos; de precision contrastada, que estén
publicados, sometidos a control mediante un sistema de revisioén por pares, etc...
En las conclusiones del Informe “Sélo por estar solos” se comenta la tendencia
en la doctrina médica a infravalorar las pruebas médicas de la edad. Su utilizacién

(53) Segtn algunos informes, como el Informe Sobre los Menores Extranjeros en Espafia de la Fun-
dacion Raices y Noves Vies de febrero de 2017, se les exploran los genitales.

(54) STS 18/06/2015
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ha sido siempre de cardcter médico, para el diagnéstico de diversas patologias
(trastornos del crecimiento, por ejemplo), pero no para determinar la edad de los
menores de edad de la persona. Segin la STS 453/2014 de 24 de septiembre de
2014 en el punto cuarto de su apartado tercero de los FFJJ observa “En cualquier
caso, ya se trate de personas documentadas como indocumentadas, las pruebas
médicas para la determinacion de la edad, especialmente si son invasivas, no
podrdn aplicarse indiscriminadamente para la determinacion de la edad ”. Es
decir, aun cuando no estén documentadas su utilizacién debe ser restringida. Es la
primera acotacién que se hace a la realizacion de las pruebas de edad, consciente
el legislador del deber de proteger al menor. Y en el REX, articulos 6 y 190, se
determina qué es la falta de documentacién. La doctrina jurisprudencial dice «El
inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de identidad se desprenda
su minoria de edad no puede ser considerado un extranjero indocumentado para
ser sometido a pruebas complementarias de determinacion de su edad, pues no
cabe cuestionar sin una justificacion razonable por qué se realizan tales pruebas
cuando se dispone de un pasaporte vdlido. Por tanto, procede realizar un juicio
de proporcionalidad y ponderar adecuadamente las razones por las que se con-
sidera que el documento no es fiable y que por ello se debe acudir a las pruebas
de determinacion de la edad».

Las pruebas médicas de la edad necesitan de la prestacién de consentimiento
por el menor para ser realizadas. Tiempo atras se les practicaba a pesar de la nega-
tiva del menor. Primero las consideraban insuficientemente lesivas, y asi, la STC
207/1996, de 16 de diciembre de 1996, resolvia sobre la invasion del derecho a
la intimidad del art. 18 CE derivado de las pruebas radioldgicas y establecia que
tales pruebas eran una especie de lo que la doctrina ha denominado «intervencio-
nes corporales». Esta misma sentencia distinguia, entre intervenciones corporales
graves y leves, atendiendo al grado de sacrificio que impongan al derecho a la
intimidad. En las intervenciones leves, si media el consentimiento de la persona
afectada, no es necesaria la intervencion judicial para su autorizacién. Hoy, sin su
consentimiento no se les pueden hacer las pruebas. Ademas, puede ser retirado en
cualquier momento. El consentimiento tiene que ser informado, es decir, se debe
poner en conocimiento del menor las consecuencias de su negativa, en este caso,
que el fiscal pueda determinar que es mayor de edad. Asi lo vienen reconociendo
los tribunales y el Protocolo Mena. Es asi como se manifiesta también el TEDH,
a través la STEDH de 25 de septiembre de 2012, caso Ahmade v. Grecia, n.’
50520/09, que establece que la negativa del solicitante a someterse a un examen
radiolégico simple es que este ultimo tenia razones para temer que este examen
podria revelar una realidad que no corresponde a las edades que habia indicado
a las autoridades. S6lo hay un supuesto en el que no se considerard prueba de la
mayoria de edad, que viene recogido en el Protocolo MENA, “Si entre las cir-
cunstancias concurrentes se hallaren indicadores de que el interesado pudiera ser
victima de trata de seres humanos prevalecerd la presuncion de minoria de edad,

>

debiéndose adoptar las medidas de proteccion inmediatas...”.
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4. Informe pericial

El médico, forense, radidlogo o especialista, realiza un informe no vinculante que es
entregado al fiscal. Respecto a este informe, no hay una normativa consolidada que
disponga lo que obligatoriamente debe recoger, pero si hay una prictica asentada
y reconocida doctrinalmente que deberia cumplirse. Las Jornadas de Madrid sobre
Meétodos de Estimacién Forense de 2010 y el Informe del Defensor del Pueblo de
2011 prefijaron cual debe ser el contenido basico:

— La imagen del método/s utilizado/s para la estimacion de la edad.

— Los resultados de los exdmenes practicados, con especificacién independiente
de las estimaciones de edad por cada medio diagndstico y con especificacion del
método de interpretacion de resultados utilizado por el perito médico para cada
prueba estudiada. La estimacién de la edad bioldgica deberia ser recogida en forma
de resultado més probable (promedio o media aritmética) y de rango de variabilidad
normal de éste (desviacion standard, que corresponde a esa edad debe incluir los
factores patoldgicos, raciales, nutricionales, de género, higiénico-dietéticos, etc....)
en la poblacién de referencia, en la que se pueda encontrar el menor. En todo caso,
la estimacién final de la edad deberd expresarse como la edad minima mds probable
0, en otros términos, como el margen minimo dentro de la horquilla de desviaciones
maximas en torno a la media. Expresiones habituales en los informes como, “alre-
dedor de...”, “edad aproximada de...”, “en torno a...”, “superior de...”, y otras
similares no deberian estar aceptadas por el grado de confusidon que introducen. En
caso de discrepancia entre los resultados de las distintas pruebas, se elegird el menor
entre los valores minimos para cada una de las pruebas interpretadas con cardcter
independiente.

>

— Los estudios de poblacién en los que se fundamenta la interpretacién de los
resultados de cada medio de diagndstico.

5. Decreto del Fiscal

Una vez determinada esa edad, el fiscal a la luz de toda la prueba practicada dic-
tamina en el decreto una edad legal. La prictica nos muestra una discrecionalidad
que trata de suplirse con la unificacién de doctrina que se pretende por la via del
Tribunal Supremo. No siempre se da la misma conclusién por el fiscal quien aun
en casos en los que la edad minima arrojada por las pruebas es la minoria de edad
o cercana a la minoria de edad sin tener en cuenta el intervalo de error, hacen de
la duda una interpretacion contra la doctrina estableciendo la mayoria de edad®>.

(55) Los fundamentos juridicos, en el segundo apartado 2 b) de la sentencia STJPI n.° 9 de Oviedo
0043/2018 se recoge como el fiscal determina la mayoria de edad, aun cuando las pruebas médicas radiologicas
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Igualmente hay casos en los que, aunque existe una imposibilidad descrita por el
fiscal de recoger una edad precisa, a pesar de que pueda haber indicios en contra de
la menor edad, se decanta por ponerlo en libertad®®. El fiscal debe atender a todas
las convicciones que fueron aportadas durante el procedimiento (entrevistas con
profesionales, interrogatorio del menor, testificales, el documento aportado si lo hay,
etc..). Y todo ello, deberd ser recogido en el decreto con un juicio de ponderacién o
juicio de proporcionalidad suficientemente razonado. Debe verificarse que no haya
arbitrariedad o discrecionalidad a la hora de determinar la edad del menor, sino que
esta conviccidn obedece a un proceso intelectual del garante del procedimiento que
razonadamente y exento de subjetividades, y en virtud de las pruebas aportadas y
acreditadas, estima una aproximacion de la edad de la persona, que se expresa en
forma de intervalo en un decreto.

El decreto del fiscal se dictamina y publica, debiendo manifestar una de las tres
posibilidades que existen: minoria de edad, mayoria de edad o imposibilidad de
pronunciamiento a juzgar por las pruebas practicadas. En este dltimo caso, el interés
superior del menor deberia ser el principio informador de la decisién para determinar
la minoria de edad y mantener la tutela.

El decreto del fiscal determinando la edad del menor es irrecurrible, pero puede
ser objeto de revisién por las causas que establece el Protocolo Marco®”. Inme-
diatamente se comunica a la consejeria competente para que adopte las medidas
oportunas en torno a la tutela de la persona en cuestion.

6. Recurribilidad de la fase administrativa

Tres procedimientos claves, son los que ponen en entredicho la regularidad de
esta fase administrativa y también su constitucionalidad. Abren procedimientos de
impugnacion del Decreto del Fiscal y en contra del Protocolo MENAS. Finalmente,

recogen una edad minima de 17 aflos y nueve meses, concretamente el informe recoge “el estudio radiolégico
Unicamente permite afirmar que el paciente es menor de edad, pero no de precisar la edad a partir de 17 afios
y 9 meses en varones y 16 afios y 9 meses en mujeres.”

(56) En la misma sentencia anteriormente comentada, en los fundamentos juridicos, apartado 2 a)
explica que la persona es puesta en libertad el 12/01/2016, por imposibilidad de documentarle. Se presentaba
como ghanes y ya habia sido inscrito en el registro MENAS, como nacional de Burkina Fasso con una edad
diferente y que suponia la mayoria de edad.

(57) Larevision procederd: A) Cuando se aporten documentos o certificaciones genuinas expedidas
por autoridades del Estado de donde es nacional el interesado que tengan fuerza probatoria segtin el articulo
323 LEC por haberse asi reconocido por Convenio bilateral o Tratado internacional. B) Cuando se comunique
al Ministerio Fiscal cualquier sentencia o auto judicial de cualquier orden jurisdiccional que establezca otra
edad diferente. C) Cuando concurran circunstancias sobrevenidas o que siendo preexistentes no pudieron ser
tomadas en cuenta en el momento de dictar el decreto, y el Fiscal las valore como relevantes y suficientes
para su modificacién. Significadamente, cuando conste la prictica de otras pruebas médicas de resultado
incompatible realizadas en el dmbito de sus competencias a instancia de los Consulados espafioles en el
extranjero, de cualquier Administracion del Estado, o de la Entidad publica de proteccién de menores en el
ejercicio de su funcién de guarda y tutela.
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acaban en el Tribunal Constitucional practicamente con la misma suerte, viendo
desestimadas sus pretensiones. Dichos procedimientos se resuelven por los Autos
del Tribunal Constitucional, ATC 151/2013 de 13 de julio y ATC 172/2013 de 9
de septiembre y la STS 131/2018, Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo
de 31 de enero de 2018.

Los autos, ATC 151/2013 de 13 de julio y ATC 172/2013 de 9 de septiembre
interpretan que el Decreto del fiscal es irrecurrible en via judicial ordinaria, razén
por la cual se recurre en amparo ante el Tribunal Constitucional, alegando esa
imposibilidad de acudir a la via ordinaria. El ATC 151/2013 viene a contradecir el
recurso interpuesto al estimar que no se produce una indefension por el hecho de que
el decreto del fiscal determinando la edad del presunto menor no sea directamente
recurrible y ello porque a su decir se trata de una medida de naturaleza provisional,
no definitiva. El Tribunal Constitucional no lleva el razonamiento hacia la natura-
leza del acto recurrido y reproduce literalmente lo que sefiala la Circular 1/2009
“el expediente de determinacion de la edad previsto en el articulo 35 LOEx es una
medida de naturaleza cautelar y provisionalisima encomendada al Ministerio Fiscal
para resolver con cardcter de urgencia cudl es la decision a tomar con respecto de
un extranjero indocumentado sobre cuya edad razonablemente se duda y que no se
encuentra acompaiiado de un adulto que de él se responsabilice. El precepto estd
dirigido a solventar de la manera mds urgente posible una situacion de hecho, sin
que tenga por objeto establecer uno de los elementos constitutivos del estado civil de
la persona (mayoria o minoria de edad). Al carecer de efectos definitivos, en nada
altera los derechos del afectado, que siempre tiene abierta la via jurisdiccional que
proceda en cada caso para la defensa de los mismos” . Para el TC tales medidas son
impugnables “en via judicial, ya sea ante la jurisdiccion civil, cuando se trata de
medidas de proteccion de menores, por la via del proceso especial de oposicion a
las resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores del articulo
780 de la Ley de enjuiciamiento civil, ya sea ante la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, cuando se trata de medidas administrativas que afectan al estatuto
del extranjero, ya sea mediante el ejercicio de otras acciones contempladas en el
ordenamiento procesal en funcion del contenido de las medidas adoptadas” .

La STS 131/2018, Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, de 31 de
enero de 2018 resuelve definitivamente sobre el procedimiento 2289/2016 ini-
ciado en contra del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacién
con los Menores Extranjeros No Acompafiados. El recurso busca la impugnacién
de la Resolucion de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria del Ministerio de
la Presidencia, por la que se publica el Acuerdo para la aprobacién del Protocolo
Marco sobre Determinadas Actuaciones en Relacidon con los Menores Extranje-
ros No Acompaiiados. Se discute si el Protocolo posee un cardcter reglamentario
o el de mera circular interna. La extralimitacidn de la naturaleza de circular es
reprochada por los recurrentes al entender que contiene diversas disposiciones en
su articulado que exceden del dmbito jerarquico para el que estdn disefadas los
instrumentos normativos de orden interno. El Tribunal Constitucional defiende el
cardcter autoorganizativo y de colaboracion entre autoridades y funcionarios del
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Protocolo MENA y examinando exhaustivamente cada uno de los apartados cuya
extralimitacion es apreciada por el recurso, lo inadmite consagrando la naturaleza
normativa para la que se dicto.

IV. FASE JUDICIAL

Hasta el afio 2014, con el conocido fallo de las SSTS 452/2014 y 453/2014 de 23
y 24 de septiembre de 2014, en la mayoria de las sentencias nos encontradbamos
con una situacién de vulnerabilidad que se producia tras la declaraciéon de mayoria
administrativa y la ratificacién del decreto del fiscal en las diferentes instancias
judiciales. La resolucién administrativa despliega sus efectos de manera automaética
de tal modo que el presunto menor queda a merced de las leyes de extranjeria, fuera
del paraguas protector de las instituciones de guarda y tutela que se prevén para los
menores. De esta manera, la mayor parte de los recursos de casacion interpuestos
que se resolvieron en las sentencias posteriores (SSTS, Sala Primera de lo Civil,
nim. 507/2015 de 22 de septiembre de 2015, nim. 411/2015 de 3 de julio, niim.
319/2015 de 23 de julio, 1 de Diciembre de 2016, niim. 720/2016, asi hasta llegar
aproximadamente a unas diez sentencias en un periodo de apenas un afio) solicitan
la declaracion de la consideracién de minoria de edad para posibilitar 1a automética
declaracion de desamparo y continuar bajo los servicios de proteccién de las CCAA,
retrotrayendo los efectos de la sentencia al momento anterior al cumplimiento de la
mayoria de edad. Los antecedentes de hecho exponen sistematicamente la naturaleza
del problema, las dos pretensiones que el recurrente solicitaba habitualmente eran
siempre las mismas. Por un lado, reactivar la tutela, la situacién de guarda bajo el
servicio de proteccidn preceptivo de la persona, y, por otro, evitar la pérdida sobre-
venida del objeto del procedimiento por cumplimiento de la mayor edad. Se trata de
eludir las consecuencias perjudiciales en la persona que entrafiarian la declaracion
de mayor edad, que son la estancia en un CIE y la apertura de un expediente de
expulsion. Y los fundamentos de derecho acompaiiantes en las distintas instancias
de estas sentencias, siguiendo el razonamiento del decreto del fiscal, proyectan esa
desproteccién a partir de una valoracién errénea de las pruebas aportadas. Ello,
porque principiaban con un literal del siguiente tenor, “la discrepancia se encuentra
en la diferencia apreciable entre los datos del documento aportado y la apariencia
fisica”. Este tenor literal genera una indefension extrema, pero esta interpretacion
era permitida a través del Protocolo MENA, y, con anterioridad, de la doctrina. El
conflicto asi, se situaba en una interpretacién compatible del Protocolo MENA y
la doctrina en torno a la fuerza probatoria y la validez de los documentos extranje-
ros. El Protocolo MENA comienza por sefialar en su punto 1 que los documentos
extranjeros que contengan datos identificativos del menor (la edad, el nombre, la
nacionalidad...) no constituyen prueba plena, salvo que asi venga reconocido por
convenio o tratado internacional, conforme a lo dispuesto en el art. 323 de la LEC.
Pues bien, aunque no cabe cuestionar lo que se sefala, debe tenerse en cuenta que
no es aplicable a los efectos de acordar la realizacién de pruebas de determinacién
de la edad a MENAS documentados, al amparo del art. 35.3 LOEX. Tal como ha
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sefialado el TS, el pasaporte u otro documento de identidad es védlido al margen de la
consideracion que pueda tener en Espafia como documento publico. EI TS ha indicado
expresamente, en SSTS 452/2014 y 453/2014 de 23 y 24 de septiembre de 2014, que
el referido precepto de la LEC tiene «cardcter procesal y sirve para otorgar valor
v eficacia probatoria de documento piiblico a un documento extranjero, pero nada
sefiala sobre la validez del pasaporte». Por tanto, el MENA con pasaporte vélido
no puede ser considerado indocumentado. Se debe tener en cuenta que la redaccién
del Protocolo MENA ha quedado desfasada por la doctrina del TS que se asienta a
partir de las sentencias ya mencionadas que son de septiembre, meses posteriores
a la redaccién del Protocolo, junio de ese 2014. Hay, asi, un endurecimiento del
camino para desacreditar los pasaportes y los documentos que prueban la identidad
del menor. En su apartado segundo el Protocolo recoge, “los pasaportes y documen-
tos de viaje originales emitidos por las autoridades extranjeras, a los efectos del
articulo 25.1 LOEX, serdn titulo suficiente para reconocer la condicién de minoria
de edad y su filiacion salvo que concurra alguna de las circunstancias siguientes”.
Esta coletilla es la principal puerta que abria la posibilidad de efectuar pruebas
médicas. Puede ser que los indicadores indiciarios contenidos en torno al documento
conlleven a sospechar la invalidez documental por falta de autenticidad y en este
caso la consideracién como indocumentada de la persona sobre la que se sigue el
expediente administrativo. Sin embargo, por ejemplo, el examen de la apariencia
fisica sin determinar quién la realiza y en qué condiciones, reporta una consecuencia
excesiva, si conlleva la consideracién de persona indocumentada. Es cierto que se
intentan evitar subjetividades con una redaccién contundente “evidente e indubitada
falta de correspondencia...”, pero en la practica no evita la arbitrariedad y un abuso
excesivo del recurso a la apariencia fisica para desacreditar los documentos aportados
por los MENAS.'Y es esta circunstancia la que, de alguna manera, ha venido a atajar
los argumentos de las sentencias anteriormente mencionadas. Con posterioridad, con
la practica imposibilidad de acudir a la apariencia fisica para desvirtuar como prueba
véalida el documento oficial extranjero, se han reducido los supuestos litigiosos.
Algunas sentencias se fallaron en 2016, como la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, Seccion 18.%, S de 14 de Octubre de 2016, n.° 761/2016, en la
que se recoge “Realizadas las pruebas complementarias (nueva exploracion fisica,
radiografia de la mano y del carpo izquierdo y ortopantomografia), se determiné
una edad osea de 18 aiios y que la edad minima mds probable del joven seria de 18
afios; no obstante en las conclusiones médico legales se recoge que “... existe un
margen de error no estimable en este caso, al no disponer de estudios poblacionales
de referencia”. Se hace referencia a otro aspecto importante como es la imposibilidad
de trasladar los andlisis médicos a menores africanos, y por eso se actia de acuerdo
con el interés superior del menor al ser un intervalo escaso de tiempo el que le
acerca a la menor edad. Desafortunadamente, todavia en un procedimiento iniciado
en 2017, que resuelve la Sentencia de la AP Barcelona, Seccion 18.%, S de 12 de
Abril de 2019, n.” 304/2019, se practican las pruebas radioldgicas para determinar
la edad a pesar de la persona presenta pasaporte y certificado de nacimiento en un
momento posterior a su puesta a disposicion policial. El otro documento presentado
habitualmente por la persona acreditativo de su edad es el certificado de nacimiento.
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La doctrina asimila sus efectos a los del pasaporte. En Sentencia de AP Barcelona,
Seccion 18.%, de 30 de Septiembre de 2016, n.® 707/2016 se declara la minoria
de edad, las pruebas radioldgicas son improcedentes al presentar certificado de
nacimiento. El menor, por tanto, no es un indocumentado como recoge la primera
instancia. Sin embargo, la jurisprudencia muestra, en ocasiones, un claro error en
la valoracién de la prueba al no otorgarle validez por no contener una reproduccién
gréfica de la persona, desconociendo que tales documentos, no contienen fotografias.
Asi, en los antecedentes de hecho de 1a SJPI n.° 7 de Oviedo 0061/2018, de 14 de
febrero de 2018, se determina la mayoria de edad por la carencia de soporte grafico
del certificado de nacimiento.

Iniciado un procedimiento, ya sea en su fase preprocesal o en fase judicial, el
mayor de los problemas con que nos encontramos es, posiblemente, con la pérdida
de objeto del mismo, es decir, el cumplimiento sobrevenido de la mayoria de edad
por la persona, lo cual en muchas ocasiones imposibilita la ejecucion de la sentencia
favorable. A pesar de ello, en las demandas se solicita, aparte de la declaracion de
desamparo con la reactivacién de la tutela, que no se tenga por perdido el objeto del
procedimiento. Es cierto que muchas veces las dilaciones del procedimiento causan
una indefension en los presuntos MENAs. Es por ello necesario, en todo momento,
asegurar la proteccién de la persona, mas atn cuando, reiteramos una vez mas, en
caso de duda se debe actuar bajo el abrigo del interés superior del menor. Por tanto,
es imprescindible adoptar medidas cautelares para asegurar la proteccién y defensa
de la persona. La STJCA de Oviedo de 25/04/17 resuelve sobre la declaracion de
nulidad de una orden de expulsién y la reapertura de un expediente de proteccion,
rechazando el Decreto del Fiscal de 12/06/2017 relacionado con el procedimiento
que determina la mayoria de edad de la persona. Otro pronunciamiento solicitado
es la obtencidn permiso de residencia. Sabemos por el art. 35.3 de la LOEX, que
un efecto de considerar a la persona menor edad es el otorgamiento del permiso de
residencia. El Protocolo MENA sefiala respecto a ello que, tras la puesta disposicion
de la CA, el transcurso de 3 meses es tiempo suficiente para que por parte de la
entidad publica se inicie el tramite de solicitud de residencia, el cual, revestido por
el principio de celeridad no deberd durar mas de 9 meses. Se considera éste como el
plazo maximo para otorgar la solicitud de residencia. Como pronunciamiento soli-
citado complementando al de la tutela de las administraciones publicas en el cauce
civil los juzgados han fallado que la via idénea para su solicitud es la administrativa.
Recientes fallos judiciales en consideran lo mismo, SJPI n.° 9 de Oviedo 0043/2018,
de 5 de febrero de 2018. También se pide la responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas. Se empiezan a solicitar indemnizaciones por los dafios
causados en el menor cuando es responsable de su desproteccion. Las profesoras
Angeles Palma del Teso y Almudena Gonzalez en su articulo “La determinacién de
la edad de los menores extranjeros no acompafiados tras la reciente doctrina juris-
prudencial del Tribunal Supremo”®®, manifiestan la dificultad que puede existir para

(58) Palma del Teso, Angela y Gonzdlez, A, “La determinacion de la edad de los menores extranjeros
no acompaiados tras la reciente doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo”, 2015.
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reconocer al sujeto responsable de la indefension o desproteccién de la persona por
el incumplimiento de las funciones tutelares. En abril de 2016 un juzgado de Cadiz
condena a la Administracién Publica en costas en un procedimiento que se siguid
contra un chico declarado mayor a pesar de que tenia 16 afios y lo habia acreditado
mediante partida de nacimiento. Expulsado, regresa Espafia y buscado por la policia
lo detienen para encerrarlo en un CIE, si bien es cierto que finalmente queda recluido
en un centro de menores una vez reconocida la minoria de edad®®. No es responsa-
bilidad patrimonial pero no deja de ser un toque de atencién a las autoridades para
que actien en defensa del interés superior del menor.

V. CONCLUSIONES

Como explicamos a lo largo de los apartados anteriores de la determinacién de la
edad de los MENA derivan regimenes diversos de estancia administrativa en Espafia.
Si el decreto del fiscal determina la mayoria de edad de la persona, la irregularidad
administrativa se mantiene y las actuaciones desplegadas por las administraciones
publicas prorrogan esa provisionalidad de la situacién con vistas a su expulsion. Si
se determina su menor edad, la persona entraria en el &mbito de proteccién de las
administraciones publicas que tienen previsto para los menores.

Con el interés superior del menor como principio garante del sistema se introduce
una fase administrativa hipotéticamente destinada al camplimiento de dicho principio.
Sin embargo, la realidad practica nos demuestra que esta fase ha acabado por conver-
tirse en una fuente de conflictos, que lejos de proteger a la persona acaba dilatando
el procedimiento y revistiéndolo de arbitrariedad. Esta situacion de vulnerabilidad es
sistemdticamente denunciada por colectivos y organizaciones. La Fundacién Raices,
Save the children, Amnistia Internacional, el Consejo General de la Abogacia del
Estado o la Plataforma de la Infancia realizan actos de denuncia publica como el
envio de una carta al Gobierno de Espafa para que cumpla con los requerimientos
de la ONU, concretamente del Comité de Derechos del Nifio, que exige, entre otras
cosas, que se adopten medidas provisionales de proteccion de los presuntos ©”
MENAS mientras estudia los casos. Ademads, desarrollan una actividad judicial con
la incoacién de procedimientos impugnando el decreto del fiscal determinando la
edad del menor o el Protocolo Marco. Estos recursos muestran el empefio porque
se produzcan modificaciones profundas en un procedimiento que acaba por dejar a
la persona en una situacién de desproteccion legal y desvinculaciéon administrativa.
Subyace en el fondo, la necesidad de implantar un procedimiento reglamentario que
desborde los limites de la normativa vigente y supla las lagunas actuales. La modifi-

(59) https://'www.europapress.es/epsocial/noticia-espana-reconoce-minoria-edad-marroqui-
expulso-ceuta-hace-dos-anos-20160511095938.html

(60) “La ONU pide a Espaiia que proteja a menores extranjeros a los que esta tratando como adultos”,
4 de julio de 2017, www.fundacionraices.org, recuperado de http://www.fundacionraices.org/?p=2706.
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cacion operaria en aspectos como una mayor facilidad para recurrir las resoluciones
que determinen la edad en su fase administrativa, el fortalecimiento de las medidas
cautelares, una mayor profundizacién en el ejercicio en los derechos procesales para
hacerlos efectivos o un mayor compromiso de los agentes y las instituciones publicas
en la defensa del interés superior del menor. También se cuestiona sutilmente el papel
que debe tener el Ministerio Fiscal en el procedimiento.

Para demostrar la conflictividad de esta fase administrativa de determinacion
de la edad podemos referir algunos ejemplos: omisidon de actuaciones por parte de
las administraciones publicas correspondientes (El FDE de Alicante se queja del
incumplimiento del protocolo por los organismos de proteccién competentes de la
Comunidad Auténoma que no comunica al Fiscal el cambio de edad de los menores
ingresados como consecuencia de la recepcién de documentacién?); ausencia de
defensa letrada preceptiva en diversas fases del proceso o de otras agentes protectores,
asf como irregularidades en las actuaciones administrativas, traslado indiscriminado
de interesados a centros de internamientos de menores sin resefia previa®?; discre-
cionalidad en la valoracién de los documentos de prueba (ya menos). Especialmente
casos de valoracidon de documentos probatorios de paises de origen en supuestos de
revision de decretos de mayoria de edad y las alegaciones de minoria de edad en los
centros de internamiento de extranjeros®®; arbitrariedad en la préctica de la prueba.
La inexistencia de un protocolo de actuacién propicia la realizacién consecutiva de
varias pruebas sin justificacién alguna en Granada, Malaga, Sevilla. Asimismo, dila-
cién innecesaria en la entrega de informes médicos en Jaén, o negativa a informar por
parte de un hospital ®»; oposicién y ausencia de medidas cautelares. Son los propios
abogados y colectivos sociales, en ausencia de las administraciones publicas, los que
se ven obligados a solicitar medidas cautelares que debieran ser impulsadas de oficio
por los propios fiscales, por ejemplo, la imposibilidad de expulsar a la persona vigente
el procedimiento, o el mantenimiento de la situacién de guarda bajo la tutela de los
servicios de proteccion de las comunidades auténomas ®>; presencia de MENAS en
CIES. En 2017 hubo 137 alegaciones en Barcelona sobre la existencia de menores
en CIES (de ellos 12 eran realmente menores), 48 en Madrid (eran 11 menores)©®.
Cuando se acredité la minoria de edad se acord¢ el cese de internamiento en los CIES
y el traslado del interno al centro de proteccidn correspondiente; también expulsiones
irregulares, como la situacion vivida, ya anticipada en apartados anteriores, por un
chico camerunés que era menor en el momento de producirse la misma. Hubo que
reconocer su minoria de edad retroactivamente tras ser expulsado en 2014, siendo

(61) Memoria del Ministerio Fiscal, Madrid 2018.
(62) Memoria del Ministerio Fiscal, Madrid 2018.
(63) Memoria del Ministerio Fiscal, Madrid 2018.
(64) Memoria del Ministerio Fiscal, Madrid 2018.
(65) STICA de Oviedo de 25/04/17 y Dictamenes 16/2017 A.L. c. Espafia y el 22/2017 J.A.B. c. Espafia.
(66) Memoria del Ministerio Fiscal, Madrid 2018.
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condenada la administracién en costas. El chico recluido en un centro de menores
portaba una partida de nacimiento que acreditaba su minoria de edad, 16 afios©”.

En cuanto al transito hacia la mayoria de edad, es imprescindible que no sea
un periodo exento de proyectos y garantias para que pueda dotar al menor de una
minima estabilidad y proyeccion futura. Las obligaciones asumidas por el Estado
y las CCAA en materia de menores, —formacion, residencia adecuada, alimentos,
apoyo psicolégico, etc.—, deben ser una materia de contenido vinculante y dotacién
presupuestaria adecuada para posibilitar el cumplimiento de los compromisos legales.
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I. INTRODUCCION

El titulo competencial que, probablemente, no ha encontrado una dogmatica defi-
nitiva, es el del articulo 149.1.1.° CE. El Estado tiene, segtin dispone, competencia
exclusiva sobre “la regulacion de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad
de todos los espaifioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales”.

Santiago Mufioz Machado afirmaba, en una obra de referencia, en relacién con
el articulo 149.1 CE, que “atribuye al Estado competencias o atribuciones tasadas
sobre las materias que relaciona. Esto es, poderes medidos, definidos o concreti-
zados en su dimension o alcance. Tasa y medida que resulta incluso de las propias
expresiones literales que maneja, pero que es, ademds, institucionalmente inexcu-
sable en un sistema politico que se funda en el reparto territorial del poder. Sélo en
el &mbito de poder que le queda disponible pueden producirse actuaciones estatales
vélidas. Superado dicho marco, sus decisiones quedan viciadas de incompetencia.
No es, por tanto, justificable constitucionalmente una competencia universal del
Estado en relacion con todos los asuntos publicos después de que los Estatutos de
Autonomia hayan detraido la porcién de poder que la Constitucion permite entregar
a las Comunidades Auténomas”®.

(Como encaja el titulo competencial del articulo 149.1.1 CE en el listado del
articulo 149.1 CE ? No encaja. Se explica el por qué el autor prefiere tratarlo como
principio, el de igualdad, que opera como limite a la autonomia®. A su vez, el Tri-
bunal Constitucional le reconoce unas caracteristicas formales que, sin embargo, va
modificando al calor de las circunstancias de cada caso; una calificacién, que opera
como un prejuicio dogmaético, que luego se rinde a las realidades de la controversia
a cuya resolucion se enfrenta.

Esta es la historia de los avatares por los que atraviesa la interpretacion que
lleva a cabo el Tribunal Constitucional sobre el alcance del titulo competencial. La
pugna entre la voluntad y la razén; entre la dogmadtica y la justicia. La oscilacion
entre el reconocimiento de la fuerza expansiva del titulo competencial, al temor de
su desbordamiento.

II. TITULO “NORMAL” PERO NO HORIZONTAL

El punto de partida es la respuesta al interrogante que es el fruto de la perplejidad:
(es la competencia del articulo 149.1.1.* CE un titulo competencial como los demds?
El Tribunal afirma que sf lo es, que es un titulo competencial “auténomo, positivo o

(2) S.MUNOZMACHADO, Derecho publico de las Comunidades Autonomas, vol. 1, Tustel, Madrid,
2007, pag. 437.

(3) Idem., pag. 220y ss.
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habilitante, constrefiido al &mbito normativo, lo que permite al Estado una regula-
cién, aunque limitada a las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad, que no el
disefio completo y acabado de su régimen juridico” [STC 61/1997, FJ 7 b)]®. Asi
se pronuncia en la primera y Unica sentencia rendida a la pretension, por lo demas,
inutil, de sistematizar la doctrina constitucional sobre la competencia del Estado.

Los términos suscitan confusion. El Tribunal pretende proclamar su “normali-
dad” aunque tiene que reconocer, en la misma Sentencia, que “su dmbito material
o alcance horizontal,... la «materia» sobre la que recae o proyecta son los derechos
constitucionales en sentido estricto, asi como los deberes basicos.” Para, a continua-
cion, introducir todas las matizaciones que se consideran necesarias por el vértigo
del reconocimiento de un titulo con tal “materia”:

“las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad se predican de los
derechos y deberes constitucionales en si mismos considerados, no de los
sectores materiales en los que éstos se insertan y, en consecuencia, el art.
149.1.1.° CE sdlo presta cobertura a aquellas condiciones que guarden una
estrecha relacion, directa e inmediata, con los derechos que la Constitucion
reconoce. De lo contrario, dada la fuerza expansiva de los derechos y la
funcién fundamentadora de todo el ordenamiento juridico que éstos tienen
atribuida (art. 10.1 C.E.), quedaria desbordado el dmbito y sentido del art.
149.1.1.° CE, que no puede operar como una especie de titulo horizontal,
capaz de introducirse en cualquier materia o sector del ordenamiento por el
mero hecho de que pudieran ser reconducibles, siquiera sea remotamente,
hacia un derecho o deber constitucional” (FJ 7).

La “fuerza expansiva” de derechos y deberes constitucionales se contagiaria al
titulo competencial®. Surgiria un “titulo” horizontal; lo que el Tribunal rechaza.
Es un lugar comiin que viene repitiendo. Asi en la STC 95/2016©, tras reiterar
la “naturaleza” normalizadora del titulo (titulo competencial auténomo, positivo o
habilitante, constrefiido al &mbito normativo), advierte que “no puede operar como

(4) STC 61/1997, de 20 de marzo(Asunto: Recursos de Inconstitucional contra la Ley 8/1990, de 25
de julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, y contra el Texto Refundido de
la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992,
de 26 de junio).

(5) “Si toda ley que regula el ejercicio de los derechos y libertades a que se refiere el art. 53.1 de la
Constitucién hubiera de ser Ley del Estado..., careceria de todo sentido,..., que el art. 149.1.1 reservase a la
competencia exclusiva del Estado... «la regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales». De
otro lado,..., una interpretacién de este género vendrd casi a vaciar muchas de las competencias legislativas
atribuidas a las Comunidades Auténomas, pues son muchas las materias cuya regulacién legal ha de incidir
directa o indirectamente sobre el ejercicio de los derechos o el cumplimiento de deberes garantizados por la
Constitucion” (STC 37/1981, de 16 de noviembre; asunto: RI contra la Ley del Parlamento Vasco 3/1981, de
12 de febrero, sobre Centros de Contratacion de Cargas en Transporte Terrestre de Mercancias).

(6) STC 95/2016, de 12 de mayo(Asunto: conflicto positivo de competencia contra el Real Decreto
609/2013, de 2 de agosto, por el que se establecen los umbrales de renta y patrimonio familiar y las cuantias
de las becas y ayudas al estudio.

- 139 -



DI1ALOGOS JURIDICOS 2020

una especie de titulo horizontal, capaz de introducirse en cualquier materia o sector
del ordenamiento” (entre otras, SSTC 239/2002, de 11 de diciembre, FJ 10; 228/2003,
de 18 de diciembre, FJ 10; y 150/2012, de 5 de julio, FJ 4)” (FJ 5).

Es una caracterizacion que responde a una pretensioén voluntarista, como lo
confirmard el Tribunal en numerosas Sentencias. Una cosa es asignar al titulo com-
petencial unas caracteristicas formales y otra bien distinta es fallar conforme a tales
caracteristicas. El Tribunal es inconsecuente o incoherente. Aunque no tiene por qué
quedar atrapado en consideraciones generales de uno u otro tipo, si deberia expli-
car y justificar el por qué se separa de las reglas generales a las que habia decidido
vincularse. Puede proclamar que no es un titulo horizontal, pero alli donde haya
un derecho o un deber constitucional, o, incluso, un principio rector, el Tribunal ha
reconocido la operatividad de la competencia. La tinica directriz a la que debe servir
realmente es a la de la garantia de la igualdad. Es la unica.

III. DIRECTRIZ DE LA IGUALDAD, SIN UNIFORMIDAD: CONDICIONES
BASICAS

El problema formal de la competencia es la dificultad de admitir su consecuencia:
reconocer que el Estado tiene un poder de garantia de la igualdad de los espafioles
alli donde se vea amenazada. Es dificil de admitir y atin mas complicado de articu-
lar. ;Por qué? Porque podria entenderse como una amenaza a la diversidad, que es
consustancial a la organizacién territorial del Estado.

Tiene razén Muiioz Machado cuando intenta analizar el titulo competencial
desde la perspectiva de la igualdad. Aunque el titulo es mucho mads. La jurisprudencia
recaida asi lo acredita.

Uno de los problemas, esenciales, que se plante6 en los primeros momentos de la
construccion del Estado de las Autonomias, era el de la coordinacién o compatibilidad
entre la igualdad/uniformidad y la diversidad/descentralizacién. Una interpretacion
de la igualdad que condujese a la uniformidad vendria a lastrar decisivamente el
despliegue de la descentralizacion que alumbra diversidad mediante el ejercicio de
las competencias transferidas.

Era légico y razonable que, en el momento inicial del Estado de las Autonomias,
no se consolidase la interpretacion de la competencia del 149.1.1.° CE como valladar
frente a la diversidad y la protectora de la igualdad. Esta interpretacion habria com-
prometido la construccién de la organizacidn territorial porque habria impedido el
reconocimiento de la diversidad como fruto esencial de la descentralizacion. Seria
absurdo que se erigiese un Estado descentralizado para promover y realizar la unifor-
midad?. El Tribunal Constitucional afirmé que “el art. 149.1.1.° de la Constitucién

(7) STC 46/1991, de 28 de febrero de 1991(Asunto: RI nim. 955/85, contra el art. 34 de la Ley del
Parlamento de Catalufia 17/1985, de 23 de julio, de la Funcién Piblica de 1a Administracién de la Generalidad).
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no puede erigirse en un obsticulo infranqueable a la existencia de las potestades
normativas de las Comunidades Auténomas (asi se reconoci6 en las STC 102/1985,
FJ 2.,y 37/1987, FJ 9.°)... En suma, el precepto constitucional precitado [el del
art. 149.1.1.°] no exige siempre un tratamiento juridico uniforme de los derechos y
deberes de los ciudadanos (STC 52/1988, FJ 4.°), exigencia que harfa imposible la
existencia de un Estado descentralizado, aunque asi pueda ocurrir, excepcionalmente,
cuando exista una justificacion bastante para ello” (STC 227/1993®).

No hay, no puede haber, uniformidad, salvo,... en lo basico. El Tribunal habla de
la “funcién uniformadora de lo basico”. Aunque, en esta batalla, tiene todas las de
perder, inicialmente, el titulo del 149.1.1. Enla STC 109/2003® el Tribunal afirmd,
frente al alegato del Abogado del Estado relativo a la invasién de la competencia
exclusiva del Estado del 149.1.1 CE, que “dada la funcién uniformadora que ha de
cumplir la normativa bdésica, ha de sefialarse que tal competencia queda absorbida
por la que le corresponde al Estado en la regulacion de las bases de la sanidad, que
es mas especifica y puede dotarse también de un mayor contenido.” Posteriormente
seria reiterada en otras Sentencias, también, en relacién con los catidlogos de pro-
ductos farmacéuticos priorizados'?.

“En relacion con la presunta desigualdad que originaria el precepto impugnado en los derechos y obligaciones
reconocidos a espafioles en cualquier parte del territorio nacional (art. 139.1 C.E.) al introducir una exigencia
de conocimiento lingiifstico para acceder a la funcion publica de la Administracion de la Generalidad de
Catalufia que no se establece para el acceso a otras Administraciones, debemos partir del reconocimiento, al
amparo de la remisién que efectda el art. 3.2 C.E., del idioma cataldn como lengua oficial en Catalufia (art.
3.2E.A.C.). Se establece, asi, un régimen de cooficialidad lingiiistica que rige en el territorio de la Comunidad
Auténoma de Cataluia y del que, entre otras consecuencias, se deriva que el cataldn y el castellano deben ser
usados preceptivamente por la Administracién en la forma determinada por la Ley (art. 5.2 Ley del Parlamento
de Catalufia 7/1983, de 18 de abril, de Normalizacién Lingiifstica) y que el cataldn sea lengua propia de la
Administracion territorial catalana (art. 5.1 Ley 7/1983, en relacion con el art. 3.1 E.A.C.). Consecuencia
todo ello de que, como dijimos en la STC 82/1986 (fundamento juridico 2°), una lengua es oficial cuando es
reconocida por los poderes piblicos como medio normal de comunicacién en y entre ellos y en su relacion
con los sujetos privados, con plena validez y efectos juridicos. Naturalmente, el establecimiento de un régimen
de cooficialidad lingiifstica en una parte del territorio del Estado no contradice el principio de igualdad de
los espaiioles en todo el territorio nacional, recogido por el art. 139.1 C.E., ya que tal principio no puede ser
entendido en modo alguno como una rigurosa y monolitica uniformidad del ordenamiento de la que resulte
que en cualquier parte del territorio se tengan los mismos derechos y obligaciones, puesto que con la debida
reserva respecto de la igualdad en las condiciones bdsicas del ejercicio de los derechos y libertades (art.
149.1.1 C.E.), «la potestad legislativa de que las Comunidades Auténomas gozan da a nuestro ordenamiento
una estructura compuesta, por obra de la cual puede ser distinta la posicion juridica de los ciudadanos en las
distintas partes del territorio nacional» (STC 37/1981, fundamento juridico 2.°)” (FJ 2).

(8) STC 227/1993, de 9 de julio de 1993(asunto: RI contra los arts. 1, 3,4,9, 10, 11, 17,18 y 19de la
Ley del Parlamento de Catalufia 3/1987, de 9 de marzo, de equipamientos comerciales).

(9) STC 109/2003, de 5 de junio(Asunto: Recursos de inconstitucionalidad por el Presidente del
Gobierno frente a la Ley de la Comunidad Auténoma de Extremadura 3/1996, de 25 de junio, de atencién
farmacéutica y contra la Ley de Castilla-La Mancha 4/1996, de 26 de diciembre, de ordenacion del servicio
farmacéutico; y por el Consejo de Gobierno de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha contra la
Ley 16/1997, de 25 de abril, de regulacién de los servicios de las oficinas de farmacia.

(10) STC 211/2014, de 18 de diciembre de 2014(Asunto: Recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley 12/2010, de 22 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de Galicia, sobre racionalizacion del gasto en
la prestacion farmacéutica); STC 6/2015, de 22 de enero de 2015(Asunto: Conflicto positivo de competencia
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No hay uniformidad, pero hay uniformidad. Es una cuestién de grado. E, incluso,
en lo bésico, hay una disputa entre el titulo competencial sobre las bases y el titulo
competencial sobre las condiciones bésicas. No se pueden confundir: “«condiciones
basicas» no es sinénimo de «legislacién basica», «bases» o «normas bdsicas». El
art. 149.1.1.° CE, en efecto, no ha atribuido al Estado la fijacién de las bases sobre
los derechos y libertades constitucionales, sino sélo el establecimiento —eso s,
entero— de aquellas condiciones bdsicas que tiendan a garantizar la igualdad” (STC
61/1997, de 20 de marzoP).

No son bases, son condiciones bdsicas. En el plano formal, el de la caracteriza-
cion del titulo, se entienden las diferencias. Ahora bien, en el plano material, el de
la interpretacién para producir el fallo, se difuminan. Cuando el Estado aprueba, en
virtud exclusivamente del titulo 149.1.1.° CE, leyes como la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencidn a las personas
en situacion de dependencia, o disposiciones como el Real Decreto 1056/2014, de
12 de diciembre, por el que se regulan las condiciones bdsicas de emision y uso
de la tarjeta de estacionamiento para personas con discapacidad, no estd actuando
como legislador de lo bésico, sino como legislador con competencia exclusiva
(establecimiento —eso si, entero—, ex STC 61/1997), que, condiciona, al legislador
competente (estatal o autonémico). El titulo del articulo 149.1.1.° CE se erige como
una mega-competencia que condiciona a las demas.

Vuelve a aparecer el temor de la uniformidad y el de la laminacién de la diversi-
dad. Inicialmente, salvados por obra de la diferenciacién entre bases y condiciones
basicas, pero luego alimentados al defenderse que es una competencia que permite
regular, “eso si, entero”, dmbitos materiales que, incluso, comprometen (condicio-
nan) las posibilidades, al menos, formales, del legislador autonémico. Algo falla.

IV. NORMAS DELIMITADORAS DE LOS AMBITOS COMPETENCIALES

La STC 18/20171? enumera leyes y disposiciones en las que el dnico titulo com-
petencial es, precisamente, el del 149.1.1.° CE, que permite “actuar normativamente

contra la resolucion de 30 de diciembre de 2010 por la que se hace publico el acuerdo del Consejo de la
Xunta de Galicia por el que se aprueba el catalogo priorizado de productos farmacéuticos de la Comunidad
Auténoma de Galicia, asi como contra las restantes actuaciones determinantes de la aprobacién del mismo
y contra el propio catdlogo); STC 210/2016, de 15 de diciembre de 2016(Asunto: RI contra el articulo tinico
del Decreto-ley 3/2011, de 13 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes sobre prestacion far-
macéutica del sistema sanitario piblico de Andalucia).

(11) STC 61/1997, de 20 de marzo (Asunto: RRII contra la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma
del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, y contra el Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio).

(12) STC 18/2017, de 2 de febrero de 2017(Asunto: conflicto positivo de competencia contra deter-
minados preceptos del Real Decreto 1056/2014, de 12 de diciembre, por el que se regulan las condiciones
basicas de emision y uso de la tarjeta de estacionamiento para personas con discapacidad).
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en el dmbito de la proteccion social de personas que padecen discapacidad”?,
Tenemos, asi pues, un titulo auténomo, habilitante, positivo, cuyo dmbito material
son los derechos y deberes constitucionales, pero sélo limitado a sus “condiciones
bdsicas” que no son las bases de ningiin sector material o de actividad, porque hay
que evitar que se convierta en una competencia horizontal, pero que, sin embargo,
regula un sector tan sensible como el de la proteccién social de personas que padecen
discapacidad, alumbrando una ordenacién material o sectorial.

El Tribunal se rinde ante los hechos/necesidades o conveniencias. La “singularidad
constitucional de las condiciones basicas” “no impide considerarlas como normas
delimitadoras de los &mbitos competenciales del Estado y las Comunidades Auténo-
mas” (STC 54/2002%).Y todo esto tras haber afirmado que el titulo es de limitacion
y no de delimitacion. Habia sostenido que la funcidn del titulo competencial, con el
contenido indicado, es la de condicionar las competencias de las Comunidades (o del
Estado, que tampoco quedan excluidas): el titulo competencial del art. 149.1.1.° CE
“lo que contiene es una habilitacién para que el Estado condicione —mediante, pre-
cisamente, el establecimiento de unas condiciones basicas uniformes— el ejercicio
de esas competencias autondmicas con el objeto de garantizar la igualdad de todos
los espafioles en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes
constitucionales” (STC 173/1998"%, FJ 9; STC 37/2002"%, FJ 12).

Esta linea argumentativa le ha permitido, con posterioridad, resolver algin
asunto, pero con una derivada: si el titulo limita, que no delimita, en tanto no haya

(13) Citalos siguientes ejemplos: “Asi consta en la disposicion final primera del Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social; en la disposicion final octava de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia; en
la disposicién final primera del Real Decreto 505/2007, de 20 de abril, por el que se aprueban las condiciones
basicas de accesibilidad y no discriminacion de las personas con discapacidad para el acceso y utilizacion de
los espacios publicos urbanizados y edificaciones; o en la disposicién final octava del Real Decreto 1544/2007,
de 23 de noviembre, por el que se regulan las condiciones bdsicas de accesibilidad y no discriminacion para
el acceso y utilizacion de los modos de transporte para personas con discapacidad, entre otros ejemplos.” En
todas estas disposiciones, salvo la tltima, se repite la férmula que atribuye el fundamento constitucional al
titulo del 149.1.1. Asi, por ejemplo, en la Disposicion final primera (“Titulo competencial) del Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, se establece, en el primer apartado: “esta ley se dicta al amparo de
la competencia exclusiva del Estado para regular las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos
los espaiioles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales, conforme al
articulo 149.1.1.* de la Constitucién.”. En el segundo apartado, se reconoce que “la seccion 2.* del capitulo
11 del titulo II se dicta, ademads, al amparo de la competencia del Estado en materia de legislacion procesal,
conforme al articulo 149.1.6.* de la Constitucién”.

(14) STC 54/2002, de 27 de febrero de 2002(asunto: RI contra el art. tnico, apartado 1, de la Ley del
Parlamento Vasco 11/1998, de 20 de abril).

(15) 1aSTC 173/1998, de 23 de julio de 1998(Asunto: recurso de inconstitucionalidad contra diversos
preceptos de la Ley del Parlamento Vasco 3/1988, de 12 de febrero, de Asociaciones.

(16) STC 37/2002, de 14 de febrero de 2002(asunto: cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas
ndms. 71/94 y 243/95, en relacién con los arts. 92.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
del régimen local, y 74.4, 93 n), 97.1 d) y 99 de la Ley de Catalufia 17/1985, de 23 de julio, de la funcién
publica de la Administracion de la Generalidad).
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desarrollo, no puede desplegar tal funcionalidad. En el asunto resuelto por la STC
89/201717, el Estado alegé que la legislacion catalana que, entre otras cosas, imponia
la obligacion a distribuidores y exhibidores de peliculas de que el 50 por 100 de las
copias distribuidas y exhibidas deben serlo en cataldn invadia la competencia del
articulo 149.1.1.° CE.

El Tribunal rechaza este argumento por cuanto, en el momento en que se plante6
la controversia, no existia ninguna legislacion del Estado en virtud de tal titulo. Y
advierte: “el Tribunal ha abandonado la concepcion del articulo 149.1.1.° CE como
un precepto en si mismo limitador de la accion legislativa de las Comunidades
Auténomas”; niega “el cardcter de limite directo al articulo 149.1.1.° CE” porque
no hay legislacién del Estado:

[En tanto que la legislacion estatal] “«no se haya dictado, resultard suma-
mente dificil atribuir a la legislacion autonémica una invasién competen-
cial, ya que el articulo 149.1.1.° CE, mds que delimitar un ambito material
excluyente de toda intervencién de las Comunidades Auténomas, lo que
contiene es una habilitacién para que el Estado condicione —mediante, pre-
cisamente, el establecimiento de unas ‘condiciones basicas’ uniformes— el
ejercicio de esas competencias autonémicas con el objeto de garantizar
la igualdad de todos los espaioles en el ejercicio de sus derechos y en el
cumplimiento de sus deberes constitucionales. En suma, si el Estado consi-
dera necesario establecer en el futuro esas condiciones bdsicas y al dictar-
las estas entraran en contradiccién con preceptos de leyes autondmicas en
vigor, estos dltimos quedarian automaticamente desplazados por aquellas»
(SSTC 173/1998, de 23 de julio, FI1 9,y 178/2004, de 21 de octubre, FJ 7)”.

En consecuencia, “en ausencia de ejercicio efectivo por el Estado de la compe-
tencia atribuida en el articulo 149.1.1 CE, el ejercicio por la Comunidad Auténoma
de sus competencias materiales no se ve sometida a limite alguno derivado de la
simple atribucién competencial que se realiza en tal precepto y solo en el supuesto
de un ejercicio efectivo por el Estado de aquella competencia se producird el des-
plazamiento de las regulaciones autondmicas que se le opongan, las cuales, mientras
tanto, son plenamente aplicables en el caso de haber sido dictadas en ejercicio de
competencias autonémicas propias.”

Por lo tanto, si el Estado, en virtud del titulo del 149.1.1.° CE, establece las
condiciones bdsicas que aseguren la igualdad del ejercicio de cualquier derecho
constitucional, incluidos los “derechos” del capitulo III, tal como el derecho de
los consumidores a usar la lengua que consideren oportuno®, esas condiciones si
que pueden operar como “limite directo” de cualquier competencia autonémica.

(17) STC 89/2017, de 4 de julio de 2017(asunto: RI contra la Ley del Parlamento de Cataluiia 20/2010,
de 7 de julio, del cine).

(18) STC 7/2018, de 25 de enero(asunto: RI contra Cédigo de Consumo de Cataluiia) reiterd la doctrina
de la STC 89/2017 en relacién con el derecho que el articulo 128-1 del Cédigo de Consumo de Cataluiia
reconoce a las personas consumidoras, en sus relaciones de consumo, de acuerdo con lo establecido por
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Asi pues, de producirse dicha legislacién (regulacién) por parte del Estado, podrd
tener dicha consecuencia juridica, al margen, aqui estd lo importante, del reparto
competencial sobre la materia correspondiente. Se superpondria sobre dicho reparto
y sus resultados normativos.

Ademds, como ya ha sido expuesto, sabemos que, al menos hay un dmbito
material en el que el Estado en virtud del titulo del 149.1.1.° CE no limita, sino que
delimita, es el de la proteccién social de personas que padecen discapacidad. Una
muestra de como la interpretacion constitucional va oscilando al justo ritmo de las
exigencias de la justicia del caso.

V. TITULO GENERAL / TITULO ESPECIAL

Otro intento de frenar la expansion del titulo ha sido el de su calificaciéon como titulo
competencial general. En tal caso, quedaba desplazado por cualquier otro “especifico”
o especial. Esta tension se puso de relieve en el &mbito de la educacién: el conflicto
entre el titulo del 149.1.30.° con el del 149.1.1.°, o lo es lo mismo, entre las “normas
basicas para el desarrollo del articulo 27 de la Constitucidon” y las “condiciones
bésicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los dere-
chos”. El punto de conexién es, precisamente, el articulo 27 CE, o sea, el derecho
a la educacion. El Tribunal argumenta distinguiendo entre titulos “especificos” y
“generales”; cuando ambos estan construidos sobre el mismo derecho fundamental
se corre el riesgo de la vacuidad.

El primer intento vino de la mano de la STC 188/2001:

“Debemos comenzar nuestro examen por el art. 149.1.30 CE, que,..., consti-
tuye el precepto mas especifico.... Lamayor especificidad del art. 149.1.30 CE
se deriva de que mientras que la regla 1 del art. 149.1 CE se proyecta de
modo genérico sobre todos los derechos fundamentales, el art. 149.1.30 CE,
lo hace, de modo especifico, sobre el derecho a la educacién. De aqui que sea
esta dltima regla competencial la que, en primer término, resulta aplicable al
caso que ahora examinamos, pues aparece plenamente justificado que dichas
becas, configuradas por el legislador organico como un elemento central para
la garantia del derecho a la educacién, sin mayor precisién normativa, sean
reguladas de modo complementario por la normativa basica que le esta atri-
buida al Estado para garantizar, precisamente, ese derecho”.

Esta interpretacion seria asumida, también en el dambito de la educacién, por la
STC 111/2012 en la que se reitera que:

el Estatuto de autonomia y la legislacion aplicable en materia lingiiistica, a ser atendidas oralmente y por
escrito en la lengua oficial que escojan.

(19) STC 111/2012, de 24 de mayo de 2012(Asunto: recursos de inconstitucionalidad contra la Ley
Orgénica 5/2002, de 19 de junio, de las cualificaciones y de la formacién profesional).
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“en relacidn con la educacién hay que recordar que se trata de una materia
compartida entre el Estado y las Comunidades Auténomas (por todas, STC
6/1982, de 22 de febrero, FJ 3), y que las competencias del Estado en mate-
ria educativa derivan, sobre todo, de lo dispuesto en las cldusulas 1y 30
del art. 149.1 CE (STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 15), arraigando dichas
competencias en el derecho fundamental a la educacién (art. 27 CE), cuyo
ejercicio igualitario debe garantizar el Estado (STC 6/1982, FJ 3). El titulo
especifico que ostenta el Estado hace pasar a un segundo plano, como han
reconocido las partes, el alcance de la cldusula general del art. 149.1.1 CE
(STC 137/1986, de 6 de noviembre, FJ 3), que se proyecta de un modo
genérico sobre todos los derechos fundamentales (STC 188/2001, de 20 de
septiembre, FJ 6)”.

Se trata de una argumentacion forzada para evitar, como ya nos consta, la
expansion del titulo del 149.1.1.° CE y, ademas, impedir un estrechamiento de las
competencias autonoémicas. No olvidemos que el legislador del 149.1.30.° CE es un
legislador bésico, lo que no sucede con el del 149.1.1.° CE porque, como ya hemos
visto, “condiciones bdsicas” no se pueden confundir con bases o con legislacion
basica. Este voluntarismo, al final, tiende a chocar con la realidad.

Enla STC 170/2014?% se produce una quiebra, no por el lado del derecho
fundamental, sino, precisamente, por el otro ambito cubierto por el titulo del articulo
149.1.30.° CE (“Regulacién de las condiciones de obtencion, expedicién y homolo-
gacion de titulos académicos y profesionales’™). Ambos titulos “regulan condiciones”.
Son los tnicos preceptos en los que la Constitucion utiliza estos términos. Inicial-
mente, podria entenderse que es el &mbito mds propicio para que triunfase la I6gica
general / especial. Se trataba de resolver una impugnacion relativa al acceso a las
profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales. Pero faltaba la garantia
de la igualdad; el potente instrumento en manos del Estado. El conflicto entre
general / especial se convierte entre especial / igualdad.

El Tribunal, tras recordar la doctrina expuesta, afirma que “como el Estado
tiene competencias exclusivas sobre la regulacion de las condiciones de obtencidn,
expedicién y homologacién de titulos académicos y profesionales en virtud de lo
previsto en el art. 149.1.30.°, en principio ha de prevalecer esta regla especifica sobre
la general que se deriva del art. 149.1.1.° CE”. A continuacién, explica que “tampoco
puede atribuirse cardcter absoluto a esta consideracion, y asi, en la STC 201/2013,
de 5 de diciembre, FJ 4, se declara que «en la competencia reservada al Estado en
virtud del art. 149.1.30 CE subyace el principio de igualdad de todos los espafioles
en cualquier parte del territorio espanol (art. 139.1. CE), que es un principio estre-
chamente vinculado a esta atribucién competencial (STC 122/1989, FJ 5); es decir,
se trata de una competencia directamente vinculada a las condiciones bésicas que

(20) STC 170/2014, de 23 de octubre de 2014(Asunto: RI contra los articulos 2.2, 2.3,7.2,3y 5, la
disposicion adicional segunda y la disposicion final segunda, en relacion con los articulos 4.3 y 7.7, de la
Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales).
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garantizan la igualdad en el ejercicio de los derechos en cualquier parte del territorio
espaiol y ligada asimismo a la garantia de libertad de circulacién y establecimiento
de los profesionales y a la libre prestacion de los servicios (arts. 139y 149.1.1 CE)»”.

Por lo tanto, la frontera entre lo general y lo especifico se difumina. En lo espe-
cifico “subyace” el principio de igualdad, de lo que deduce que “se trata de una
competencia directamente vinculada” a la del articulo 149.1.1 CE. Se pasa de una
relacién de superioridad (lo especifico desplaza a lo general) a otra de vinculacién
directa como consecuencia de que la igualdad subyace en la competencia especifica.
“La competencia sobre obtencion, expedicién y homologacion de titulos académi-
cos y profesionales se halla, asi, directamente vinculada a las condiciones bdasicas
que garantizan la igualdad en el ejercicio de los derechos en cualquier parte del
territorio espafiol y estd ligada asimismo a la garantia de libertad de circulacién y
establecimiento de los profesionales y a la libre prestacion de los servicios (arts. 139
y 149.1.1 CE)”. ;Cual es la consecuencia? La competencia ejecutiva de acreditacion
de los cursos de capacitacion de abogados y procuradores corresponde al Estado,
en el ambito de la competencia exclusiva reservada al mismo por el primer inciso
del art. 149.1.30.° CE.

La conexién entre el titulo especifico y el genérico permite que la competencia
del Estado alcance hasta la acreditacion de los cursos. El titulo competencial espe-
cifico se refiere a la regulacion; al sumarse, por el vinculo que establece la igualdad,
la competencia general, conduce a que al Estado también le compete la acreditacién
de los cursos, o sea, una actividad que es estrictamente administrativa como es la de
la comprobacion de que los cursos son adecuados para la formacién de abogados
y procuradores:

“La acreditacién de los cursos que integran la formacién reglada de caricter
oficial necesaria para la expedicion de los titulos profesionales de abogado
y procurador... conlleva la potestad de garantizar que los niveles de exi-
gencia incorporados a los expresados cursos se adecuan a las condiciones
bésicas que garantizan la igualdad en el ejercicio de los derechos en todo el
territorio espafiol”.

El tactismo judicial hace acto de presencia; el judicialismo, la justicia del caso
concreto; el peso de las circunstancias/necesidades de la controversia a ventilar. El
brazo ejecutor, el instrumento seria el titulo del art. 149.1.1.° CE porque “regulacién”
lo abarca todo, desde la funcion legislativa hasta la ejecutiva (dimension institucional
de las condiciones). Ademads, todo ello sin el lastre, al menos formal, de lo basico;
es la regulacion “eso si, entera”, segtin la famosa expresion de la STC 61/1997@V.
El titulo va creciendo. Es auténomo, ciertamente; no s6lo auténomo, sino potente.
Muy potente. Puede servir de fundamento constitucional tinico de leyes y disposi-

(21) STC 61/1997, de 20 de marzo(Asunto: RRII contra la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma
del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, y contra el Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen
del Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio).
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ciones del Estado, como la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia, y el Real
Decreto 1056/2014, de 12 de diciembre, por el que se regulan las condiciones bésicas
de emisioén y uso de la tarjeta de estacionamiento para personas con discapacidad.
(Coémo se ha producido esta transformacién?

VI. ORDENACION MATERIAL DE UN SECTOR DE ACTIVIDAD

El titulo del 149.1.1.° CE era tradicionalmente considerado no sélo como un titulo
general que cedia frente a los especificos, sino que, ademds, operaba como comple-
mento de otros titulos. Aparecia asociado a otros, nunca en soledad. Son multiples e
innecesarios los ejemplos. El legislador estatal y el Tribunal se han coordinado para
reproducir este patrén. Era otra manera de cértale las alas. Las condiciones bdsicas
venian a completar la regulacién, usualmente, béasica del Estado. No era nada claro
c6mo lo basico de la regulacién podia ser completado con lo basico de las condi-
ciones. Hay como un trasvase de cualidades: lo bésico de la legislacion “contagia”
lo bésico de las condiciones a los efectos de permitir el desarrollo autonémico (o
estatal), asi como la igualdad de las condiciones basicas influye sobre lo basico de
la legislacion; el problema de la complementacion se reduplica tanto en lo basico
de la legislacién como en lo basico de las condiciones. Es manifiesta la voluntad de
recortar la fuerza expansiva del titulo 149.1.1.° CE. Esa voluntad termina, tarde o
temprano, decayendo sin el soporte de la solidez de los argumentos, y el peso de las
circunstancias de cada caso. Y asi ha sucedido.

Es dificil saber si fue el Estado o el propio Tribunal. Al final, de consuno han
reconocido la fortaleza del titulo. Como he dicho, probablemente ha sido el resul-
tado de la necesidad, la de ofrecer una regulacion que garantice la igualdad a ciertos
colectivos sociales particularmente sensibles, como minusvalidos y personas mayo-
res; la que desarrolle los “derechos” de los articulos 49 y 50 CE®?. Unos derechos
ajenos al ambito material del articulo 81 CE (reducido al “desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas™), pero no a la exigencia de igualdad.
(Solucién competencial? ;Cémo se garantiza la igualdad? El titulo 149.1.1.° CE es
el punto de partida. ;Qué sucede con las personas en situacion de dependencia? Ni
los derechos del articulo 49 CE, ni los del 50 CE son suficientes. Ninguno de los
preceptos constitucionales habla de las personas en situacién de dependencia.

La potencia del titulo queda acreditada en que sirve de fundamento competencial
a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacion de dependencia®. En la Exposicién de Motivos

(22) STC 33/2014, de 27 de febrero de 2014(Asunto: RI del Gobierno de la Generalitat de Catalufia en
relacion con diversos preceptos de la Ley 61/2003, de presupuestos generales del Estado para el ailo 2004).

(23) La Disposicion final octava establece, que “esta Ley se dicta al amparo de la competencia exclu-
siva del Estado para regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el
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se intenta entroncar con los derechos de los articulos 49 y 50 CE. Pero las situaciones
de dependencia no se reducen a minusvalidos y mayores. Situacion de dependencia
es definida como “el estado de cardcter permanente en que se encuentran las personas
que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la
falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de
la atencién de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades
bésicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o
enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia personal” (art. 2.2). Edad,
enfermedad y discapacidad son las causas que conduce a que una persona pase a
depender de otra para disfrutar de su vida.

Nada arredra al Estado para regular, y no sélo regular, sino establecer un régimen
juridico para las personas en situacién de dependencia. El objeto, enunciado en el
articulo 1, es el de “regular las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad en
el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la promocion de la autonomia
personal y atencién a las personas en situacién de dependencia, en los términos
establecidos en las leyes, mediante la creacién de un Sistema para la Autonomia y
Atencidn a la Dependencia, con la colaboracion y participacion de todas las Admi-
nistraciones Publicas y la garantia por la Administraciéon General del Estado de un
contenido minimo comun de derechos para todos los ciudadanos en cualquier parte
del territorio del Estado espafiol.” Por lo tanto, el Estado establece un sistema de
garantia de la igualdad de todos los espafioles en el disfrute del “derecho subjetivo
de ciudadania a la promocidn de la autonomia personal y atencién a las personas en
situacion de dependencia’”.

El Tribunal salva cualquier reproche de inconstitucionalidad y consagra el fun-
damento constitucional de la Ley 39/2006 con ocasién de la impugnacién del Real
Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio que modificé algunas de sus disposiciones. El
Tribunal confirma, mediante la STC 18/2016%%, el titulo competencial del Estado,
el del articulo 149.1.1.° CE, con cita de la doctrina producida con anterioridad, con
un afiadido que intenta conectar con lo ya dicho: el “Tribunal ya ha reconocido la
aplicacion de este titulo competencial en relacién con principios rectores directa-
mente relacionados con el del sistema de atencion a la dependencia, como son los
de los arts. 49 y 50 CE. Asi, la STC 33/2014, FJ 4, indica que «es, por tanto, posible
promover, a través de la competencia reconocida al Estado en el art. 149.1.1 CE,
mandatos, no ya genéricos sino especificos, recogidos en la Constitucién como son
los establecidos en el art. 50 CE, en relacion con las personas mayores, o en el art.
49 CE, en relacion con las personas discapacitadas; toda vez que se debe entender
que los principios rectores de la politica social y econémica del capitulo III del

ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales, conforme al articulo 149.1.1.°
de la Constitucién”.

(24) STC 18/2016, de 4 de febrero de 2106 (Asunto: RI interpuesto por la Generalitat de Cataluia
contra el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria
y de fomento de la competitividad).

- 149 -



DI1ALOGOS JURIDICOS 2020

titulo I de la Constitucién (entre los que se cuentan los recogidos en los citados
art. 49 y 50 CE) pueden ponerse en conexién directa con la regla competencial ex
art. 149.1.1.° CE.».” Este intento de conectar con el pasado no es suficiente para
justificar el salto.

Los principios rectores, no solo los derechos constitucionales, pueden ponerse
en conexion directa con el titulo 149.1.1.° CE. El problema es que, el dmbito
regulado por el Estado por la Ley 39/2006, el de la dependencia, va mds alla de
minusvalidos y mayores (principios rectores de los articulos 49 y 50 CE); y no sélo
€s0, sino que se regula un “sistema”, el “Sistema para la Autonomia y Atencién
a la Dependencia” en el que el Estado, en virtud del titulo competencial 149.1.1
CE, crea y regula, ademas, de garantizar, el “derecho subjetivo de ciudadania a
la promocién de la autonomia personal y atencidn a las personas en situacién
de dependencia”. De la “regulacién de las condiciones bésicas” a la regulacién/
creacion de un “derecho subjetivo de ciudadania” del que se benefician todos los
que se encuentran en una situacién de dependencia, en los términos ya sefialados.
Es un paso de gigante. Y el Tribunal salva la eventual inconstitucionalidad com-
petencial aceptando que el Estado lo puede hacer sirviéndose de la competencia
del articulo 149.1.1.° CE.

VII. CONCLUSIONES

El titulo competencial del articulo 149.1.1.° CE tiene una fuerza expansiva que es
razonable que se intente contener, pero los intentos de ponerle limites se puede
decir que han fracasado. Probablemente por las dificultades de establecer un limite
operativo que controle aquello que es mds, muchisimo mas, que un “mero” titulo
competencial: una funcién esencial en manos del Estado.

Es razonable que el Tribunal no sea consecuente con sus pretendidas construc-
ciones dogméticas. Ciertamente, las repite, como los cientos de veces que corea la
sistematizacién de la doctrina sobre el articulo 149.1.1.° CE de la STC 61/1997?,
pero hay otras tantas Sentencias en donde la sistematizacion y la dogmatica se rin-
den a las circunstancias. Eso si, el tiempo ha ido acrecentado las contradicciones,
el conflicto entre lo que se quiere que sea y lo que es. En el afio 2017 ya no hay
complejo en reconocer que cuando se trata de proteger, por ejemplo, a los discapa-
citados, el Estado se puede valer del titulo competencial del articulo 149.1.1.° CE;
o también cuando se crea un ‘“sistema’” en el que, incluso, se reconoce un nuevo
derecho subjetivo, un “derecho subjetivo de ciudadania” a las personas en situacién
de dependencia. El titulo indirecto que habilita el articulo 81.1 CE no es suficiente.
Tampoco deberia serlo, segiin la dogmdtica constitucional reiterada en numerosas

(25) STC 61/1997, de 20 de marzo(Asunto: RRII contra la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma
del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, y contra el Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen
del Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio).
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Sentencias, la competencia del articulo 149.1.1.° CE porque escapa de los derechos
y deberes constitucionales.

Sin embargo, la “flexibilidad” del titulo competencial del 149.1.1.° CE le permite
al Estado afrontar las necesidades de minusvalidos (art. 49 CE), asi como las de los
mayores (art. 50 CE), o, en general las exigencias de “los principios rectores de la
politica social y econémica del capitulo III del titulo I de la Constitucion (entre los
que se cuentan los recogidos en los citados art. 49 y 50 CE) [que] pueden ponerse
en conexion directa con la regla competencial ex art. 149.1.1 CE” (STC 18/2016,
con cita de la STC 33/2014). Incluso, mds alld, afrontar el empefio en construir un
régimen juridico con el que garantizar la igualdad a las personas en situacion de
dependencia.

La rigidez, inevitable, del alcance de la reserva de Ley orgdnica, impide la
habilitacién indirecta del Estado. Nada, en cambio, insalvable, impide la conversion
del titulo 149.1.1.° CE en uno para legislar las formalmente “condiciones basicas”
con el objetivo de erigir un régimen juridico de derechos para minusvalidos y para
mayores, €, incluso, las personas en situacién de dependencia.

Son las paradojas de un titulo competencial, como los demds (auténomo, posi-
tivo y habilitante), pero menos que los demds (s6lo las condiciones), que termina
siendo mds que los demds (régimen juridico de un dmbito material que, al menos,
formalmente, no permite un desarrollo legislativo autonémico). En el fondo, se trata
de un titulo que estd al margen del reparto competencial. Una idea extravagante, ini-
cialmente, pero que ya estaba presente en las primeras consideraciones del Tribunal
cuando se enfrent6 al intento de sistematizar su doctrina.

En la importante STC 61/1997@%, al llevar a cabo lo que denomina como la
delimitacion negativa y positiva de la competencia, el Tribunal afirma que:

“no ha atribuido al Estado la fijacion de las bases sobre los derechos y
libertades constitucionales, sino solo el establecimiento —eso si, entero— de
aquellas condiciones bésicas que tiendan a garantizar la igualdad. Y si bien
es cierto que su regulacién no puede suponer una normacién completa y
acabada del derecho y deber de que se trate y, en consecuencia, es claro
que las Comunidades Auténomas, en la medida en que tengan competen-
cias sobre la materia, podrdn siempre aprobar normas atinentes al régimen
juridico de ese derecho —como en el caso de la propiedad del suelo—, no lo
es menos, sin embargo, que la competencia ex art 149.1.1.° CE no se mueve
en la l6gica de las bases estatales-legislacion autondmica de desarrollo. En
otras palabras, el Estado tiene la competencia exclusiva para incidir sobre
los derechos y deberes constitucionales desde una concreta perspectiva, la

(26) STC 61/1997, de 20 de marzo de 1997 (Asunto: recursos de inconstitucionalidad contra la Ley
8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, y contra el Texto
Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/1992, de 26 de junio).
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de la garantia de la igualdad en las posiciones juridicas fundamentales,
dimension que no es, en rigor, susceptible de desarrollo como si de unas
bases se tratara; serd luego el legislador competente, estatal y autonomico,
el que respetando tales condiciones bdsicas establezca su régimen juridico,
de acuerdo con el orden constitucional de competencias”.

Desde la poltrona que ofrece el articulo 149.1.1.° CE, el Estado fija unas condi-
ciones, sdlo basicas, que proyectan sus efectos sobre el poder competente, Estado
o Comunidades, segtin el reparto competencial. Estd al margen de este reparto,
“serd luego el legislador competente, estatal y autonomico, el que respetando tales
condiciones bdsicas establezca su régimen juridico, de acuerdo con el orden cons-
titucional de competencias’.

Es la superioridad de la garantia de la igualdad en el disfrute de derechos y en
el cumplimiento de los deberes constitucionales. Es un titulo que es un supra-titulo,
porque estd por encima de los demds, y un mega-titulo, porque condiciona a todos
los demas. Es la consecuencia de la superioridad de los derechos y deberes constitu-
cionales. Es la superioridad de la igualdad. En el fondo, es el campo de lucha de la
tension entre igualdad y desigualdad; entre uniformidad y diversidad. En definitiva,
la tensién que estd en el corazén mismo del Estado de las Autonomias. Cuarenta
aflos después sigue vivo y lo seguird por mucho tiempo. Es la tensién que lo hace
mantener vivo.

El titulo del 149.1.1.° CE es el mega titulo que la Constitucién pone en manos
del Estado para la garantia dltima del estatuto ciudadano comitin (b4sico, o sea, fun-
damental) de los espafioles cuando se ve amenazado. El reto con el que se enfrenta
el Tribunal constitucional es el de establecer unos criterios que permitan objetivar
el establecimiento por el Estado de unas condiciones (limitadoras o delimitadoras;
en funcion de la necesidad) de aseguramiento de la igualdad. El intento histérico de
reconducirlo a la normalidad estd condenado al fracaso. No es un titulo “normal”.
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Resumen: Este trabajo busca realizar un andlisis de la Disposicién Adicional 4.
LC, incidiendo en sus dos principales dambitos: (i) los requisitos que debe cumplir
la homologacién del Acuerdo de Refinanciacion, para conseguir la extension de los
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efectos a los acreedores no firmantes del acuerdo; y (ii) la capacidad de impugna-
cién del acuerdo por parte de estos acreedores, con especial atencidn al tratamiento
jurisprudencial del sacrificio desproporcionado. Ademds, se analizard el proceso de
homologacién en sede judicial en sus diversas fases, desde el primer estudio meramente
formal del acuerdo, por parte del juez competente para conseguir la proteccion ante
una futura rescisién concursal, pasando por un proceso impugnatorio y, finalizando
con los pasos a seguir en caso de incumplimiento.

Abstract: This paper wants to do a deep analysis of the Fourth Additional
Provision of the Spanish Insolvency Act, getting into its two main fields: (i) the
requirements that a Refinancing Agreement’s homologation should comply with,
to achieve the effect’s extension for the dissenting or absent creditors; and (ii) the
objection’s capacity of these creditors, with especial regard to the judicial precedents
in the disproportionate sacrifice’s approach. Moreover, this paper addresses the
homologation process in court in all its stages, from the merely form study of the
agreement by the competent judge, to obtain protection against a future withdrawal
due to an insolvency process, the objection proceeding, and ending with the steps
to follow in case of non-compliance.

I. INTRODUCCION

A raiz de la profunda crisis econémica vivida en nuestro pais desde finales del
afio 2007, el legislador constaté la inoperancia de muchos de los instrumentos que
hasta ese tiempo venian siendo préctica habitual en la lucha contra la insolvencia
de las empresas. Fue aqui, por tanto, cuando comenz6 el cambio de paradigma que
hasta ese momento regia nuestro Derecho Concursal, para evitar asi la declaracion
de concurso que multitud de empresas tenian que afrontar, y que en un porcentaje
sangrante se veian abocadas a la liquidacion.

La primera reforma legislativa de calado en este sentido fue el RDL 3/2009, de
27 de marzo. En €l se introducia por primera en nuestro ordenamiento juridico los
Acuerdos de Refinanciacidn, cuyo objetivo primordial era intentar corregir las dificul-
tades financieras que pudiesen atravesar las empresas, para evitar asi una declaracion
de concurso posterior, que muy probablemente resultase infructuosa. M4s adelante,
con la Ley 38/2011, de 10 de octubre, se afiadiria a nuestra legislacién otro de los
puntos principales de este trabajo, la homologacién en sede judicial de los Acuerdos
de Refinanciacion. Este tramite, que a primera vista podria parecer intranscendente,
supuso un avance enorme en la eficacia de estos acuerdos, ya que permitia la posi-
bilidad de extender los efectos del contenido del Acuerdo de Refinanciacién a los
demas acreedores disidentes o no firmantes, ampliando sobremanera la capacidad
de éxito del mismo, y por ende, las posibilidades de que fuese cumplido.

Ya no seria hasta el RDL 4/2014, de 7 de marzo, cuando se realice la siguiente
reforma legislativa, por la cual se introducen novedades respecto de las medidas
legisladas en 2011. Uno de los aspectos que mas cambios ha sufrido, fue el proceso
de impugnacion de los acuerdos homologados judicialmente. He de destacar la
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deficiente redaccidn legislativa que en muchos aspectos caracteriza a esta dltima
reforma, haciendo que este trabajo se nutra de abundante, y en ocasiones dispar,
doctrina y jurisprudencia con la que se busca dar una explicacién clara y concisa
a los aspectos més controvertidos de la nueva redaccién de la ley. Ciertos aspectos
como la no obligatoriedad del informe de un experto independiente o la nueva
concepcion del sacrificio desproporcionado serdn analizados con especial atencién
en este trabajo, debido al gran impacto que en la prictica judicial han supuesto la
introduccién de estos cambios.

II. CONCEPTO DE ACUERDO DE REFINANCIACION

Como aproximacion al concepto de acuerdo de refinanciaciéon podemos considerar
que consiste en “cualquier acuerdo por el que un deudor conviene con sus acreedores
la reestructuracion de la deuda, frecuentemente persiguiendo nuevas ventajas finan-
cieras que mejoren la capacidad crediticia y patrimonial de aquél, y casi siempre la
modificacion o sustitucion de las caracteristicas de sus obligaciones” V. Sin embargo,
esta definicidn no es lo suficientemente concreta, ya que no entra en lo esencial-
mente relevante para este trabajo, como es su acotamiento en el marco del Derecho
Preconcursal. Por tanto, es importante resaltar a su vez, que el objetivo principal
de estos acuerdos es facilitar o mantener, de una manera u otra, la viabilidad de la
sociedad que, debido a un cimulo de causas, pueda abocar al cese de la actividad
econdmica de la misma. Este tipo de acuerdos se pueden considerar como el paso
previo a un mds que probable concurso de acreedores, si no se consiguen llevar a
cabo. En muchos casos, incluso con la formalizacion de acuerdos de refinanciacion,
la sociedad se verd inmersa en un procedimiento concursal.

Ahora bien, debemos de enfocar estos acuerdos de refinanciacién desde el
punto de vista del Derecho preconcursal. No debe confundirnos, “el uso del prefijo
pre- antepuesto a concurso, no sélo significa en este caso el periodo de tiempo que
precede a su declaracion, sino aquel en el que un deudor en dificultades econémi-
cas aun no ha sido declarado en concurso. Asi, se utiliza para delimitar el periodo
temporal en el que el deudor trata de evitar su concurso, y puede que lo consiga,
a través de actuaciones preconcursales”®. Es decir, el Derecho preconcursal, no
trata tinicamente del momento anterior a la apertura del concurso de acreedores,
sino que constituye, junto con los pagos extrajudiciales y la propuesta de convenios
anticipados, los mecanismos preconcursales mas importantes para intentar mantener
la actividad empresarial.

(1) Rodriguez de Quifiones. A. (2015). “Tipologia de los acuerdos de refinanciacion”, pag. 60. En
DIAZ MORENGO, A. et al. Acuerdos de Refinanciacion, Convenio y Reestructuracion. Cizur Menor (Nava-
rra), Editorial Aranzadi.

(2) Olivencia Ruiz, M. (2015). “Concurso y Preconcurso”. Revista de Derecho Concursal y Para-
concursal, n.° 22/2015.
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III. TIPOLOGIA DE LOS ACUERDOS DE REFINANCIACION

1. Acuerdos generales

También conocidos como tipicos, ya que son los que cumplen con los supuestos
tasados en la Ley Concursal. Pueden ser colectivos o singulares y se caracterizan ser
acuerdos que gozan de proteccion contra posibles acciones rescisorias posteriores
por parte de los distintos acreedores.

1.1. Colectivos

Son aquellos que cumplen los requisitos del art. 71bis.1 LC:

— Que amplie significativamente ¢l crédito disponible por el deudor. Al tratarse
de un concepto juridico indeterminado y no estableciendo mds pardmetros para su
delimitacion, el Tribunal Supremo (STS 545/2017 de 15 de febrero de 2017) se ha
pronunciado en los siguientes términos:

“La Ley mds que establecer limites minimos a esta ampliacion “significativa”
de crédito y/o aplazamiento de pago, optaba por una solucion flexible y finalista,
en cuanto que lo ligaba a que fueran objetivamente idoneos para la viabilidad de
la empresa del deudor, a corto y medio plazo ?”. En otras palabras, lo que se busca
es asegurar que una vez alcanzado un acuerdo de este tipo, la viabilidad y el futuro
de la actividad profesional sean objetivos més féciles de alcanzar.

— Suscripcién por una amplia mayoria del pasivo. Estableciendo al menos el
compromiso por parte de tres quintos del pasivo del deudor en la fecha de la rdbrica
del acuerdo de refinanciacion.

— Emision de certificado del auditor de cuentas del deudor. Dar cuenta de que
se cumplen los niveles de pasivo minimos recogidos por este art. 71bis LC. En
redacciones precedentes de la ley se instaba la elaboracién de un informe favorable
por parte de un experto independiente ™. Por tanto, lo que este apartado expresa
es que “no estd requiriendo la realizacién de una auditoria del pasivo o en su caso
pasivos financieros a la fecha del acuerdo, alcance que con la normativa vigente
no podria realizarse, ya que no estd permitido auditar componentes individuales
de los estados financieros que componen las cuentas anuales®”, sino que se trata
unica y exclusivamente de certificar la suficiencia de pasivo para la homologacion
del acuerdo.

(3) Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1*) Sentencia nim. 545/2017 de 15 de febrero. F. D.°
Tercero, 3ii). ECLI: ES:TS:2017:545.

(4) Vid. infra punto 3.2.

(5) Terreu Lacort, C. (2015). Problemdtica del auditor ante la certificacion de mayorias en los acuerdos
de refinanciacion, pag. 6. La Ley 579/2015.
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2. Lano obligatoriedad del informe del experto independiente

Respecto a la novedad legislativa de establecer este informe como potestativo,
este articulo ha dado lugar a opiniones contrapuestas en la doctrina. Por un lado,
DIAZ ECHEGARAY argumenta que “su eliminacién supone un gran ahorro de
tiempo y dinero, ya que facilita la posibilidad de alcanzar un acuerdo y, en la
practica resultaba innecesario dado que estos acuerdos se suscriben por entida-
des financieras que contaban con sus propios analistas”©. Sin embargo, otros
autores como RODRIGUEZ-SAHAGUN, argumentan que “esta modificacién no
deberia implicar grandes variaciones, ya que las compaiifas (especialmente las
grandes empresas y aquellas en las que haya minoritarios “disidentes”) seguirdn
solicitando la actuacién del experto independiente (ademads de la preceptiva del
auditor) al objeto de modular la responsabilidad de los administradores del deudor
o del acreedor en aquellos supuestos en que la operacién pueda o se prevea que
genere dudas” ™,

En mi opinién, en este punto se mezclan visiones del plan de viabilidad total-
mente contrapuestas, ya que el certificado no es mas que la verificacién de que todos
los presupuestos formales se cumplen, sin entrar a valorar el fondo del asunto. Sin
embargo, el informe del experto independiente supone un examen mas en profun-
didad de las disposiciones que contenga el acuerdo, es decir, de la realizaciéon de un
andlisis mas pormenorizado de la viabilidad de la empresa.

IV. ACUERDOS HOMOLOGABLES JUDICIALMENTE

1. Ambito objetivo de la homologacion

La homologacién judicial requiere cumplir con los apartados del art. 71 bis.1 a)-b)
2.°y 3. LC tal y como se recoge en la DA Cuarta.1 LC. Estos requisitos son nece-
sarios para que el Acuerdo de Refinanciacion pueda gozar de la no rescision de su
contenido. Se debe destacar que para que el Acuerdo de Refinanciacién vea sus
efectos extendidos a los acreedores disidentes se trata otro supuesto distinto®. En
esta DA Cuarta.1 LC, se establece que serd necesario 51% de los pasivos financieros
en el momento de su adopcion para poder llevar a cabo la homologacién judicial
del acuerdo. EI concepto de pasivos financieros es problemético, aunque debemos
entender que “excluye los créditos que provengan de operaciones de comercio y de
relaciones de derecho publico (sanciones administrativas, cotizaciones de seguridad

(6) Diaz Echegaray, J.L. (2015) Los acuerdos de refinanciacion, pag. 52. Cizur Menor (Navarra).
Editorial Civitas.

(7) Rodriguez-Sahagtn, M.A. (2014) Los hilos sueltos de la Ley Concursal. El Economista, 10 de
abril de 2014.

(8) Vid. infra punto 4.2.
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social, tributos fiscales, etc.)®”. Ahora bien, para el computo de esta mayoria no
se contabilizardn tampoco los pasivos no financieros que se hayan adherido volun-
tariamente al acuerdo de refinanciacién o aquellos pasivos financieros que tengan la
consideracion de especialmente relacionados con el deudor, que podran ser aquellas
relacionadas con la persona refinanciada de cardcter fisico (art. 93.1 LC), o juridico
(art. 93.2 LC).

En opinién de AZOFRA VEGAS, “cabe la posibilidad de que los acreedores
financieros especialmente relacionados con el deudor se adhieran voluntariamente
al Acuerdo de Refinanciacién, o que se les extiendan coactivamente los efectos del
mismo en la medida en que se cumplan los requisitos generales para ello”?,. Es
decir, aunque dichos créditos queden excluidos del cémputo de las mayorias nece-
sarias para que el acuerdo (una vez homologado en sede judicial) despliegue sus
efectos, dichos créditos se podran ver afectados por las medidas acordadas en el
acuerdo, ya sea por voluntad propia o porque se alcancen los quérums suscriptores
previstos en la DA Cuarta.3 y.4 LC.

1.1.  Concepto de pasivo financiero

La DA Cuarta.1 3.° LC expresa que “tendran la consideracién de acreedores de
pasivos financieros los titulares de cualquier endeudamiento financiero con indepen-
dencia de que estén o no sometidos a supervision financiera”. El término de pasivo
financiero se puede enfocar aqui desde el punto de vista del art. 36.1.b) del Cédigo
de Comercio: “las obligaciones actuales surgidas como consecuencia de sucesos
pasados, cuya extincion es probable que dé lugar a una disminucion de recursos
que puedan producir beneficios economicos. A estos efectos, se entienden incluidas
las provisiones.”

Sin embargo, considero que una definicién de pasivo financiero mas completa a
efectos concursales seria: “el titular de endeudamiento financiero hace referencia a
cualquier acreedor que haya suministrado fondos o efectivo, incluyendo acreedores
como las entidades de crédito, con independencia del instrumento con el que se haya
formalizado y de las garantias exigidas, asi como otras personas, entidades o inter-
mediarios ya sean sometidos o no a supervision financiera y que hayan financiado
a la empresa mediante los mercados de capitales (bonos, pagarés, etc..) o de forma
bilateral o multilateral (préstamos sindicados, etc..)!V”. Esta interpretacion es clara

(9) Ferreiro Aparicio, A. (2014). La homologacion de los acuerdos de refinanciacion. Revista Juridica
octubre 2014. Banca y Empresa.

(10) Azofra Vegas, F. (2017). Computo del pasivo financiero en la homologacion judicial de acuerdos
de refinanciacion (1), pag. 6. La Ley 6751/2017.

(11) Espafiol Pérez, R. (2016). ; Qué debemos entender por pasivo y pasivo financiero? 19 de octubre
de 2016. Auditoria & Co. El portal de la auditoria. Extracto basado en la consulta realizada al ICAC (Instituto

LT3

de Contabilidad y Auditoria de Cuentas) sobre la correcta interpretacion de los términos “pasivo”, “pasivos
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a la hora de apuntar que no existe diferenciacién alguna entre entidades financieras
0 no, y los distintos instrumentos aplicables utilizados.

Ahora bien, ante la falta de definicion legal y la posible modulacién que se
extrae de la primera consulta del BOICAC 102/2015 de junio de 2015, la distinta
jurisprudencia'? coincide en la remision a la Norma de Registro y Valoracién 9.
del Plan General de Contabilidad para su concreta definicién. La misma establece
que “los instrumentos financieros se clasificaran como pasivos financieros siempre
que de acuerdo con su realidad econémica supongan para la empresa una obliga-
cion contractual, directa o indirecta, de entregar efectivo u otro activo financiero,
o de intercambiar activos o pasivos financieros con terceros en condiciones poten-
cialmente desfavorables. También se clasificard como un pasivo financiero, todo
contrato que pueda ser o serd, liquidado con los instrumentos de patrimonio propio
de la empresa” .

2. Ambito subjetivo

Desde la promulgacién del RDL 4/2014%, 1a LC contempla la posibilidad de que el
contenido de un acuerdo de refinanciacién homologado, pueda extender sus efectos a
acreedores que no lo suscribieron en su momento y, por tanto, no formaron parte de
la negociacién del acuerdo, como se recoge en la DA Cuarta LC puntos 3 y 4. Esta
extension tiene dos justificaciones muy claras. Por un lado, el legislador, al permi-
tirlo, prima el interés de la colectividad de los acreedores (siempre que alcance los
quérums suscriptores) para ver satisfechas sus deudas, sobre el interés individual de
aquél que decida no adherirse. Por otro lado, y como ya viene siendo una constante
a lo largo de este trabajo, la extension de efectos se justifica a través del interés
publico que para la sociedad supone la continuidad de la actividad empresarial, con
todo lo que ello conlleva, como el mantenimiento en la medida de lo posible de los
puestos de trabajo.

Esto supone una clara excepcién al principio de relatividad de los contratos del
art. 1257 del Cédigo Civil por el cual los contratos sélo producen efecto entre las
partes que los otorgan y sus herederos. Ahora bien, “no supone una judicializacion
de los acuerdos de refinanciacién sino tan solo un procedimiento encaminando a

financieros” y “grupo” regulados en el articulo 71.bis y la Disposicion adicional cuarta de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal. n.° de BOICAC: 102/JUNIO 2015, n.° consulta 1.

(12)  Sentencias del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Sevilla de 24 de octubre de 2016 (caso Abengoa);
y del Juzgado de lo Mercantil nim. 10 de Barcelona de 29 de noviembre de 2016 (caso FCC).

(13) Definicién en consonancia con la contenida en la NIC 32 y en el Reglamento (CE) 1126/2008 de
3 de noviembre, por el que se adoptan determinadas Normas Internacionales de Contabilidad de conformidad
con el Reglamento (CE) n.° 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo.

(14) Real Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de
refinanciacién y reestructuracién de deuda empresarial.
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vincular a terceros acreedores a lo acordado en un acuerdo que suscribieron!”,
es decir, no existe un proceso en el que un juez decida sobre los presupuestos con-
cretos del acuerdo, sino que existe un proceso judicial que homologa el acuerdo
de refinanciacién y determina si en €l se cumple con unos presupuestos tasados
en la ley, y sus efectos se extienden a los acreedores como colectivo, con el fin
de salvaguardar los intereses de todos ellos. La principal distincién para que a los
acreedores disconformes no se les haga extensivo el acuerdo es que gocen de algin
tipo de garantia real, con la salvedad de la parte del crédito que exceda el valor de
dicha garantia real, ya que a estos no se les extenderdn los efectos del Acuerdo de
Refinanciacién (DA Cuarta.3 LC).

V. PROCESO DE HOMOLOGACION

Los Acuerdos de Refinanciacion que estamos analizando se caracterizan por ser
procedimientos de insolvencia hibridos, 1o que supone que se alcanzan por el cauce
extrajudicial, pero se insta la homologacidn judicial para protegerse de futuras de
impugnaciones o para extender los efectos de los mismos a los acreedores disi-
dentes'?. Esto supondrd un control de legalidad en base a los requisitos de la DA
Cuarta.1 LC, con la salvedad del concepto del sacrificio desproporcionado™.

1. Solicitud. Plazo para instar la homologacion

Se ha de presentar necesariamente por escrito, acompanado de la firma de abogado
y procurador, en consonancia con el art. 23 LEC. En esta misma direccién apunta
SENES MOTILLA resaltando que “a diferencia de otros procedimientos de jurisdiccién
voluntaria que permiten sustanciar controversias concretas (cfr. art. 1.2 in fine LIV),
el procedimiento de homologacién es un procedimiento unidireccional (sin contra-
diccidén), cuya resolucion definitiva carece del efecto de cosa juzgada material, sin
perjuicio del cardcter tasado de los motivos de impugnacién de la homologacion'®”.
Es decir, la homologacién en sede judicial supone una especialidad dentro de los
actos de jurisdiccion voluntaria, ya que tinicamente produce efectos declarativos, en
el sentido de que el objetivo que se busca con esta homologacion es la no rescision
del acuerdo por terceros, dejando de lado los motivos de impugnacién?, y por
otro lado la posible extension de los efectos del acuerdo a los acreedores disidentes,

(15) Lépez Sanchez, J. (2012). El proceso concursal, pag. 46. Cizur Menor (Navarra). Editorial Aranzadi.
(16)  Vid. supra punto 4.2.
(17)  Vid. infra punto 6.2.

(18) Senés Motilla, C. (2018). El proceso de Homologacion Judicial de los Acuerdos de Refinancia-
cion, pags. 147-165. En CAMPUZANO/ROIJO et al. Los acuerdos de refinanciacion y reestructuracion. X
Congreso Espaiiol de Derecho de la Insolvencia. Cizur Menor (Navarra). Editorial Aranzadi.

(19) Vid. infra punto 6.2.
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aunque en ninguno de los dos casos entrando a valorar el fondo del asunto, en el
sentido de que impera el principio de autonomia de la voluntad.

No serd necesario que previa a esta solicitud se haya realizado una comunicacién
al juzgado competente siguiendo el art. 5 bis LC, aunque si serd habitual. En lo refe-
rente al certificado del auditor de cuentas, aunque en un primer momento el deudor
solo busque la proteccién rescisoria del art 71 bis LC y requiera un quérum del 60%
del pasivo financiero, si a posteriori buscara la ampliacién de dicho quérum para la
consecucion de la extension de los efectos a los acreedores disidentes, bastaria con
realizar una ampliacién de dicho certificado para la consecucion de tales fines®@.

En lo referente al plazo, la DA Cuarta LC no establece ningin plazo determinado
para instar la homologacién, aunque resulta de vital importancia apuntar que éste no
podra presentarse hasta que no se haya llegado a un acuerdo definitivo. Por otro lado,
tampoco podra ser simultdneo a la comunicacion prevista en el art. 5 bis LC ya que
ésta, si bien no es obligatoria, habra de producirse siempre de manera precedente @b,

2. Legitimacion

Como se recoge en la DA Cuarta.5 LC, gozan de legitimacion para instar la homolo-
gacidn judicial tanto el deudor como cualquiera de los acreedores que hayan suscrito
el Acuerdo de Refinanciacion. Se ha de puntualizar que tales legitimaciones no son
en ningun caso subsidiarias, es decir, los acreedores firmantes del Acuerdo de Refi-
nanciacién pueden instar la homologacién en cualquier momento, incluso cuando
el deudor no esté interesado o se oponga a la misma. Esta potestad se incluyé con
la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en
materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial, como respuesta
al interés directo que tienen los acreedores firmantes en que, si se cumplen los qué-
rums necesarios, se extiendan los términos del Acuerdo de Refinanciacion al resto
de acreedores de pasivos financieros.

3. Competencia judicial

Tal y como se recoge en el DA Cuarta.5 LC serd competente el juzgado de lo mer-
cantil que, en su caso, fuera competente para conocer de la declaracién del concurso
de acreedores (art. 8 LC). En el caso de solicitudes conjuntas de homologacién por
parte de sociedades del mismo grupo, tal y como se establece en el art. 25.4 LC,

(20) Nieto Delgado, C. (2012). “Homologacioén judicial de los acuerdos de refinanciacion”, pag. 30.
En MARTIN MOLINA, PB. et al. La reforma de La Ley Concursal analizada por especialistas. Madrid.
Editorial Dykinson.

(21) Art. 5.1 bis LC que reza lo siguiente “El deudor podrd poner en conocimiento del juzgado com-
petente... que ha iniciado negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciacion de los previstos en el
articulo 71 bis.1 y en la Disposicién adicional cuarta...”.
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serd competente el juez del lugar donde tenga el centro de sus intereses principa-
les el deudor con mayor pasivo y, si se trata de un grupo de sociedades, el de la
sociedad dominante o, en supuestos en que el concurso no se solicite respecto de
ésta, el de la sociedad de mayor pasivo. Este supuesto es muy interesante, a fin de
evitar resoluciones contradictorias en los distintos procesos de homologacién que
se hubiesen iniciado.

4. Admision a tramite y paralizacion de las ejecuciones

Una vez presentada la solicitud de la homologacién y antes de entrar a examinar
el fondo del asunto, procede el examen de la admisibilidad de dicha solicitud. En
las redacciones precedentes de la LC, este papel correspondia al Secretario Judicial
(hoy LAJ), el cual, mediante el oportuno Decreto, admitia a tramite y decretaba la
paralizacion de las ejecuciones por el plazo mdximo de un mes. Sin embargo, con
la actual redaccién de la DA Cuarta LC, esta labor ya no corresponde al LAJ sino
al Juez, que realizard el oportuno examen y emitira la correspondiente providencia.
En ella el Juez examinara todos los aspectos imprescindibles ya comentados en este
trabajo, tales como documentos exigidos, competencia, legitimacion, etc. Si procede
declarar la inadmision de la solicitud de la homologacidn, ésta tendrd la forma de
Auto motivado, siguiendo lo dispuesto en el art. 206.1 LEC. En mi opinion, este
cambio legislativo no tiene una causa légica al atribuir al juez un primer examen,
cuando este no este de tipo jurisdiccional, siendo mds 16gico que esta labor la siguiese
desempefiando el LAJ.

En el plano ya de la paralizacidn de ejecuciones singulares, seria lo 16gico aco-
tar las mismas a las estrictamente necesarias para la continuidad empresarial. Sin
embargo, el art. 5 bis.4 LC y la DA Cuarta.5 LC establecen que estas paralizaciones
afectan a todos los bienes, sean o no necesarios para la continuidad de la actividad
de la empresa®”. Por tanto, esta referencia genérica a “ejecuciones singulares” se
hace extensible a las que se encuentren ya en marcha, como a las que en el momento
de la solicitud de la homologacién no se hayan iniciado todavia. Ahora bien, esta
paralizacidn no surtird efectos desde el momento de la solicitud de la homologacion,
sino desde que se emita la providencia admitiéndola a tramite, sin que tenga por
tanto cardcter retroactivo®.

Una vez admitida a trdmite dicha homologacién el Juez gozard de un plazo de
15 dias para homologar efectivamente el acuerdo, mediante un examen de todos los
requisitos legales explicados previamente*®. “En realidad, la ley hubiera podido
ahorrarse el trdmite de admision, pues entre ésta y el pronunciamiento sobre la homo-
logacién no existe ninguna actuacién que justifique la dualidad de decisiones, y en

(22) Magdaleno, A. y Beneyto, K. (2015). Aspectos procesales de la prdctica concursal, ()p. Cit. pag. 30.
(23) Ibid. pag. 31.
(24)  Vid. supra punto 4.
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la actualidad ambas corresponden al juez. A la postre se trata de un doble examen,
uno mds formal, y otro esencialmente sustantivo, que podria haberse simplificado
en uno solo, pues contribuye inevitablemente a la dilacién de la toma de decisién
sobre la homologacién®>”.

5. Resolucion de la homologacion

Una vez admitida a trdmite la solicitud de la homologacién, y aunque pudiera pare-
cer una contradiccion, la tantisimas veces citada en este trabajo DA Cuarta LC no
contempla ninglin procedimiento o trdmite que realizar en este momento procesal.
Por tanto, el juez tendra el plazo antes mencionado de 15 dias para, mediante Auto,
resolver sin que proceda un proceso de contradiccion entre las partes, ni la audiencia
de las mismas, ni la prictica de ningtin tipo de prueba. Todo esto nos lleva de nuevo
a argumentar que en realidad nos encontramos ante un expediente de jurisdiccién
voluntaria, con la salvedad de que también podria valorarse como un procedimiento
de caricter hibrido, ya que en un primer momento el acuerdo se consigue de manera
extrajudicial, y una vez conseguido, es cuando los legitimados se dirigen a la sede
judicial a instar su homologacidn, si lo consideran pertinente .

VI. IMPUGNACION DE LOS ACUERDOS
1. Legitimacion para impugnar

La DA Cuarta.7 LC recoge que “dentro de los quince dias siguientes a la publica-
cion, los acreedores de pasivos financieros afectados por la homologacion judicial
que no hubieran suscrito el acuerdo de homologacion o que hubiesen mostrado su
disconformidad al mismo...”. Es decir, para adjetivarlos a todos con una palabra,
los acreedores disidentes podran impugnar el contenido, ya que no han consentido
en el mismo y sin embargo se ven afectados por las disposiciones que en el acuerdo
se contengan. Aspecto importante a resaltar, como ya viene siendo una constante
en este trabajo, es el cardcter financiero de los acreedores incluidos en esta DA
Cuarta LC. Se habra de tener en cuenta que las personas especialmente relacionadas
con el deudor, estan excluidos para el computo de las mayorias necesarias para la
homologacion ex art. 93.1 y.2 LC, pero si la homologacion del acuerdo conlleva la
extension de los efectos, estos se verdn afectados por el mismo®?.

(25)  Sancho Gargallo, L. (2015). “Homologacion, eficacia, impugnacién y rescisién de acuerdos de
refinanciacion”. pdg. 160. En DIAZ MORENO, A. et al. Acuerdos de Refinanciacion, Convenio y Reestruc-
turacion. Cizur Menor (Navarra), Editorial Aranzadi.

(26) Sancho Gargallo, L. (2017). La rescision concursal, pag. 285. Valencia. Editorial Tirant lo Blanch.

(27) Tendran esta consideracion conyuges, familiares, socios, administradores, liquidadores, apode-
rados, sociedades del mismo grupo, etc.
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2. Motivos de la impugnacion

Tal y como se recoge en la DA Cuarta.7 LC “los motivos de la impugnacion se
limitardn exclusivamente a la concurrencia de los porcentajes exigidos en esta dis-
posicion y a la valoracion del cardcter desproporcionado del sacrificio exigido.”
Dentro de los mismos podemos distinguirlos en dos grupos. Por un lado, tenemos el
motivo meramente formal, consistente en la constatacion de si concurren los quérums
suscriptores exigidos por ley. Por otro lado, tenemos un control que permite entrar en
el fondo, aunque sea de manera limitada. El legislador, aunque aparente una intencién
de limitar la impugnacién, no va mds alld y mantiene un cierto control a través del
concepto indeterminado del “sacrificio desproporcionado”. De la interpretacién que
se haga de ese concepto dependerd el &mbito de la impugnacion.

Es decir, solo existen dos mecanismos para poder impugnar la homologa-
cién por parte de los acreedores disidentes, no haber alcanzado las mayorias
requeridas en la ley o haber soportado un sacrificio desproporcionado. Este
altimo concepto necesita una explicacion en profundidad ya que se trata de un
concepto juridico indeterminado que ha llevado a un extenso analisis por parte
de la jurisprudencia.

2.1.  Concepto de sacrificio desproporcionado

Este concepto fue introducido en el ordenamiento espaiiol a través de la Ley
38/2011, de 10 de octubre, que llevé a cabo una profunda renovacién de la Ley
Concursal precedente del afio 2003. En la misma se regula la DA Cuarta LC de
manera novedosa para permitir la homologacién de los Acuerdos de Refinancia-
cién. En ese momento, la norma era muy restrictiva en cuanto a la aplicacién de la
posible extension de los efectos, ya que tinicamente podia afectar a los acreedores
financieros que no gozasen de una garantia real (el sistema buscaba maximizar el
beneficio de los acreedores), y como tnico punto a tratar el de las esperas pacta-
das, con un maximo de espera de tres afios, donde, estaba excluida la posibilidad
de iniciar ejecuciones singulares contra el deudor. A su vez, el juez debia, en una
primera valoracion del asunto, durante el trdmite inicial de la homologacién,
comprobar la consecucion de todos los requisitos formales y, ademads, analizar si
el contenido material del acuerdo constituia un sacrificio desproporcionado para
los acreedores no firmantes del Acuerdo de Refinanciacién. A dia de hoy estos
requisitos ya se han visto superados por la evolucién de la ley y la jurisprudencia
asociada a la misma.

Todo esto lleva a CARRASCO PERERA a definir el sacrificio desproporcionado
como la situacién en la que “el acuerdo de refinanciacién obliga a los acreedores
discrepantes a soportar un dividendo concursal inferior a la cuota de liquidacién
que les hubiera correspondido de haberse llegado directamente a la venta de los
activos del concurso. Ningtn acreedor estd obligado a sacrificarse mds alld de
su cuota hipotética de liquidacién para sostener la continuidad de una empresa

- 166 —



ACUERDOS DE REFINANCIACION: HOMOLOGACION JUDICIAL...

)

insolvente ®®”, Es decir, habria que realizar un andlisis hipotético de la situacién
en la que quedaria el acreedor de no llevarse a cabo la homologacién y, en conse-
cuencia, cual habria sido la cuota de sus créditos que habria visto satisfecha en el
proceso de liquidacién. En este anélisis se deberd entender de manera singular al
deudor, con independencia de que forme parte de un grupo de empresas.

Ahora bien, este no es el inico motivo contemplado por la jurisprudencia para
establecer los parametros que midan la proporcionalidad del sacrificio efectuado por
el acreedor disidente, como claramente se establece en la Sentencia del Juzgado de
lo Mercantil N.°2 de Sevilla, de 25 de septiembre de 2017, referente al caso Abengoa:

“En primer lugar, que el sacrificio es innecesario porque, de un lado, no se
producird la continuidad de la actividad empresarial de las deudoras a pesar del
sacrificio, y, de otro lado, porque el plan de viabilidad no exige para alcanzar tal
continuidad el sacrificio exigido a los no adheridos, es decir, el sometimiento a los
Términos de Reestructuracion Estdndar. Y, en segundo lugar, porque el sacrificio
exigido no es equitativo, ni respecto de la propia situacion de los acreedores finan-
cieros disidentes ni respecto del sacrificio exigido a otros acreedores”®).

Entrando mds a fondo en lo expuesto en esta sentencia, el juez del caso Abengoa
establece el cardcter excepcional de un Acuerdo de Refinanciacion se sustenta en la
viabilidad de la empresa, en el sentido de que lo que se pretende con el mismo es
el aseguramiento de la actividad empresarial, y no solamente la supervivencia y no
disolucion de la empresa. “En relacion con el grado de certidumbre, el juez establece
que no debe realizarse un andlisis sobre la posible (o imposible) continuidad de la
actividad empresarial, sino que lo relevante serd que la probabilidad de que contintie
la actividad empresarial supere a la probabilidad de que no lo haga®””.

Respecto al plazo temporal objeto de estudio de este sacrificio desproporcionado.
El juez concluye que al no existir una mencién expresa en la Ley Concursal cabe
remitirse al art. 4.1 de la Propuesta de Directiva Comunitaria®" donde se enuncia que
“los Estados miembros se cerciorardn de que, cuando exista riesgo de insolvencia, los
deudores con dificultades financieras tengan acceso a un marco de reestructuracion
preventiva eficaz que les permita reestructurar sus deudas o empresa, restablecer su
viabilidad y evitar la insolvencia”.

Resulta, cuanto menos chocante, que dicho andlisis no se realice en un primer
momento (como se hacia en una primera redaccion de la ley), de oficio por parte del

(28) Carrasco Perera, A. (2014). El “valor de la garantia real” y el “sacrificio desproporcionado” en
los acuerdos de refinanciacion del RD Ley 4/2014. Analisis GA&P Marzo 2014.

(29) Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Sevilla. Sentencia n.® 442/2017, de 25 de septiembre. (F. Derecho
Primero). ECLI: ES:JMSE:2017:675.

(30) Céneva Lobato, A.M. (2018). El sacrificio desproporcionado: iiltimas tendencias jurispruden-
ciales, pag. 6. La Ley 1457/2018.

(31) Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre marcos de reestructuracion
preventiva, segunda oportunidad y medidas para aumentar la eficacia de los procedimientos de condonacion,
insolvencia y reestructuracion, y por la que se modifica la Directiva 2012/30/UE.
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juez competente, y se posponga hasta un proceso de impugnacion posterior donde
el posible sacrifico desproporcionado ya haya hecho mella en los acreedores. Sin
embargo, como ya he hecho mencién anteriormente ®?, no se estipula proceso con-
tradictorio alguno en esta primera fase del proceso homologatorio y, por tanto, s6lo
se realiza un examen aparente de los aspectos formales y de mayorias recogidos en
la LC. Una vez metidos de lleno en el proceso de impugnacion “si cabe analizar los
dictdmenes periciales aportados y las explicaciones y argumentos ofrecidos por quien
tiene la carga de la prueba: los impugnantes. A partir de ello, llega a la conclusién
de que el requisito de proporcionalidad no se cumple si se prevé la inviabilidad de
las deudoras, que en este caso se referia a determinadas filiales. Por ello, se estim6
la impugnacién del acuerdo, porque se consider6 que el esfuerzo era innecesario e
inutil (en relacion al caso Abengoa)®©?.” Ahora bien, no merecerd el mismo andlisis
si la disidencia es del 5% o del 15%, siendo necesario demostrar una mayor despro-
porcién cuanto mayor sea el porcentaje de disidencia del acuerdo.

VII. CONCLUSIONES

1. Es un hecho que los requisitos para homologacion judicial del acuerdo se
han ido “relajando” con el paso de los afios. El mejor ejemplo de ello es
la no obligatoriedad del informe de un experto independiente. Ello supone
un paso atras considerable en la seguridad juridica que en el pasado este
informe proporcionaba al proceso homologatorio. Hoy en dia la homolo-
gacion judicial, sin tener en cuenta la posible impugnacién posterior, no es
mads que una verificacion del cumplimiento formal de los requisitos tasados
por la LC. Teniendo en cuenta que este informe se ha sustituido por un
certificado del auditor cuentas del deudor, con el (posible) caracter parcial
que pueda acarrear, no hace sino confirmar mis dudas de que la agilidad
procesal ganada con este cambio no se acabe tornando en un perjuicio para
los acreedores, ya que el control jurisdiccional que se le presupone al juez
competente se ve menoscabado, al no permitirle el examen del fondo del
acuerdo o siquiera posibilitar un proceso contradictorio con audiencia de
los acreedores afectados.

2. Ademis, resulta muy ilustrativo el hecho de que la tltima redaccion de
la LC no establezca un limite a la cuantia de las quitas que puedan lle-
gar a acordarse, siempre sin perjuicio del sacrificio desproporcionado que
se pueda alegar. Puede considerarse un acierto para la viabilidad de las
empresas y sobre todo para el mantenimiento de los puestos de trabajo, ya
que las quitas con porcentajes cercanos al 100% de la deuda permiten que

(32) Vid. supra punto 5.5.

(33) Bautista, M. (2017). Homologacion de acuerdos: el sacrificio necesario. Actualidad Juridica
Aranzadi, nim. 936, pag. 12. 28 de diciembre de 2017.
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concursos que en otro tiempo hubiesen tenido como resultado una inevita-
ble liquidacién, ahora tienen muchas mds posibilidades de fructificar.

Existen tunicamente dos supuestos posibles para la impugnacién del
acuerdo, dejando muy claro la preferencia del legislador por la eficacia
del acuerdo homologado. A pesar de ello, la concepcién jurisprudencial
del sacrificio desproporcionado permite al juez, al cual se le niega la posi-
bilidad de un examen en profundidad en el momento de la homologacién,
que en este momento procesal pueda realizar un estudio pormenorizado de
la proporcionalidad de las medidas acordadas gracias a la amplitud de este
concepto.

Respecto a este sacrificio desproporcionado cabe destacar que su andlisis
se llevard a cabo estudiando caso por caso las circunstancias inherentes a
cada acreedor disidente. La comparacién con el resto de acreedores cuya
posicién sea similar o los efectos singulares que se produzcan seran la clave
de valoracién, no permitiéndose una valoracién de caricter general ni abs-
tracta sobre el conjunto de acreedores.

- 169 -






LA PENA DE PRISION PERMANENTE REVISABLE
THE PERMANENT REVISABLE PRISON PUNISHMENT

Lucia GUERRA Diaz
TFG Grado en Derecho. Universidad de Oviedo.

SUMARIO

I.  INTRODUCCION
II. LA PRISION PERMANENTE REVISABLE CONFORME A LA L.O. 1/2015, DE 30 DE
MARZO (RCL 2015, 439, 868)
1. Ambito de aplicacién
2. Forma de ejecucion
III. ANALISIS CRiTICQ DE LA PENA. DISCUSION SOBRE LA CONSTITUCIONALI-
DAD DE LA PRISION PERMANENTE REVISABLE
1. Prohibicion de penas inhumanas y tratos crueles y degradantes
2. Derecho a la libertad
3. Principio de legalidad
4. Peligrosidad y principio de reinsercién social
IV. CONCLUSIONES

Resumen: La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, introdujo en el Codigo Penal
la pena de prisién permanente revisable. Erigida como la pena mds grave contemplada
en nuestro sistema juridico, estd prevista solo para los delitos considerados de espe-
cial gravedad que justifican una respuesta extraordinaria mediante la imposicion de
una pena de prisién indeterminada pero sujeta a un régimen de revisién que permite
obtener una libertad condicionada al cumplimiento de ciertas exigencias.

Son muchos los juristas que consideran que la prisiéon permanente revisable es
inconstitucional por tener un régimen juridico incompatible con ciertos principios
constitucionales. A la espera de que el Tribunal Constitucional se pronuncie a cerca
de su eventual inconstitucionalidad, los érganos jurisdiccionales espafioles ya han
comenzado a aplicarla.
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Abstract: The reform operated by Organic Law 1/2015, of March 30, added a new
punishment to the Penal Code called permanent revisable prison. Being the gravest
punishment of our legal system, is only applicable in extraordinary, serious crimes
where an extraordinary response is justified through the imposition of a permanent
prison sentence and a revision system that allows to obtain freedom conditioned to
the fulfillment of certain requirements.

There are many jurists that consider permanent revisable prison is unconsti-
tutional for having a legal regime incompatible with the constitutional principles.
While waiting for the Constitutional Court to make a statement about its eventual
unconstitutionality, the Spanish courts have already begun to apply it.

Palabras clave: pena, prisién permanente revisable, inconstitucionalidad, rein-
sercion social.

Keywords: punishment, permanent revisable prison, unconstitutional, social
reintegration.

I. INTRODUCCION

La prisién permanente revisable, prevista en la regulacion de la mayoria de los paises
de nuestro entorno europeo mds préximo, fue introducida en el catdlogo de penas de
nuestro Cédigo Penal por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, configurdndose
como la més grave de las contempladas por nuestro ordenamiento juridico.

Esta pena no es una figura extrafia en el sistema juridico espafiol. Aunque no
exista un antecedente legal inmediato, pues ningiin cédigo penal espafiol elaborado
a lo largo del siglo XX ha incluido la pena de prisién a perpetuidad, a lo largo del
siglo XIX esta pena ha estado presente bajo distintas denominaciones en la norma-
tiva penal espafiola.

Su incorporacion a nuestro sistema juridico penal gener6 un gran debate en el
ambito juridico, politico y social, y actualmente contintia siendo uno de los temas
mds candentes en nuestra sociedad.

Por ello, especialmente relevante resulta el andlisis critico de la prisién perma-
nente revisable, pues a través del examen de las diferentes posturas doctrinales se
tratard de determinar si esta choca con nuestra Carta Magna o el Derecho Europeo.

II. LA PRISION PERMANENTE REVISABLE CONFORME A LA L.O. 1/2015,
DE 30 DE MARZO

La prisién permanente revisable es una pena privativa de libertad, de duracién
indeterminada, que serd impuesta Unicamente en supuestos de especial gravedad,
taxativamente establecidos, que estd sujeta a un régimen de revision, tras el cumpli-
miento de una serie de requisitos, que permitird obtener una libertad condicionada
al cumplimiento de ciertas exigencias.
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1. Ambito de aplicacién

La aplicacién de esta figura esta reservada exclusivamente para una lista cerrada de
delitos considerados especialmente graves. Este numerus clausus de delitos, conlleva
que la pena de prisién permanente revisable solo se pueda imponer, con caracter
preceptivo, por la comisién de los delitos previstos en el codigo. Ast, los delitos que
constituyen el dmbito de aplicacion de esta pena son:

— Delitos contra la Corona, esto es, la muerte del Rey o la Reina o el Principe
o la Princesa de Asturias.

— Delitos de terrorismo.

— Delitos contra la Comunidad Internacional, que abarcan los delitos contra
el derecho de gentes, de genocidio y de lesa humanidad.

— Delito de asesinato, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1. Que la victima sea menor de diecisé€is afios de edad o se trate de una
persona especialmente vulnerable por razén de su edad, enfermedad o
discapacidad fisica o mental.

2. Que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que
el autor hubiera cometido sobre la victima.

3. Que el delito se cometa por quien pertenezca a un grupo u organizacioén
criminal.

4. Que el reo de asesinato hubiera sido condenado por la muerte de dos o
mas personas.

Respecto de estas circunstancias, con motivo de las sentencias en virtud de las
cuales se ha impuesto esta pena, surgen las siguientes cuestiones controvertidas. En
relacién con la primera de ellas, se plantea la posible conculcacién del principio
non bis in idem. Asi, si la tnica circunstancia cualificadora que permite convertir
un homicidio en asesinato, es la llamada alevosia de desvalimiento (esto es, aquella
que se aprovecha de una especial vulnerabilidad de la victima), no cabrd entonces
apreciar nuevamente esta vulnerabilidad de la victima para agravar el asesinato por
la via de la circunstancia primera de ser la victima persona especialmente vulnerable,
pues ello implicaria bis in idem, al estar sancionando dos veces un mismo hecho.
De otro lado, continuando con la circunstancia primera, en las sentencias 3/2018 de
la Audiencia Provincial de Guadalajara 'y 100/2018 de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife, se observa una tendencia a imponer la prisién permanente
revisable por aplicacién del principio de alternatividad, que supone que se impondra
la pena mds grave sobre la menos gravosa, en aquellos supuestos en que se dan dos

(1) En este sentido, sefiala el Tribunal Supremo en su sentencia 716/2018, de 16 de enero de 2019, FJ.
7, que “ya advertia el Consejo General del Poder Judicial en su Informe al Anteproyecto que daria lugar a
la reforma operada por LO 1/2015 que la circunstancia primera del art. 140.1, evidenciaba una tendencia
al non bis in idem, pues buena parte de los supuestos a los que se refiere (menor de edad o persona espe-
cialmente vulnerable) terminardn en la alevosia en atencion a la construccion jurisprudencial de la misma”.
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circunstancias cualificadoras del asesinato, como son la alevosia de desvalimiento
y el ensafiamiento, siendo la solucién dada por las Audiencias calificar como asesi-
nato por el ensafiamiento (art. 139.1.3.° CP) y desplazar la alevosia por la especial
vulnerabilidad de la victima (art. 140.1.1.° CP). Ante esto, el Tribunal Supremo en
sentencia 82/2019, sefialé que rige el principio de especialidad sobre el de alter-
natividad, de modo que la cualificante de alevosia desplaza la hipercualificante de
especialmente vulnerable dejdndola sin efecto, debiendo subsumirse los hechos en
el delito de asesinato recogido en el art. 139.2 CP, que nos da la solucién cuando
concurran mds de una circunstancia cualificante para el asesinato, sin que quepa por
tanto la pena de prisién permanente revisable.

En relacién a la circunstancia segunda, el problema se deriva de la ausencia de
distincién alguna entre agresiones, abusos 0 acoso sexuales, equiparando tres tipo-
logias con un contenido de injusto de muy diferente gravedad, lo que para buena
parte de la doctrina supone una vulneracién del principio de proporcionalidad, pues
se va a castigar con la misma pena el delito contra la libertad sexual que antecede al
asesinato doloso, sea una violacion, un abuso sexual o se trate de un delito de acoso
sexual®. Asimismo, respecto a esta circunstancia se plantea también un problema
a la hora de establecer el adecuado concurso entre esta circunstancia y la genérica
del art. 139.1. 4.* CP (serd castigado como reo de asesinato el que matare a otro para
facilitar la comision de otro hecho delictivo o evitar su descubrimiento), cuando la
muerte de una persona fuera subsiguiente a la comisién de un delito contra la libertad
sexual. La solucién radica en que la distincidn entre estas dos figuras se sustenta en
que el tipo basico de asesinato (art. 139.1. 4.7) exige la existencia de una relacion de
medio a fin entre el delito de asesinato y el otro hecho delictivo, es decir, que el delito
de asesinato tuviera su fundamento en el hecho de querer ocultar un delito contra
la libertad sexual. Mientras que el tipo cualificado del art. 140 CP no requiere una
relacién medio-fin, exigiendo tinicamente que el delito de asesinato sea posterior al
delito contra la libertad sexual, es decir, que el asesinato se produzca tras un delito
contra la libertad sexual sin que la motivacién del mismo hubiera sido la de tratar
de ocultar el otro hecho delictivo.

Finalmente, en relacion con la cuarta circunstancia son dos los problemas
interpretativos que se plantean a consecuencia de una redaccién poco precisa®.
El primero de ellos, guarda relacion con la expresién “hubiera sido condenado”,
pues no queda claro si el legislador quiso aludir a la necesaria existencia de varias
sentencias condenatorias previas o si se referia al hecho de que en una misma sen-
tencia® se condenare al sujeto por varios delitos contra la vida. De otro lado, la

(2) Camara Arroyo S. & Fernandez Bermejo, D.: La prision permanente revisable: el ocaso del huma-
nitarismo Penal y Penitenciario, Aranzadi, Navarra, 2016, pag. 131.

(3) Pefiaranda Ramos, E.: “Delito de asesinato: Arts. 139, 140 y 140 bis CP”, en Alvarez Garcfa, F.J.
(Dir.) & Dopico Gémez-Aller, J. (Coord.): Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma penal de 2012,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 489.

(4) En este sentido, se pronuncia la sentencia 3/2018 de la Audiencia Provincial de Guadalajara.
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expresion “muerte de dos 0 mds personas” también plantea dudas al no especificar
si las mismas se han cometido como homicidios o asesinatos.

2. Forma de ejecucion

En cuanto al sistema de ejecucion de la pena, ante la ausencia en la reforma operada
por la LO 1/2015 de previsién de modificacion de precepto alguno de la Ley Orgénica
1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, o de su desarrollo reglamentario®,
en tanto no se produzca ninguna adaptacion, el modelo de ejecucion de la prision per-
manente revisable serd el sistema general de cumplimiento configurado para las penas
de prisién en la Ley Organica General Penitenciaria y en el Reglamento Penitenciario,
si bien con las especialidades que, en forma de periodos de seguridad minimos de
cumplimiento dentro de la prision, el legislador ha introducido en el Cédigo Penal
antes del acceso a aquellas figuras penitenciarias fundamentales como permisos de
salida, tercer grado o libertad condicional como forma de revision de la pena.

De lo expuesto resulta de un lado que, el tratamiento penitenciario recibido
por estos reclusos no difiere del de los demds penados en relacion a los centros de
destino, el tipo de establecimiento en el que van a cumplir condena, los criterios de
separacion interior o el acceso a los tratamientos individualizados. Y de otro lado, que
las especialidades se producen en relacion con la obtencién de permisos de salida, el
acceso al tercer grado y la revision de la condena, pues el Cdodigo Penal establece
unos plazos y unos requisitos reforzados, tenidos en cuenta el mayor desvalor de los
hechos y que se trata de una pena mds gravosa.

Asi pues, los condenados a prisiéon permanente revisable podran disfrutar de
permisos de salida® ordinarios y extraordinarios. Para el disfrute de los permisos
ordinarios se exigira que estén clasificados en el segundo o tercer grado penitenciario,
que no se observe mala conducta, un informe preceptivo previo del Equipo Técnico,
en el que se valoraran el posible quebranto de condena, la reincidencia o la reper-
cusion negativa de la salida para el reo, y un dltimo requisito de cardcter temporal
consistente en haber cumplido un minimo de doce afnos de condena los condenados
por un delito de terrorismo y ocho afos en los restantes casos.

De otro lado, los condenados a esta pena podran obtener la clasificacion en tercer
grado®. Para ello, deberdn haber cumplido un periodo de seguridad minimo de cum-
plimiento efectivo de la pena, que variard segun se trate de un delito de terrorismo
o de los restantes y de si nos encontramos ante un solo delito o ante un concurso de
delitos. Cumplido este requisito temporal, serd necesaria la autorizacion del tribunal
sentenciador, previo prondstico individualizado y favorable de reinsercion social, oidos
el Ministerio Fiscal e Instituciones Penitenciarias. Asi mismo, el penado deberd haber

(5) Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario.
(6) Arts. 47.2 LOGP, 154 RP y 36.1 in fine CP.
(7) Art. 72 LOGP y arts. 36.1 y 3y 78.1 y 3 bis CP.
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satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito y en el caso de condenados por
delitos de terrorismo, se les exigird especificamente que muestren signos inequivocos
de haber abandonado los fines y medios terroristas y haber colaborado activamente
con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Ademads, excepcionalmente
podrd acordarse la progresion a tercer grado por motivos humanitarios de los penados
enfermos muy graves, con padecimientos incurables segin informe médico, y de los
septuagenarios, valorando su escasa peligrosidad y dificultad para delinquir.

Para concluir con el régimen de ejecucion de la prision permanente revisable, los
condenados a esta pena tendran derecho a que se revise® su condena de oficio, cada
dos afios, o a instancia de parte, cuando se den los siguientes requisitos. El primero
de ellos es un requisito de cardcter temporal que exige, como regla general, que se
hayan cumplido veinticinco afios de condena. No obstante, este periodo minimo
exigido variard segtn se trate de un delito de terrorismo o de los restantes y de si nos
encontramos ante un concurso de delitos. Cumplido este requisito, para poder solicitar
la suspension de la prision permanente revisable, el penado deberd estar clasificado
en tercer grado. El tercer y dltimo requisito exigido por la ley, es la existencia de un
prondstico favorable de reinsercion social, que supone la falta de peligrosidad en el
sujeto. Este prondstico serd fundado por el Tribunal a la vista de factores tales como la
personalidad del sujeto, sus antecedentes, sus circunstancias familiares y sociales, su
comportamiento durante la condena, las circunstancias del hecho cometido, la relevancia
de los bienes juridicos que podrian verse afectados en el caso de que vuelva a delinquir
y los efectos que quepa esperar de la suspension, teniendo en todo caso en cuenta los
informes emitidos por el centro y por los especialistas. Junto a estos requisitos, en los
supuestos de delitos de terrorismo se exige ademads un requisito especifico, consis-
tente en que el reo debe mostrar signos inequivocos de haber abandonado los fines y
medios terroristas y haber colaborado activamente con las autoridades. Comprobados
los requisitos, si el tribunal acuerda la suspension, esta tendra una duracion de cinco
a diez afios, estando durante este periodo el sujeto sometido a control por parte del
tribunal, ya que la suspension puede condicionarse al cumplimiento de una o varias
obligaciones y prohibiciones, que en caso de incumplirse supondran la revocacion de
la suspension. Si el periodo de suspension finaliza sin ninguna incidencia, el Tribunal
podra acordar la remisién definitiva de la pena. Por su parte, rechazada una peticion
de revision, podra el tribunal fijar un plazo de hasta un afo dentro del cual no se dara
curso a nuevas solicitudes del penado.

III. ANALISIS CRITICO DE LA PENA. DISCUSION SOBRE LA CONSTITU-
CIONALIDAD DE LA PRISION PERMANENTE REVISABLE

Desde que se produjeran los primeros intentos de introducir en nuestra legislacién
la pena de prisién permanente revisable, no ha sido posible alcanzar un consenso en

(8) Arts. 78 bis y 92 CP.
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torno a esta figura, convirtiéndose en la protagonista de innumerables discusiones
politicas, articulos doctrinales y debates medidticos, siendo uno de los principales
motivos de controversia el tratar de delimitar su conformidad, o la falta de 1a misma,
a la Constitucion Espafiola.

La tendencia preponderante, que es la defendida por un importante sector de la
doctrina y por la mayoria de los grupos parlamentarios, es la que aboga por la incons-
titucionalidad e ilegitimidad de la pena. En este sentido, coincidiendo con la entrada
en vigor de la LO 1/2015, se interpuso en fecha 30 de junio de 2015, un recurso de
inconstitucionalidad® promovido por el Grupo Parlamentario Socialista, el Grupo
Parlamentario Cataldan de Convergencia i de Uni6, el Grupo Parlamentario de 1U,
ICVEUIiA, CHA: La Izquierda Plural, el Grupo Parlamentario de Unién Progreso y
Democracia, el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) y la mayor parte del Grupo
Parlamentario Mixto del Congreso de los Diputados, fundamentado en que con la
prisién permanente revisable se produce una vulneracion de nuestra Carta Magna.

Ast, coincidiendo con el parecer doctrinal, en el recurso se planteaban, con carac-
ter principal, la vulneracién de la prohibicién de penas inhumanas y tratos crueles
y degradantes (art. 15 CE), del derecho a la libertad (art. 17.1 CE), del principio
de legalidad (art. 25.1 CE) y del principio de reeducacién y reinsercion social (art.
25.2 CE).

A continuacioén, analizaremos la posible infraccién de estos preceptos, al hilo
de los argumentos tanto de los defensores como de los detractores de la prisién
permanente revisable.

1. Prohibicion de penas inhumanas y tratos crueles y degradantes

El art. 15 de nuestra Constitucion!” contiene un mandato de prohibicién de penas
o tratos inhumanos o degradantes. Quienes abogan por la inconstitucionalidad de la
pena ampardndose en este precepto, entienden que la prision permanente revisable
por su duracién excesiva, es una pena inhumana y degradante. En este sentido, més
alld de que el legislador haya previsto la posibilidad para este colectivo de disfrutar
de beneficios penitenciarios, tales como los permisos de salida o el acceso al tercer
grado, y pese a que se prevea igualmente un sistema de revisién de la condena tras
un periodo de cumplimiento minimo, que en el mejor de los casos serd de veinticinco
aflos, entiende este sector que en la practica hay una absoluta falta de expectativas
reales de libertad para el penado?.

(9) Pendiente de resolucién por parte del Tribunal Constitucional.

(10) Art. 15 CE “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningiin
caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes (...)".

(11) En este sentido, Julidn Rios en La prision perpetua en Esparia. Razones de su ilegitimidad ética
y de su inconstitucionalidad. Gakoa, San Sebastidn, 2013, pag. 115.
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Asi consideran que, con independencia de las posibilidades de flexibilizacién
de la condena, la estancia muy prolongada de privacion de libertad es en si misma
inhumana, pues la vida en prisién genera problemas de muy diversa indole. En primer
lugar, entiende este sector que negar la libertad de manera indeterminada al reo, es
negarle su condicién de persona, de miembro de una comunidad social y politica, lo
que supone privarle de su dignidad y condicién humana. De otro lado, ocasiona un
menoscabo cierto de sus capacidades y habilidades cognitivas y sociales, haciendo
que cada vez estén mds alejados de la sociedad y que se produzca un descenso
especialmente agudo en las funciones de atencidn, cdlculo y memoria, que incapa-
cita para el estudio, la formacién profesional y para los programas de tratamiento
psicoldgico de tipo cognitivo. Con esta pena se produce también un grave deterioro
en la personalidad del penado, fruto de la desesperanza, el desdnimo, el desaliento
y la desmotivacién para la vida, debido a la incertidumbre respecto al momento
en que se producird su puesta en libertad o si esta llegard a producirse. Asimismo,
produce el fenémeno de la prisionizacién, que supone la adaptacion a la vida de la
prision. Esta medida ocasiona graves padecimientos psiquicos al menoscabar fisica
y psicolégicamente a la persona, lo que conlleva a que sea catalogada por la doctrina
como una pena corporal '?. Finalmente, periodos muy largos de prision ocasionan
la pérdida de relacién con el exterior, con la progresiva pérdida o deterioro de los
vinculos familiares y sociales y con los correspondientes problemas que ello conlleva
en el momento de la libertad 1.

Frente a esta opinidn, y a falta de que el Tribunal Constitucional se pronuncie
sobre la constitucionalidad de la prisién permanente revisable, los que defienden esta
pena recurren para avalar su constitucionalidad a los pronunciamientos emitidos por
nuestro Tribunal Constitucional con ocasién de la reclusién perpetua en supuestos
de extradicion solicitada a Espafia de extranjeros en cuyos paises existe esa pena‘!®.
En este sentido, el Tribunal Constitucional’® viene concediendo la extradicion en
aquellos supuestos en los que el pais solicitante regula en su ordenamiento juridico
la prisién perpetua, siempre y cuando esta sea revisable, porque entiende que la
naturaleza inhumana o degradante de la pena no se deriva del tiempo en prisién, sino
que “depende de la ejecucion de la pena y de las modalidades que esta reviste, de
Jforma que por su propia naturaleza la pena no acarree sufrimientos de una especial
intensidad o provoquen una humillacion o sensacion de envilecimiento que alcance
un nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada la simple
imposicion de la condena”"%. Asi, el Tribunal ha considerado garantia necesaria y

(12)  AA.VV.: “Dictamen sobre la constitucionalidad de la prision permanente revisable”, AA.VV.
(Ed.), Rodriguez Yagiie, C. (Coord.): Contra la cadena perpetua, Ediciones de la Universidad de Castilla-La
Mancha, Cuenca, 2016, pag. 29.

(13) Ibidem pags. 31y 32.

(14) Serrano Gémez, A.& Serrano Maillo, 1.: Constitucionalidad de la prision permanente revisable
y razones para su derogacion, Dykinson, Madrid, 2016, pag. 30.

(15) Asiserecogeen STC 91/2000 FJ.9; STC 161/2000 FJ.7; STC 49/2006 FJ.5; STC 351/2006 FJ.7.
(16) STC 91/2000 FJ.9.
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suficiente de salvaguarda de los derechos a la vida, integridad fisica y prohibicién
de tortura y tratos inhumanos o degradantes, en este dmbito de extradicion que, en
caso de imponerse la cadena perpetua, el cumplimiento de la misma no serd inde-
fectiblemente de por vida'”?.

Asi mismo, los partidarios de la prisién permanente revisable recurren a la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos por considerarla relevante
para debatir sobre la constitucionalidad de esta pena. El TEDH se ha pronunciado
en varias ocasiones con motivo de la posible vulneracién del art. 3 del Convenio
Europeo de Derechos humanos®, que se pronuncia en los mismos términos que el
art. 15 de nuestra Constitucién, en relacién con las penas perpetuas en otros paises
de nuestro entorno europeo. De las resoluciones del TEDH"? se desprende que
la cadena perpetua revisable no conculca per se el art. 3 CEDH, en tanto y cuanto
exista en los paises que la recogen un sistema de revision.

Contra esta argumentacion, los detractores de la pena insisten en su inconstitu-
cionalidad, pues si bien se ha articulado en nuestro sistema juridico un mecanismo de
revision que posibilite el acceso a la libertad tras cumplir un periodo de internamiento,
este resulta de todo punto ineficaz. En primer lugar, porque la primera revisiéon no
puede efectuarse hasta transcurridos un minimo de veinticinco afios en el mejor de
los casos, siendo un plazo tan extenso que no permite augurar menores sufrimientos
para los condenados a esta pena. Y de otro lado, dada la severidad de los requisitos
exigidos para que prospere la revision, puede suceder que no sea posible alcanzar la
libertad por parte del penado ni en la primera ni en sucesivas revisiones o que esta
se revoque una vez conseguida, haciendo que en la practica la prision permanente
revisable se convierta en indefinida.

Ante esto, argumentan los defensores de esta pena que las revisiones no tienen
limite y por tanto, nunca se podria considerar que la pena terminarfa siendo inde-
finida®?.

2. Derecho a la libertad

El art. 17.1 de nuestra Carta Magna consagra el derecho a la libertad al establecer que
“toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado
de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los
casos y en la forma previstos en la ley.” Los detractores de la prisién permanente

(17) Serrano Gémez, A.& Serrano Maillo, 1.: Constitucionalidad de la prision permanente revisable
y razones para su derogacion, pag. 32, op.cit.

(18) Art. 3 CEDH “Nadie podrd ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

(19) En este sentido, casos Kafkaris vs Chipre, Meixner vs Alemania, Dodein vs Francia y Hutchinson
vs Reino Unido.

(20) Serrano Gémez, A.& Serrano Maillo, 1.: Constitucionalidad de la prision permanente revisable
y razones para su derogacion, pag. 36, op.cit.
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revisable entienden que, tal y como estd configurada por el legislador, esta pena
resulta contraria a los principios de proporcionalidad y de culpabilidad, de lo que
se deriva la vulneracion del derecho a la libertad previsto en nuestra Constitucion.

En cuanto al principio de proporcionalidad de la misma, sefialan que la pena
supone una restriccién desproporcionada de la libertad, en tanto reviste un caracter
innecesario. En este sentido, recuerdan que el andlisis de la proporcionalidad de la
norma exige, por un lado, que no exista un desequilibrio patente entra la sancién
y la finalidad buscada, esto es, la restriccion de la libertad debe obedecer a una
finalidad legitima, necesaria e id6nea para alcanzar el objetivo pretendido. De otro
lado, exige que no haya otra pena o medida igualmente eficaz para alcanzar el fin
pretendido, pero menos lesiva. Asi, la prision permanente revisable debe producir
mas beneficios en la colectividad que costes en derechos fundamentales. Respecto a
estos dos primeros criterios, reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional ?"
ha sefialado que “cabrd calificar una norma penal como innecesaria cuando, a la
luz del razonamiento logico, de datos empiricos no controvertidos y del conjunto
de sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines
de proteccion andlogos, resulte evidente la manifiesta suficiencia de un medio
alternativo menos restrictivo de derechos para la consecucion igualmente eficaz de
las finalidades deseadas por el legislador... Y solo cabrd catalogar la norma penal
como estrictamente desproporcionada cuando concurra un desequilibrio de patente
y excesivo o irrazonable entre la sancion y la finalidad de la norma a partir de las
pautas axiologicas constitucionalmente indiscutibles y de su concrecion en la propia
actividad legislativa”. Por dltimo, la exigencia de necesidad derivada del principio
de proporcionalidad requiere, ademds de lo expuesto, que el juez disponga de las
facultades discrecionales para individualizar la pena, cosa que no admite la rigidez
abstracta de la prision permanente revisable, ya que la configuracién actual de esta
pena no admite graduacién ninguna en el momento de su imposicién, imposicion
que por otro lado tiene caracter preceptivo para el juez. En este sentido, el Tribunal
Constitucional no ha dudado en declarar la vulneracion del derecho a la libertad
personal por conculcar la proporcionalidad estricta de la pena, “cuando la magnitud
de la pena es tal que no permite su adecuacion a la menor gravedad de las circuns-
tancias concurrentes del hecho o de la culpabilidad del autor”.

En otro orden de cosas, la Resolucién (76) 2 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa, de 17 de febrero de 1976, en su parrafo primero declaré que, “la inclusion
en sus legislaciones por los Estados parte de penas de prision de larga duracion,
incluida la cadena perpetua, solo podrd entenderse justificada si es necesaria para la
proteccion de la sociedad”. Asi, los detractores de esta pena entienden que la misma
no estd avalada por su necesidad, ya que de los resultados del Anuario Estadistico
del Ministerio de Interior y de las memorias de la Fiscalia General del Estado, que
recogen las tasas por los delitos para los que se prevé la aplicacion de esta pena con

(21) Rios J.: en La prision perpetua en Espaiia. Razones de su ilegitimidad ética y de su inconstitu-
cionalidad, pag. 67, op.cit.
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cardcter previo a su implantacidn, se aprecia que dichas tasas ya se encontraban por
debajo de los umbrales de los paises europeos que cuentan con dicha pena, de modo
que no existe una necesidad de poner freno mediante un mayor grado de disuasién
penoldgica, a una escalada de los delitos contra la vida, pues Espafia no destaca segtin
los datos estadisticos por la alta incidencia de dichos delitos. Especial hincapié hacen
en el cese de la actividad armada por parte del grupo terrorista ETA, argumentando
que fueron suficientes otras medidas en la lucha contra el terrorismo.

Por otro lado, justifican su contrariedad con el principio de culpabilidad en el
hecho de que de su regulacién se deriva que la prisién permanente revisable es una
pena que carece de un marco que permita valorar las circunstancias del caso y la menor
culpabilidad del autor, que pudieran conducir a una valoracion del hecho como menos
grave. Producido uno de los delitos previsto en el catdlogo de delitos regulado por
el legislador, dicha pena resulta de aplicacién preceptiva para el juez, sin que pueda
apreciar ninguna de las atenuantes comprendidas en el art. 21 CP. En este sentido,
se amparan en la jurisprudencia del TEDH quien declar6 que “la imposicion de una
condena de este tipo en delincuentes adultos por delitos especialmente graves no es
per se incompatible con el art. 3 CEDH siempre y cuando la sentencia haya sido
impuesta por un juez independiente después de haber considerado todos los factores
agravantes y atenuantes presente en cualquier caso dado”. En el mismo sentido, el
art. 77.1.b) del Estatuto de la Corte Penal Internacional prevé la imposicion de “la
reclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las
circunstancias personales del condenado”.

Asimismo, los defensores de esta pena alegan que en nuestro sistema juridico
penal se pueden llegar a cumplir hasta cuarenta afios de prisioén efectiva por el sis-
tema de acumulacidn juridica de penas consagrado en el art. 76 CP. En este sentido,
defienden que la prision permanente revisable, si el sujeto supera la primera revi-
sion y la suspension de la ejecucion de la pena se fija en cinco afios, puede quedar
extinguida a los treinta anos de condena o a los treinta y cinco afios si el plazo de
suspension de la ejecucion se fijara en diez afios. Siguiendo esta argumentacion, si
la revision se produce a los veintiocho afios de condena, la extincién de la pena se
fijaria entre los treinta y tres y los treinta y ocho afios, segun el plazo previsto de
suspension. Por su parte, en los supuestos de revision a los treinta afios, los plazos
de extincién quedarian entre los treinta y cinco y cuarenta afios, dependiendo del
plazo establecido de suspension.

Asi las cosas y teniendo en cuenta la gravedad de los delitos para los que esta
prevista la prisién permanente revisable, justifican los defensores la proporcionalidad
de la pena.

3. Principio de legalidad
El principio de legalidad aparece consagrado en el art. 25.1 de la Constitucion y dice

asi, “nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segiin
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la legislacion vigente en aquel momento”. De este principio se deriva el mandato
de determinacién de la pena, que vincula al legislador y supone que las conductas
delictivas, asi como sus penas, tienen que estar descritas con precision en la ley. En
este sentido, el sector doctrinal que se opone a la prisién permanente revisable se
ampara en la vulneracién de este mandato de determinacion.

Ello es asi, defienden, porque la pena de prisién permanente revisable no prevé
un marco con un limite minimo y méaximo de la pena, ni susceptible de graduacion
en funcidn de criterios que guarden relacién con la gravedad del delito o la culpabi-
lidad de su autor, de modo que el castigado con esta pena no sabrd en el momento
de la condena cuanto tiempo va a estar privado de libertad. En este sentido, tan solo
se ha limitado el legislador a establecer un plazo minimo a partir del cual se podra
acceder a la revision de la condena, si bien hace depender el triunfo de esa revisién
de un criterio, el de la reinsercidn social, que no goza, por su imprecision, de la
fiabilidad minima para resultar determinante.

Para concluir con su alegato, los detractores de esta pena traen a colacion sendas
sentencias del Tribunal Constitucional ??, relativas a las sanciones administrativas, en
virtud de las cuales se estableci6é que no caben sanciones sin limite maximo, decla-
rando “contraria la Constitucion una sancion de 25.000 pesetas en adelante, por
introducir un elemento de indeterminacion de la sancion administrativa imponible
que resulta incompatible con el alcance material del principio de legalidad enun-
ciado en el art. 25.1 de la Constitucion”. Por ende, entienden que, si no es acorde
con nuestra Carta Magna una sancién de esas caracteristicas, mucho menos puede
serlo una pena de prisién de veinticinco afios en adelante.

4. Peligrosidad y principio de reinsercién social

Al hablar de la ejecucion de la condena, vimos como uno de los requisitos impres-
cindibles de los que se hacia depender la clasificacion en tercer grado del penado,
asi como la suspension de la ejecucion de la prision permanente revisable, era la
existencia respecto del sujeto de un prondstico favorable de reinsercién social ®.
En este sentido, el parrafo tercero del art. 92.3 CP contiene una especificacion muy
importante sobre lo que ha de entenderse por prondstico favorable de reinsercion
social al establecer que, el juez de vigilancia penitenciaria, revocard la suspension
cuando ya no pueda mantenerse el prondstico de falta de peligrosidad en que se
fundaba la concesion de la suspension.

Se vincula asf la existencia de un prondstico favorable de reinsercion social
con la falta de peligrosidad, entendiendo por peligrosidad criminal la probabilidad
de que la persona responsable de un hecho criminal vuelva a perpetrar en el futuro
otras conductas delictivas, es decir, a la probabilidad de que reincida. Poniendo esto

(22) SSTCC 29/1989, FJ. 4 y 129/2006, FJ. 4.
(23) Arts. 36.1 y 92.1.c) del CP.
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en relacion con el parrafo tercero del citado art. 92.3 CP, debemos destacar que la
ley no estd aludiendo a un prondstico de baja o escasa peligrosidad para conceder
la suspensién de la ejecucion de la pena, sino que exige un prondstico en el que se
constate la falta de peligrosidad, es decir, la probabilidad cero, la certeza de que no
se cometerdan mds delitos®®.

De lo expuesto hasta ahora se deduce que en el ambito especifico de la pena de
prisién permanente revisable la peligrosidad criminal es especialmente relevante,
puesto que de su valoracién penitenciaria pueden derivarse diversos efectos que sirven
para orientar la concesion de figuras que implican mejoras en la vida carcelaria del
reo, como el grado de clasificacion, el régimen de vida, los programas de intervencion
o las eventuales salidas en libertad, tales como permisos de salida, tercer grado o
la suspension de la condena, constituyéndose la peligrosidad en uno de los pilares
fundamentales en los que se va a apoyar, entre otras cosas, la posibilidad de revision
y cumplimiento definitivo de la pena®’. En definitiva, el prondstico de reinsercién
social es el presupuesto esencial que condiciona por completo la ejecucién de la
pena de prisién permanente revisable y las decisiones de puesta en libertad y de
revocacion de la misma.

Es precisamente la valoracién penitenciaria de la falta de peligrosidad la que
suscita, entre la doctrina, importantes dudas en torno a la constitucionalidad de la
pena. En primer lugar, porque la revision basada en el pronéstico de peligrosidad del
reo no pone en manos del juez un instrumento racional y certero, pues la experiencia
histdrica y los estudios cientificos mds recientes demuestran que la peligrosidad es
sistemdticamente sobreestimada y da lugar a una proporcién muy importante de
falsos positivos®®. Asi, los prondsticos de peligrosidad son de dudosa fiabilidad,
lo que genera una posibilidad cierta de que la mayoria de los condenados a prision
permanente revisable serdn mantenidos en prision a pesar de la ausencia de peli-
grosidad real 7.

En segundo lugar, porque si bien el legislador establece los criterios que debe
seguir el Tribunal para fundamentar su prondstico o en su caso la revocacion del
mismo©®, la doctrina entiende que son factores indeterminados, poco claros para
medir la peligrosidad criminal, que responden a la mudable opinién del tribunal
sobre circunstancias que o bien no son modificables por el reo o bien por definicién

(24) Martinez Garay, l.: Prediccion de la peligrosidad y juicio de constitucionalidad de la prision per-
petua, AA.VV. (Ed.), Rodriguez Yagiie, C. (Coord.): Contra la cadena perpetua, Ediciones de la Universidad
de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2016, pag. 152.

(25) Cervell6 Donderis, V.: Retribucion y peligrosidad en la imposicion y cumplimiento de la prision
permanente revisable, Orts Berenguer, E.; Alonso Rimo, A.: Roig Torres, M. (Dir.): Peligrosidad criminal y
estado de derecho. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 51.

(26) Prevision de sujetos que delinquirdn en el futuro.

(27) Martinez Garay, L.: Prediccion de la peligrosidad y juicio de constitucionalidad de la prision
perpetua, pag. 140, op.cit.

(28) Arts. 92.1.c) y 92.3 parrafo tercero.
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contribuirdn a conformar un juicio negativo de prondstico. Los elementos previstos
por el legislador son la personalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias
del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados
por una reiteracion en el delito, su conducta durante el cumplimiento de la pena,
sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia
suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas.
En relacién a las circunstancias del delito cometido, que por definicién habrd sido
un delito de asesinato muy grave, de genocidio o de lesa humanidad, y la relevancia
de los bienes juridicos protegidos que podrian verse afectados por una reiteracién
en el delito, que serd siempre elevadisima ya que se trata de la reiteracion en delitos
que son de los mds graves de todo el c6digo penal, contardn irremediablemente en
perjuicio del reo. De otro lado, la personalidad del penado, asi como sus antece-
dentes, son criterios dificilmente modificables y mejorables a voluntad del reo de
forma que pudiera contribuir con su conducta a mejorar su prondstico. Por su parte,
las circunstancias familiares y sociales, siendo el periodo minimo de cumplimiento
de la prisién permanente revisable de veinticinco afios, probablemente se habran
deteriorado y serd dificil que el sujeto cuente con un circulo familiar o social que
le aporte el apoyo necesario en su vuelta a la libertad. De modo que, el tnico factor
que responde a una conducta voluntaria del reo es su comportamiento durante el
cumplimiento de la pena, comportamiento que autores como MARTINEZ GARAY
entienden que tras largos periodos de reclusion dificilmente podra exigirsele a una
persona que muestre un comportamiento ejemplar de manera continuada, pues la
propia privacién influye negativamente en la personalidad y habilidades sociales y
cognitivas®. A lo expuesto debe sumarse que para la revocacion no se requiere
en todo caso reincidencia, sino que basta con que se haya producido un cambio de
las circunstancias que fundaron el prondstico que permiti6 la libertad del reo, las
cuales pueden ser absolutamente ajenas al comportamiento del sujeto durante el
plazo de suspension. En este sentido, podria valorarse a los efectos del arraigo social
o familiar, la pérdida de un trabajo por la crisis o el fallecimiento de los familiares
con los que convive el reo®?.

Asi, entiende este sector doctrinal que, a la vista del juicio prondstico que es
necesario para poder revisar la prisiéon permanente revisable y dada la falta de pre-
cision de los criterios previstos para su valoracion, en la prictica esta pena no se
revisard o si se hace serd tras periodos muy prolongados de privacion de libertad,
todo lo cual genera un reproche de inconstitucionalidad por ser contrario al principio
de reeducacién y resocializaciéon consagrado en el art. 25.2 de nuestra Constitucion.

Frente a esta postura, el propio legislador en la Exposiciéon de Motivos de la
LO 1/2015, adelantdndose a los juicios de constitucionalidad que pudiera susci-
tar esta pena, establece en su apartado II que la prisién permanente revisable de

(29) Martinez Garay, L.: Prediccion de la peligrosidad y juicio de constitucionalidad de la prision
perpetua, pag. 156, op.cit.

(30) AA.VV.: “Dictamen sobre la constitucionalidad de la prision permanente revisable”, pag. 37, op.cit.
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ningtin modo renuncia a la reinsercion del penado, ya que una vez cumplida una
parte minima de la condena se podré revisar periddicamente su situacién perso-
nal, lo que garantiza un horizonte de libertad para el penado y aleja toda duda de
inhumanidad de esta pena, pues concedida la libertad condicional, se impondran
condiciones y medidas de control orientadas tanto a garantizar la seguridad de la
sociedad como a asistir al penado en la fase final de su reinsercién social. Y asi,
concluye el legislador que la prisién permanente revisable es “una institucion
que compatibiliza la existencia de una respuesta penal ajustada a la gravedad de
la culpabilidad, con la finalidad de reeducacion a la que debe ser orientada la
ejecucion de las penas de prision”.

Precisamente de esta prevision de revision se sirve un sector doctrinal para justi-
ficar que la pena objeto de nuestro estudio cumple con los fines de resocializacién y
reeducacion social contenidos en el art. 25.2 de nuestra Carga Magna, amparandose
en la doctrina jurisprudencial del TEDH, la cual es clara y sefala que la prisioén per-
manente revisable serd conforme a derecho alli donde el Derecho nacional ofrezca
la posibilidad de revisar la pena permanente con finalidad de conmutarla, suspen-
derla, declarar su remision o liberar condicionalmente al penado, incluso cuando
la posibilidad de liberacion condicional de los condenados a una pena perpetua sea
limitada, pues basta con que sea reducible de jure y de facto®V.

IV. CONCLUSIONES

PRIMERA. — La prisioén permanente revisable supuso una novedad en el catdlogo de
penas respecto a lo previsto en nuestro sistema penal a lo largo de los siglos XX y
XXI, si bien no es una pena desconocida en el ordenamiento juridico espafiol pues en
las sucesivas codificaciones acaecidas en el transcurso del siglo XIX, se contemplaron
de manera intermitente figuras que, en esencia, suponian una condena a perpetuidad
para el reo y que poco a poco fueron contemplando mecanismos de excarcelacion.

SEGUNDA. - La introduccién de una medida de estas caracteristicas en el orde-
namiento juridico espafiol no estuvo libre de polémica, pues los primeros intentos
suscitaron un arduo debate entre los defensores y detractores de la misma que perdura
en la actualidad. Pese a ello, las diferentes enmiendas, anteproyectos y proyectos
que pretendian incorporarla en nuestro Cédigo Penal, tuvieron su culminacién con
la entrada en vigor de la LO 1/2015.

TERCERA. — La prisién permanente revisable se erige como la pena privativa
de libertad mas grave de las contempladas en nuestro sistema juridico penal. Carac-
terizada por su duracién indeterminada y por estar sujeta a un régimen de revision
que permite obtener una libertad condicionada al cumplimiento de ciertas exigencias,
estd prevista para un numerus clausus de delitos considerados de especial gravedad.

(31) STEDH, de 12 de febrero de 2008, demanda 21906/04, asunto Kafkaris contra Chipre.
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CUARTA. - El régimen especifico de cumplimiento de esta pena se encuentra
disperso a lo largo del articulado del Cédigo Penal, debiendo acudir para completarlo
al sistema general de cumplimiento configurado para las penas de prisién en la Ley
Organica General Penitenciaria y su reglamento de desarrollo.

De ello resulta que el tratamiento penitenciario recibido por estos reclusos no
difiere del de los demds penados en relacién a los centros de destino, el tipo de
establecimiento en el que van a cumplir condena, el criterio de separacién interior
o el acceso a los tratamientos individualizados.

Las especialidades se producen en relacion con la obtencién de permisos de salida,
el acceso al tercer grado y la revision de la condena, pues el Cédigo Penal establece
unos plazos y unos requisitos reforzados, tenidos en cuenta el mayor desvalor de los
hechos y que se trata de una pena mas gravosa.

QUINTA. — En torno a la figura de la prisién permanente revisable existen dos
posturas doctrinales enfrentadas, la de quienes abogan por derogarla y quienes la
defienden e incluso se muestran favorables a su extension a otros delitos.

Los detractores de esta pena alegan que, tal y como estd configurada, conllevara
el encierro en prision por periodos excesivamente prolongados que en algunos casos
podran derivar en una auténtica cadena perpetua, siendo en consecuencia contraria a
nuestra Carta Magna por vulnerar los mandatos constitucionales de prohibicién de
penas inhumanas y tratos crueles y degradantes, el derecho a la libertad, el principio
de legalidad y el principio de reinsercion social.

Por su parte, los defensores de la prisiéon permanente revisable recurren, entre
otras cosas, a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y a la
del Tribunal Constitucional, quienes con motivo de penas de similar naturaleza en
otros paises europeos, se han pronunciado y en ese sentido han sefialado que, cuando
se prevea la posibilidad de un mecanismo de revisién, que procure una expectativa
real de liberacién para el reo si se considera que se ha rehabilitado, una pena de estas
caracteristicas serd conforme a Derecho.
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dencia de esta institucioén con la aplicacién de su control judicial, profundizando
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en cuestiones como el concepto y el alcance de la politica monetaria o el concreto
método de control aplicable al margen de apreciacion del BCE en sus distintos
ambitos de actuacion.

Abstract: The ECB enjoys a unique legal status within the framework of the
European Union which is characterized by its independence. Although the ques-
tion is not new, the ECB's response to the recent economic crisis has required the
intervention of the CJUE. The present article will briefly analyse the case law of
the CJUE and will explain how it has sought to reconcile the independence of this
institution with the application of its judicial review, approaching issues such as the
concept and scope of monetary policy or the particular control method applicable to
the margin of appreciation of the ECB in its different fields of action.

Palabras clave: Banco Central Europeo, independencia, control judicial.
Keywords: European Central Bank, independence, judicial control.

I. INTRODUCCION

Entre los multiples actores de la gobernanza econdmica de la Unién Europea (UE), el
Banco Central Europeo (BCE) destaca por ser la institucién de la Unidn responsable,
junto al Sistema Europeo de Bancos Centrales (SEBC), de la direccién y ejecucion
de la politica monetaria de la Unién Europea”. Para desempefar esta importante
funcién, el BCE goza de un estatuto juridico singular que se caracteriza por un
alto nivel de independencia®. Esta independencia, protegida a través de miltiples
garantias, no es meramente anecddtica, sino que tiene importantes consecuencias a la
hora del control jurisdiccional de las decisiones que el BCE toma en la consecucién
del objetivo que los Tratados le encomiendan, el mantenimiento de la estabilidad
de precios. Los pilares normativos que garantizan esta independencia se encuentran
recogidos en el Derecho primario, mas concretamente en el Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea(TFUE) y en el Protocolo n.° 4 sobre los Estatutos del
BCE y el SEBC, lo cual demuestra la voluntad de los Estados miembros de blindar
esta caracteristica que generalmente se considera hoy en dia esencial para el correcto
funcionamiento de cualquier banco central.

En relacién con ello, en esta materia existe un constante dilema entre el respeto a
esa casi sagrada independencia y la determinacion del método adecuado para exigir
responsabilidad a esta institucién por su actuacion en el ejercicio de sus funciones®.
Si bien este tema no es nuevo y el Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) ya se habia
manifestado sobre el mismo con anterioridad a la crisis, el TJUE se ha visto obligado

(1) Art. 127.2 TFUE.

2) LOPEZ ESCUDERO, M. “El Banco Central Europeo en el Tratado de Lisboa”, ReDCE, Nim. 9,
2008, pags. 151-174. Estas distintas garantias han dado lugar a seiialar que el BCE goza de cuatro tipos de
independencia: la juridica, la personal, la funcional y operativa y la financiera y organizativa.

(3) DAWSON, M., BOBIC, A. y MARICUT-AKBIK, A.” Reconciling Independence and accountability
at the European Central Bank: The false promise of Proceduralism”, ELJ, Vol.25, Num. 1, 2019, pags.75-77.
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a abordarlo recientemente a raiz, entre otras, de la respuesta del BCE a la reciente
crisis econdmica y financiera en la Eurozona.

II. LOS LIMITES DE LA INDEPENDENCIA ORGANIZATIVA

Con anterioridad a la crisis, el primer caso en el que el Tribunal de Justicia (TJ) se tuvo
que pronunciar respecto a la cuestién de la independencia del BCE fue en el asunto
sobre la Oficina Europea de la Lucha contra el Fraude (OLAF)®. En el afio 1999
la Comisidn creé la OLAF con la finalidad de luchar contra el fraude, la corrupcion
y toda ilegalidad contraria a los intereses financieros de las antiguas Comunidades.
Las facultades de investigacién de la OLAF fueron concretadas en un Reglamento
del Consejo y el Parlamento® que preveia la capacidad de la Oficina para efectuar
investigaciones internas en “las instituciones, érganos u organismos creados por los
Tratados CE y Euratom o sobre la base de los mismos”. Por su parte, el BCE se baso
en su independencia organizativa y la tenencia de un presupuesto y unos recursos
financieros propios para desconocer las facultades de la OLAF sobre si y, mediante
una Decision‘®, considerar que tenia unos intereses financieros propios cuya protec-
cion correspondia en exclusiva a su Direccién de auditoria interna.

Ante tal situacion, la Comisién recurrid frente al Tribunal de Justicia buscando
la nulidad de la Decision del BCE por considerar que esta violaba las facultades de
la OLAF previstas en el Reglamento 1073/1999. En su sentencia, el TJ concluy6
que, a pesar de las particularidades de su régimen juridico, el BCE habfa sido creado
por el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea(CE) y que, a falta de dispo-
sicidn contraria del legislador europeo, el Reglamento le era aplicable. Ademas, el
TJ tuvo que comprobar si, tal como alegaba el BCE, las posibles investigaciones
de la OLAF constituian un medio de presion sobre los miembros de su Consejo de
Gobierno y Comité Ejecutivo y podian violar su independencia protegida en el art.
130 TFUE. En su apreciacion, el TJ declaré que, a pesar de la extensa independencia
de esta institucion, el BCE no queda desvinculado de la CE ni eximido de cumplir
toda su normativa. De este modo, el TJ sefial6 que son el propio Tratado y sus Esta-
tutos los que limitan la actuaciéon del BCE y lo someten a los controles del TJ, sin
excluirlo de la vinculacién a la voluntad del legislador comunitario. Finalmente, el
TJ determiné que la regulacién de la OLAF garantizaba su independencia y anul6
la Decision del BCE®,

(4) Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 2003, Comisién/BCE, C-11/00, EU:C:2003:395.

(5) Reglamento (CE) n. 1073/1999 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999,
relativo a las investigaciones efectuadas por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) (DO L
136, de 31 de mayo de 1999, pag. 1).

(6) Decision del Banco Central Europeo, de 7 de octubre de 1999, sobre prevencién del fraude
(BCE/1999/5) (DOL 291, de 13 de noviembre de 1999, pag. 36).

(7) ZILIOLI, C. y SELMAYR, M. “Recent Developments in the Law of the European Central Bank”,
YEL, Vol. 25, Nam. 1, 2006, pags. 11-17.
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III. INDEPENDENCIAY MEDIDAS PARA HACER FRENTE A LA CRISIS

El siguiente asunto llegé afios después en un contexto muy distinto. Varios Estados
de la Eurozona presentaban grandes dificultades para financiarse en los mercados y
se temia por la integridad de 1a moneda Unica. Ante estas circunstancias, el Presidente
del BCE, Mario Draghi, cumpli6 su palabra e hizo “todo lo necesario para preservar
el euro”®, de este modo, creé el Outright Monetary Transactions (OMT). E1l OMT
se configuré como un programa de compraventa de titulos por parte del Eurosistema
en los mercados secundarios de deuda soberana, cuyas caracteristicas principales
fueron acordadas por el Consejo de Gobierno del BCE y hechas publicas a través
de un comunicado de prensa. En este contexto, se presentaron una serie de recursos
ante el Tribunal Constitucional Federal (TCF) alemdn que consideraban las deci-
siones relativas al OMT como ultra vires y contrarias a la identidad constitucional
alemana. En el marco de estos recursos, el TCF alemén decidi6 plantear su primera
cuestién prejudicial al TJ, el asunto Gauweiler®. Asi, el TCF interrogé al Tribunal
europeo sobre las caracteristicas del programa OMT, un posible exceso por parte
del BCE de los limites de su mandato en politica monetaria y la posible violacién
de la prohibicién de financiacion del art. 123 TFUE.

En su sentencia, el TJ sefialé de nuevo que la independencia de la que goza el BCE
tiene por objeto protegerlo de influencias exteriores, sin embargo, esto no excluye su
sometimiento al TJ, el cual controla que su actuacion respete el principio de atribucién
de competencias del art. 5 del Tratado de la UE (TUE) y las demads limitaciones que
el Derecho primario le impone?. A efectos de ese control, el TJ tuvo que deter-
minar el concepto de la politica monetaria, el cual el Tratado de Funcionamiento
no define. Para hacerlo, el TJ escogi6 una via indirecta y no dio una definicion del
concepto que en el futuro podria tener efectos limitativos imprevisibles e indeseados,
sino que determiné que pertenecerd a la politica monetaria toda aquella medida que
contribuya a sus objetivos, como la estabilidad de precios, y utilice los medios que
el Derecho primario pone a disposicion del SEBC, tales como la intervencion en
mercados financieros mediante la compraventa de instrumentos negociablesV.

Tres afios y unos pocos meses después de su sentencia en el asunto Gauweiler, los
miembros del TJ debieron experimentar una clara sensacion de déja vu, ya que ante
ellos se presentd de nuevo una cuestion prejudicial del TCF aleman cuyo contenido
no diferia mucho de la presentada a raiz del programa OMT, el asunto Weiss"'?. En
esta ocasion, la extralimitacion en su mandato se atribuia a las decisiones por las que

(8) Discurso de Mario Draghi en la Global Investment Conference de Londres en el afio 2012: hiips://
www.ecb.europa.eu/press/key/date/2012/html/sp120726.en.html (Ultima fecha de consulta: 29/06/2019).

(9)  Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de junio de 2015, Gauweiler y otros, C-62/14, EU:C:2015:400.
(10) Apartados 40 y 41 de la Sentencia del TJ Gauweiler, C-62/14.
(11)  Apartado 46, ibid.

(12) Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de diciembre de 2018, Weiss y otros, C-493/17,
EU:C:2018:1000.
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el BCE creaba y modificaba un nuevo programa de politica monetaria, el programa
de compra de valores publicos en mercados secundarios (PSPP)?.

Entrando en materia, el TJ recordd que, a pesar del margen de apreciacidon que
se le ha reconocido al BCE como director independiente de la politica monetaria,
los actos del mismo deben ser controlados por el Tribunal de Justicia a efectos de
determinar si entran dentro del ambito de las competencias que el Derecho primario
le otorga, ambito para el cual tiene garantizada esa independencia. Asimismo, el TJ
constat6 que, en cierto modo, el principio de atribucién de competencias del art.
5 TUE representa un limite a esa independencia®. Dicho eso, el TJ recurri6 a la
argumentacion ya utilizada anteriormente en el asunto Gauweiler para clasificar una
medida como perteneciente a la politica monetaria en funcién de sus objetivos y sus
medios, siendo irrelevante el hecho de que la medida pueda tener efectos indirectos
en la politica econémica al no ser posible una separacion absoluta de ambas politicas
en la practica'. Asi, es innegable que el método utilizado por el TJ para determinar
el alcance de la politica monetaria trata de evitar dar un concepto general, cerrado y
predefinido de esta politica que podria obstaculizar la futura accién del BCE y que
dificilmente acertaria a formular un grupo de jueces sin especial formacion en teoria
monetaria. Al mismo tiempo, la técnica utilizada ofrece al Tribunal la posibilidad de
realizar un control ad hoc y flexible del alcance de la politica monetaria, sin que €l
mismo vulnere la independencia y competencia del SEBC para definirla.

Otras de las cuestiones directamente derivadas de la independencia del BCE,
aunque también del alto nivel técnico de su actividad, es la naturaleza del determi-
nado tipo de control que el TJ ha aplicado en estos dos asuntos a las medidas de
politica monetaria adoptadas por el SEBC, en concreto, aquel sobre el ya mencio-
nado margen de apreciacién que el TJ ha reconocido al BCE'®, cuestién que serd
tratada mds adelante.

IV. INDEPENDENCIA'Y ESTATUTO DE LOS GOBERNADORES DE LOS
BANCOS CENTRALES NACIONALES

Previo andlisis del control judicial de ese margen de apreciacién merece la pena
prestar atencion al reciente pronunciamiento del TJ sobre la puesta en practica de
una de las principales garantias de la independencia del SEBC que los Estatutos de
este prevén en su art.14.2, el recurso del gobernador de un banco central nacional
ante el TJ por su cese supuestamente injustificado.

_ (13) Informacion sobre el PSPP: hitps://www.ecb.europa.eu/mopo/implement/omt/html/pspp.en.html
(Ultima fecha de consulta: 29/06/2019).

(14)  Apartados 48 y 49 de la Sentencia del TJ Weiss, C-493/17.
(15) Apartados 53, 60 y 61, ibid.

(16) Reconocimiento ya planteado por el Abogado General Pedro Cruz Villal6n en sus Conclusiones
del asunto C-62/14, EU:C:2015:7.
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Este articulo 14.2 de los Estatutos del BCE y el SEBC establece que “un gober-
nador s6lo podra ser relevado de su mandato en caso de que deje de cumplir los
requisitos exigidos para el cumplimiento de sus funciones o haya incurrido en falta
grave” y que, ademads, tanto el gobernador afectado como el BCE podran recurrir el
relevo ante el “TJ por motivos de infraccion de los Tratados o de cualquier norma
legal relativa a su aplicacion”.

En el afio 2018 al gobernador del Banco de Letonia (BL) le fueron impuestas por
una resolucién de la Oficina de Prevencion y Lucha contra la Corrupcion (KNAB)
de su pais una serie de medidas restrictivas a causa de las sospechas de corrupcién
que una investigacion penal llevada a cabo por la KNAB habia desvelado. Entre
esas medidas, destacé la prohibicién de ejercer las funciones propias de su cargo
de gobernador del BL.

Tras un recurso infructuoso ante los Tribunales letones, el Sr. RimsSevics utilizo
el mencionado articulo de los Estatutos del BCE y el SEBC para solicitar al TJ que
declarase ilegal la resolucion de medidas restrictivas que, bajo su parecer, enmas-
caraba un relevo injustificado de su cargo como gobernador. Por otro lado, el BCE
utilizé la misma via para solicitar que se declarase la violacién del propio articulo
14.2 de sus Estatutos. Tras la acumulacion de ambos recursos, el TJ les dio respuesta
en una sentencia en la que por primera vez ha anulado un acto juridico de un Estado
miembro"?, lo cual representa un verdadero hito en la historia del Derecho de la
Uni6n Europea y su control jurisdiccional %)

En su apreciacion del asunto, el TJ destacé que la mera existencia de este recurso
demuestra la altisima importancia que el Derecho de la UE otorga a la independencia
del BCE, la cual no puede ver impedida su efectividad por previsiones del Derecho
procesal penal nacional de un Estado miembro .

En esta linea, el TJ dio un paso més y, en contra de las solicitudes de una sentencia
declarativa por parte los recurrentes, otorgd un grado de proteccidn sin precedentes
a esa independencia al hacer del recurso del art. 14.2 de los Estatutos del BCE un
recurso de anulacion. Consciente de la relevancia de su decision, el TJ expuso que
este recurso supone “una excepcion al reparto general de competencias entre el juez
nacional y el juez de la Unién”? en la que el TJ controla la legalidad de un acto
nacional y que se explica en cuanto que el SEBC representa “una construccion juri-
dica original” en el Derecho de la UE basada en la cooperacion entre instituciones

(17) Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de febrero de 2019, Rimsévics/Letonia, C-202/18,
EU:C:2019:139.

(18) SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, D. “Crossing the Baltic Rubicon”, Blog Despite our
Differences, 2019. El profesor Daniel Sarmiento ha llegado a calificar esta sentencia como un “momento
constitucional” del Derecho de la Union. https://despiteourdifferencesblog.wordpress.com/2019/03/04/
crossing-the-baltic-rubicon/ ([jltima fecha de consulta: 26/08/2019).

(19) Apartado 57 de la Sentencia del TJ Rimsévics/Letonia, C-202/18.
(20) Apartados 66 y 69, ibid.
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nacionales y una institucién de la Unidn, existiendo en este marco una “distincion
menos pronunciada entre el ordenamiento juridico de la Unién y los ordenamientos
juridicos internos”. Fundamentada su actuacién, el TJ decidié anular la resolucién
de la KNAB tras concluir que las medidas restrictivas representaban un relevo
injustificado del gobernador del BL contrario a la independencia que el Derecho
primario garantiza al SEBC.

V. EL TJUEY LAS COMPETENCIAS DEL BCE EN EL AMBITO DE LA
POLITICA MONETARIA

Una vez tratados los problemas de determinacién del alcance del concepto de la
politica monetaria y, por lo tanto, de las competencias del BCE, se ha de profundizar
en el concreto método de control que el TJ ha utilizado a la hora de pronunciarse
sobre las actuaciones monetarias de esta institucion.

1. El ejercicio del control en la practica

El primero de los asuntos seleccionados para exponer el control realizado por el
TJ es la ya comentada sentencia Gauweiler. Tras declarar que el programa OMT
pertenecia al ambito de la politica monetaria competencia del BCE®", el TJ analiz6
la proporcionalidad del mismo, recordando que esta exige la coincidencia de tres
elementos en la medida: idoneidad para alcanzar sus objetivos, legitimidad de esos
objetivos y respeto del limite de lo necesario.

Sin embargo, previa incursién en el andlisis de estos elementos, el TJ hizo una
precision de gran relevancia que condicioné su posterior control judicial y que
deriva de la naturaleza de las tareas encomendadas al SEBC y la independencia que
para ello se le garantiza. En palabras del propio Tribunal, “el SEBC se ve obligado
a proceder a elecciones de cardcter técnico y a efectuar previsiones y apreciaciones
complejas, [por lo que] procede reconocerle, en este contexto, una amplia facultad
de apreciacion” 2,

Hecha la precision respecto al margen de apreciacion, el TJ declaré que esta
amplia facultad reconocida exige un control judicial limitado a la comprobacién de
que ciertas garantias procedimentales hayan sido respetadas durante el proceso de
toma de decisiones del BCE. En concreto, esas garantias son la valoracion detallada
e imparcial de todas las circunstancias y la motivacion suficiente de las decisiones®.
De este modo, el TJ opt6 por aplicar lo que se conoce como un control procedimental,

(21) Apartado 56 de la Sentencia del TJ Gauweiler y otros, C-62/14.
(22) Apartado 68, de la Sentencia del TJ Gauweiler y otros, C-62/14.
(23) Apartado 69, ibid.
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que se diferencia del control sustantivo en que se limita a la supervision del proceso
decisorio y no del propio contenido de la decisidn resultado del proceso®®.

Respecto al deber de motivacion, previsto en el art. 296.2 TFUE, el TJ recordé
que el autor de un acto, en este caso el BCE, debe revelar clara e inequivocamente
con ella su razonamiento, de modo que justifique suficientemente su decision sin
necesidad de detallar todas las razones que lo llevaron a adoptarla. Ademads, esa
motivacion debe exponer que el autor del acto ha incluido en su apreciacion todos
los elementos facticos y juridicos de relevancia®.

Por otro lado, a la hora de controlar la idoneidad de la medida monetaria ele-
gida por el BCE, el TJ tom6 de nuevo una postura muy cauta y realizé un control
que podriamos llamar de minimos, es decir, se limit6 a controlar y constatar que la
evaluacion del BCE no adolecia de un error manifiesto de apreciacion. La pregunta
que surge es en qué consistiria un error de tal naturaleza. La respuesta del TJ fue que,
en una materia tan compleja, controvertida y subjetiva como la politica monetaria,
un error de tal naturaleza se daria cuando el BCE no realizase sus andlisis con “la
maxima diligencia y precision” 9.

Posteriormente, el TJ estudi6 si una medida consistente en la compra de deuda
soberana en mercados soberanos por el SEBC como el OMT respetaba los limites
de lo “manifiestamente necesario”?”. A este respecto, el Tribunal anot6 que en sus
dos afios de vida el OMT no se habia aplicado y determiné que sus caracteristicas
garantizaban su limitacion a la adquisicién de concretos y restringidos tipos de bonos
soberanos de la Eurozona y tinicamente tras la existencia de graves perturbaciones
que previamente hubiesen justificado la intervencion del Mecanismo Europeo de
Estabilidad. Por todo ello y tras concluir que la apreciacién del BCE sobre la necesi-
dad era legitima, el TJ consider6 que el BCE habia ponderado todos los intereses en
juego y que, en consecuencia, el principio de proporcionalidad no habia sido violado.

Otro de los casos en los que el TJ tuvo que enfrentar el control del ejercicio por
parte del BCE de su amplio margen de apreciacion a efectos de la politica monetaria
fue el también ya comentado asunto Weiss. Al tratarse de un contexto muy similar,
el tipo de control aplicado por el TJ en esta sentencia al programa sobre adquisicion
de instrumentos de deuda PSPP del BCE practicamente no difiri6 del ya utilizado a
raiz del asunto Gauweiler. Por un lado, el TJ confirmé de nuevo el amplio margen de
apreciacion del BCE, destac6 la importancia del deber de motivacién y constato el
cumplimiento de esta obligacién®®. Por otro lado, reconoci6 la naturaleza técnica y
compleja de las previsiones que realiza el SEBC y le aplic6 el mismo tipo de control

(24) DAWSON, M., BOBIC, A. y MARICUT-AKBIK, A.” Reconciling Independence and accounta-
bility at the European Central Bank: The false promise of Proceduralism”, op. cit., pag. 76.

(25) Apartado 70 de la Sentencia del TJ Gauweiler y otros, C-62/14.

(26) Apartados 72 a 75, de la Sentencia del TJ Gauweiler y otros, C-62/14.
(27) Apartados 81 a 92, ibid.

(28) Apartados 29 a 42 de la Sentencia del TJ, Weiss y otros, C-493/17.
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de proporcionalidad. A la hora de analizar la idoneidad de la medida, esta vez el
TJ recurrié a una comparacion con la prictica de otros bancos centrales y diversos
estudios para determinar que el programa PSPP podia contribuir al objetivo del BCE
de mantener la inflacioén por debajo del 2% y que, por lo tanto, no percibia que el
andlisis financiero sobre el que el BCE baso la creacion del programa adoleciese de
un error manifiesto de apreciacion®.

En cuanto al respeto de los limites de lo necesario, en el asunto Weiss el TJ no
profundizd por si mismo en la cuestion de si existian otras vias con menor impacto y
simplemente acepto la version ofrecida por el BCE de que otras medidas de politica
monetaria mds limitadas no le hubiesen permitido alcanzar su objetivo. Por otro
lado, el Tribunal analiz6 los componentes del programa, tales como su duracion,
el importante volumen de compra de la deuda o el riesgo de pérdidas, y concluyo
que se podian considerar necesarios para la eficacia del programa y la consecucion
de su objetivo. Asimismo, el TJ record6 que la critica a los analisis econdmicos
del SEBC no demuestra errores en sus apreciaciones y que, puesto que la politica
monetaria es un tema de habitual controversia, lo tnico que se le puede exigir es el
uso de los conocimientos especializados y medios técnicos que considere apropiados
para desempenar sus tareas con diligencia y la maxima precision posible. Vistas las
consideraciones anteriores, el TJ declar¢ la proporcionalidad del Programa PSPP.

Sin abandonar el control de la actuacion del BCE, el Tribunal General (TG) se
ha pronunciado recientemente sobre el ejercicio por parte del BCE de su funcién
consultiva, prevista en el marco de sus competencias monetarias en los articulos
127.4 TFUE, 282.5 TFUE y 4 de sus Estatutos. El procedimiento en cuestion es el
asunto Steinhoff®”, un recurso de responsabilidad extracontractual dirigido contra el
BCE en base a la emisién por su parte de un dictamen consultivo sobre un proyecto
de Ley griego que posteriormente facilitd la reestructuracion de la deuda puiblica
del pais y que dio lugar a la reduccién del valor de los titulos de deuda griega en
manos privadas. En particular, los demandantes acusaban al BCE de haber actuado
ilegalmente al no haber denunciado con su dictamen la violacion del derecho a la
propiedad del art. 17 Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE) por
parte del proyecto de Ley.

En su apreciacidn, el TG recordé que, la generacién de la responsabilidad
extracontractual de la Unidn exige que la institucién en cuestién hubiese incurrido
en una violacién suficientemente caracterizada de una norma juridica que confiera
derechos a particulares. Desde este punto de vista, el TG determiné que para que se
diese una violacién de tal naturaleza bastaba “la inobservancia manifiesta y grave, por
parte de una institucién, de los limites impuestos a su facultad de apreciacion” @V,

(29) Apartados 75 a 78, ibid.

(30) Sentencia del Tribunal General de 23 de mayo de 2019, Steinhoff y otros/BCE, T-107/17,
EU:T:2019:353.

(31) Apartados 52, 53 y 73 de la Sentencia del TG Steinhoff y otros/BCE, T-107/17.

- 195 -



DI1ALOGOS JURIDICOS 2020

A pesar del caracter no vinculante y casi politico de los dictimenes del BCE, el TG
declaré que su naturaleza no tiene por consecuencia excluir ni un posible recurso de
indemnizacién ni el deber de la institucién de actuar de conformidad con el Derecho
primario®?, el derivado y los principios generales del Derecho de la Unién en el
ejercicio de su facultad de apreciacién, incluidos los derechos fundamentales ¥,

Por otro lado, el TG reconocié el ya promulgado amplio margen de apreciacion
del BCE. No obstante, en esta ocasion el Tribunal lo hizo a efectos de la adopcién
de los dictamenes del BCE, los cuales implican “complejas evaluaciones de orden
econémico y social y de situaciones sometidas a rdpida evolucién” y exigen que el
BCE “anticipe y evalie la evolucién de aspectos econdmicos complejos e inciertos
[...]y, por otro lado, tome decisiones de orden politico, econémico y social que
requieren ponderar y conciliar los diversos objetivos recogidos en el articulo 127764,

Finalizando ya, el TG sefal6 en cuanto a la supuesta violacion del art. 17 de la
CDFUE como norma que confiere derechos a los particulares que el BCE tenia el
deber de denunciar infracciones de la CDFUE en el ejercicio de sus competencias.
Asi, la argumentacién utilizada por el TG recuerda en gran parte a la del TJ en el
asunto Ledra Advertising®> en relacién con el deber de la Comision de abstenerse
a firmar un MoU que violase la CDFUE®®. La respuesta fue sin duda la misma.
En el caso que ahora comentamos, el TG también declaré que, dadas las circuns-
tancias, la reduccion del valor de los titulos de deuda no constituia una intervencién
desmesurada e intolerable del derecho de propiedad y que, por lo tanto, el BCE no
habfa infringido una norma que confiriese derechos a los particulares al influir en la
adopcion de la ley griega mediante su dictamen©?,

2. Un control juridico procedimental susceptible de refuerzo politico

Llegado a este punto, se pueden hacer ya una serie de consideraciones generales
sobre el control jurisdiccional ejercido por el TJUE sobre la actuacién del BCE en
el &mbito monetario.

El andlisis de la jurisprudencia del TJUE ha evidenciado las dificultades que
presenta someter a control judicial a una instituciéon como el BCE, que tiene garan-
tizado un enorme nivel de independencia y encomendadas unas tareas de naturaleza
técnica, compleja y valorativa. Frente a estas dificultades, el TJUE ha elegido una
via de control mds superficial, procedimental, que busca evitar sustituir al BCE en

(32) Apartados 56y 71, de la Sentencia del TG Steinhoff y otros/BCE, T-107/17.
(33) Apartado 57, ibid.
(34) Apartado 72, ibid.

(35) Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2016, Ledra Advertising/Comision y
BCE, asuntos acumulados C-8/15 P a C-10/15 P, EU:C:2016:701.

(36) Apartados 97 a 100, de la Sentencia del TG Steinhoff y otros/BCE, T-107/17.
(37) Apartados 114 y 116, ibid.
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sus decisiones y trata de ofrecer cierta proteccion a los particulares mediante unas
garantias procedimentales cuya eficacia real se ve limitada.

Sin duda, la motivacion de los actos del BCE se convierte en un requisito indis-
pensable para el control de su actuacidn, al ser esta la prueba de que la institucién ha,
como minimo, ponderado los distintos intereses en juego, valorado distintas opciones
y, resumiendo, no ha actuado arbitrariamente o persiguiendo objetivos que no le han
sido atribuidos. Al mismo tiempo, esta motivacion permite al TJUE controlar esos
posibles errores manifiestos de apreciacion, si bien su alcance real no va mucho mas
alla. El inevitable reconocimiento de un amplio y necesario margen de apreciacién
al BCE tiene como consecuencia que tales errores manifiestos de apreciacion deban
de tener unas proporciones extraordinarias y hasta ahora indeterminadas. Ademas,
el intento del TJUE de concretar el significado del concepto del error manifiesto
mediante la insinuacién de que una violacién de sus deberes de precision y diligencia
por parte del BCE en la realizacién de sus evaluaciones podria constituir un error tal
no ha sido de gran ayuda, puesto que, a la hora de determinar los concretos limites
del margen de apreciacion, el TIUE ha preferido salvaguardar la independencia del
BCE y no ha sabido identificar qué tipo de comportamientos conllevarian una rup-
tura de esos limites y esa diligencia. La gran pregunta es ;qué concreto estandar de
diligencia se le ha de aplicar a un Banco central independiente? El TJUE no lo ha
aclarado y, si lo podra hacer en el futuro, es muy cuestionable, ya que, como el propio
Tribunal sefiala, la politica monetaria se caracteriza por ser un dmbito de naturaleza
eminentemente subjetiva donde la controversia es parte del dia a dia. No obstante,
la jurisprudencia del TJUE si permite concluir que los derechos fundamentales si
constituyen un limite a ese margen de apreciacion, si bien se ha de reconocer que la
posicién adoptada por el Tribunal respecto a la limitacién justificada del derecho a
la propiedad en un contexto econdémico delicado tiene por consecuencia que en la
practica este aparente limite vea su eficacia restringida.

Al mismo tiempo y reconociendo las dificultades que este tipo de control supone
para un grupo de jueces sin especial conocimiento técnico de la materia, me planteo
si el TIUE pudiera haber realizado un esfuerzo mayor para, al menos, dejar claro que
el BCE, a pesar de su independencia, no tiene carta blanca para escudarse detras de
su amplisimo margen de apreciacién. En mi opinién, la mera sombra de un control
riguroso seria un importante aliciente para esa alcanzar la diligencia exigida. Por
otro lado, la respuesta evidente a esta ultima afirmacién seria asegurar que tal con-
trol supondria a su vez un riesgo para la propia independencia del BCE. Esto me
lleva a plantearme si, verdaderamente, la via judicial es la mas adecuada para exigir
algin tipo de responsabilidad al BCE. Tal vez, un marco mds adecuado seria el de
la responsabilidad politica, ya que, al fin y al cabo, el BCE se encarga de dirigir
la politica monetaria de la UE®®. Asi, considero que el medio mds apropiado para

(38) DAWSON, M., BOBIC, A. y MARICUT-AKBIK, A.” Reconciling Independence and accoun-
tability at the European Central Bank: The false promise of Proceduralism”, op. cit. Los autores plantean
exigir la responsabilidad del BCE “through multiple channels”.

- 197 -



DI1ALOGOS JURIDICOS 2020

exigir un mayor grado de responsabilidad serfa un mayor control complementario y a
posteriori en el Parlamento Europeo, puesto que tal control reforzaria la legitimidad
democritica de la gobernanza monetaria de la UE, permitiria una mayor flexibilidad,
no conllevaria presiones politicas durante el proceso decisorio, seria menos intrusivo
que un control sustantivo judicial y fomentarfa una actuacion responsable del BCE.

VI. EL TJUEY LAS COMPETENCIAS DEL BCE EN EL AMBITO DE LA
SUPERVISION PRUDENCIAL DE ENTIDADES DE CREDITO

Por tdltimo, me gustaria prestar atencién al control realizado por el TJUE en relacion
con otro de los dmbitos de actuacién del BCE, el de la supervision prudencial de
entidades de crédito, en el cual la naturaleza del papel y funciones que esta institucion
desempeiia es diferente a la de las responsabilidades que tiene en el ambito monetario.

Una de las lecciones aprendidas después de la crisis econdmica y financiera y
del descubrimiento de graves deficiencias en sistemas bancarios de varios Estados
miembros que amenazaban con contagiar al resto de la Eurozona fue la necesidad
de la mejora de la supervisién bancaria a nivel europeo®. El medio elegido para
conseguir este objetivo fue la creacién del Mecanismo Unico de Supervisiéon (MUS)
sobre la base normativa del art. 127.6 TFUE. Este MUS constituye un sistema de
supervision formado por el BCE y las autoridades nacionales de supervision que se
basa en la cooperacion y en el reparto de las tareas de supervision entre los niveles
europeo y nacional para mejorar la solidez del sistema bancario europeo. Como se
podré ver a continuacion, la actuacién del BCE en el marco del MUS también ha
requerido la intervencion del TJUE.

1. El control jurisdiccional del margen de apreciacion del BCE

Entrando ya en el anélisis de la jurisprudencia, estudiaré la postura adoptada por
el TJIUE a la hora de controlar el margen de apreciacién del BCE en su toma de
decisiones en el &mbito de la supervision bancaria, en el que, a diferencia de en el
monetario, el BCE no desempefia un papel de definicién y ejecucion de una politica
de Ia Unidn.

Los asuntos seleccionados para tal andlisis son dos pronunciamientos del TG, en
los que, debido al marcado caricter técnico de la materia, me centraré en destacar
las manifestaciones mds relevantes del Tribunal en detrimento de la exposicion del
marco juridico, de los antecedentes de hecho y del estudio detallado de todos y cada
uno los motivos alegados por los demandantes.

(39) Considerando segundo del Reglamento 1024/2013 del Consejo, de 15 de octubre de 2013, que
encomienda al Banco Central Europeo tareas especificas respecto de politicas relacionadas con la supervision
prudencial de las entidades de crédito (DO L 287, de 29 octubre de 2013, pag. 63).
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El primero de los casos es el asunto Crédit mutuel Arkéa”, un recurso de anu-
lacion dirigido frente a una Decision del BCE por la que se establecian los requisitos
prudenciales aplicables al grupo bancario francés Crédit mutuel. Entre esos requisitos
para las entidades que conformaban el grupo, la Decision del BCE elevaba la ratio
de capital «CET 1» de 8 % a 11 %“V.

Entre los motivos alegados, la demandante, una sociedad que el BCE consider6
perteneciente al grupo Crédit mutuel, sefialé que la parte de la Decisién del BCE
que exigia el aumento de su ratio de capital se basaba en errores de apreciacién de
la institucién. Esa Decision del BCE se bas6é normativamente en el art. 16.1 ¢) del
Reglamento 1024/2013, el cual prevé la facultad del BCE para adoptar todas las
medidas que considere necesarias si su supervisién determina que los fondos y la
liquidez de la entidad supervisada no garantizan una gestion y cobertura adecuadas
de sus riesgos. Materialmente, la decision fue argumentaba por el BCE mediante la
posibilidad de que la demandante se separase del grupo bancario CM11-CIC y las
consecuencias que, segtn el BCE, de ello se derivaria para ella®?.

Al responder las alegaciones, se podria decir en un primer momento que el TG
extendié el ambito de aplicacion del amplio margen de apreciacion que ya se le habia
reconocido al BCE en las materias monetaria y consultiva también a la supervision
prudencial de entidades de crédito. De esta forma, el TG sefialé que el BCE se ve
obligado a realizar apreciaciones complejas que, sin embargo, no estan exentas de
control judicial. Por un lado, el respeto a ese margen exige que el control se limite
“necesariamente a comprobar el cumplimiento de las normas de procedimiento y de
motivacion, asi como la exactitud material de los hechos y la inexistencia de un error
manifiesto de apreciacion de los hechos y de abuso de poder” “3. Por otro lado, el
TG anadié que, junto a la observancia de la garantia procedimental de motivacion,
el Tribunal debe asegurarse de la exactitud material de los elementos probatorios
invocados, su fiabilidad y su coherencia y comprobar si tales datos son pertinentes
para apreciar una situaciéon compleja y adecuados para justificar las conclusiones
de ellos derivadas®¥. Dicho esto, el TG comprobé si el BCE habia incurrido en un
error manifiesto de apreciacion.

Lo realmente llamativo en este asunto es como, a la hora de analizar el posible
error de apreciacidn, el TG expresa su parecer sobre la posiciéon del BCE contenida
en su Decisidn y los argumentos dados por la demandante en relacién con la proba-
bilidad y veracidad de una supuesta separacion de la entidad del mencionado grupo
bancario. Se puede llegar a afirmar que, superando los temores que el TJ mostré en

(40) Sentencia del Tribunal General de 13 de diciembre de 2017, Crédit mutuel Arkéa/BCE, T-712/15,
EU:T:2017:900.

(41)  Concepto de ratio de capital CET I: htips://www.caixabank.com/deployedfiles/caixabank/Estaticos/
PDFs/aula/CB_Fichas-Aula_ratio-capital_100_ES.pdf (Ultima fecha de consulta: 29/06/2019).

(42) Apartados 169,170 y 171 de la Sentencia del TG Crédit mutuel Arkéa/BCE, T-712/15.
(43) Apartados 178 y 181, de la Sentencia del TG Crédit mutuel Arkéa/BCE, T-712/15.
(44) Apartados 179 y 180, ibid.
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asuntos como Gauweiler o Weiss, el TG si se atrevid en este ambito a ofrecer una
apreciacion propia. Tal afirmacién se basa en que, tras el andlisis del marco juridico
y factico, el TG indicd, por ejemplo, que “no cab[ia] excluir” la posibilidad de que
la demandante fuese expulsada de su propio grupo y que la salida del grupo “no
parec[ia] [desde la perspectiva del Tribunal] tan improbable como para que su toma
en consideracion” constituya un error de apreciacién del BCE“Y.

De un modo similar, el TG también realiz6 un andlisis detallado de las posibles
consecuencias que el BCE habia derivado de la separacion de la demandante de su
grupo bancario. Para esa valoracién, el TG acudi6 a fuentes técnicas, tales como un
informe de una agencia de calificacion crediticia y a aquellos datos no controvertidos
entre las partes y concluyé que el BCE no habia cometido errores de apreciacion.
Finalmente y para desestimar el recurso, el TG valoré la proporcionalidad del
aumento de la ratio de capital y, tras volver a recordar el margen de apreciacién del
BCE, concluy6 que la fundamentacion de los razonamientos utilizados por el BCE
para justificar su medida no permitia observar errores de apreciacion ni un caracter
desproporcionado de la medida®®.

Si bien esta primera sentencia permite ya apreciar un control mas profundo y
sustantivo de los razonamientos del BCE, el asunto Confédération nationale du
Crédit mutuel™®) permite observar ain mas claramente cémo el TG, a pesar de
reconocer ese amplio margen de apreciacion al BCE, aplica una supervision mucho
mds estricta que la utilizada por el TJ en el &mbito monetario.

En ese supuesto, la demandante, el 6rgano central del grupo bancario Credit
mutuel, planteé un recurso de anulacién del articulo 263 TFUE frente una Decision
del BCE mediante la cual la institucion se negaba a aplicar la exencién entonces
prevista en el art. 429.14 del Reglamento 575/2013“®., En base a esta exencidn, la
demandante hubiese podido excluir del cédlculo de su ratio de apalancamiento“”
las exposiciones constituidas por los importes correspondientes a productos que la
propia demandante debia transferir obligatoriamente a una entidad publica francesa.
En su Decision, el BCE afirmé que la demandante cumplia los requisitos sefialados
en el articulo, pero sefial6 que, en virtud del tenor literal del articulo, tenfa un poder
discrecional para conceder la exencién aun cuando se cumpliesen todos los requi-

(45) Apartados 185 a 188, ibid.

(46) Apartados 202 a 205, de la Sentencia del TG Crédit mutuel Arkéa/BCE, T-712/15.

(47) Sentencia del Tribunal General de 13 de julio de 2018, Confédération nationale du Crédit mutuel/
BCE, T-751/16, EU:T:2018:475 ; Esta Sentencia del TG vino acompaiiada de otros cinco pronunciamientos
practicamente idénticos del TG: Sentencias del TG de 13 de julio de 2018, Banque postale/BCE, T-733/16,
EU:T:2018:477; BPCE/BCE, T-745/16, EU:T:2018:476; Société générale/BCE, T-757/16, EU:T:2018:473;
Crédit agricole/BCE, T-758/16, EU:T:2018:472 y BNP Paribas/BCE, T-768/16, EU:T:2018:471.

(48) Reglamento (UE) n © 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013,
sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversion, y por el que se
modifica el Reglamento (UE) n © 648/2012 (DO L 176, de 27 junio de 2013, pag. 1).

(49)  Sobre el concepto «ratio de apalancamiento»: htips://www.bbva.com/es/ratio-apalancamiento-ban-
cario-la-calidad-tan-importante-la-cantidad/ (Ultima fecha de consulta: 29/06/2019).

- 200 -



EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA GOBERNANZA ECONOMICA...

sitos. Asi, el BCE consider6 que habia otras razones técnicas que justificaban la no
aplicacion del articulo 429.14 del Reglamento.

En este contexto, la demandante atacé la Decisién mediante multiples alegaciones.
Por un lado, la demandante consider6 que el art. 429.14 del Reglamento no preveia
ninguna facultad discrecional para el BCE. Asimismo, aleg6 que la ilegalidad de la
Decision se basé en un error de Derecho del BCE y, subsidiariamente, en el carac-
ter manifiestamente erréneo de la apreciacién del BCE y desproporcionado de la
Decision. Por tdltimo, la demandante acusé al BCE de violar su obligacién de tener
en cuenta todas las circunstancias pertinentes.

En cuanto al primer motivo de la demandante, el Tribunal llev6 a cabo una extensa
interpretacion del articulo controvertido y concluyé que el BCE si tenia una facultad
discrecional para denegar la excepcion prevista en dicha disposicién©?.

Antes del andlisis del resto de motivos y como consecuencia del reconocimiento
de esa facultad discrecional, el TG hizo un breve inciso para recordar una vez mds que
el BCE tenia una amplia facultad de apreciacion para decidir aplicar la excepcion y
que, por lo tanto, su control debia limitarse “a comprobar que la Decisién impugnada
no est[aba] basada en hechos materialmente inexactos, no est[aba] viciada[ada] de
ningun error de Derecho, ni tampoco de ningtin error manifiesto de apreciacion, ni de
desviacion de poder” Y. En ese ejercicio de supervision, el Tribunal afirmé que debe
velar por el respeto de garantias procedimentales sin sustituir la valoracién del BCE.

A efectos de ejercitar ese control, el TG valord la legalidad de las razones que el
BCE habia expuesto en uno de los apartados de su Decision para justificar su opo-
sicidn a la aplicacion de la excepcion. En ese andlisis, el TG incluy6 una limitacion
para el ejercicio de la facultad discrecional del BCE. Asi, el TG establecié que BCE
debe ejercitar su facultad sin utilizar razones que hagan inaplicable la excepcion e
incumplan los objetivos perseguidos por la misma privandola de su efecto ttil 2.

Lo verdaderamente interesante de este asunto es, de nuevo, el detalle con el que
el TG analiz6 los argumentos del BCE para denegar la excepcion y determiné que
estos carecian de pertinencia, ya que, segun el TG, partian de consideraciones que eran
inherentes a la propia excepcion prevista y permitida®. En consecuencia, aceptarlas
conllevaria negar la propia operatividad general de la excepcion y privarla de ese
efecto util. Asimismo, el TG condené que el BCE habia negado y hecho practicamente
inaplicable la excepcion, entre otros motivos, por valorar la posibilidad de que el
Estado francés incumpliese sus obligaciones de pago sin hacer un estudio sobre la
verdadera probabilidad de que esa situacion se diese realmente .

(50) Apartados 57 y 58 de la Sentencia del TG Confédération nationale du Crédit mutuel/BCE, T-751/16.
(51) Apartados 71y 72, ibid.

(52) Apartados 79y 81, ibid.

(53) Apartados 85 a 91, ibid.

(54) Apartados 91, 92 y 93, ibid.
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Por otro lado y en cuanto a otra de las justificaciones ofrecidas por el BCE en
su Decisién, el TG llevé a cabo un extenso y marcadamente técnico andlisis para
concluir que “la postura de principio del BCE [...] debe considerarse, por su genera-
lidad, manifiestamente errénea” >, En relacion con esto, el Tribunal determiné que
el BCE no habia realizado un analisis detallado de la cuestidn, se habia limitado a
hacer referencias abstractas y, por lo tanto, no habia evaluado todas las circunstancias
relevantes del supuesto.

De este modo y ante los errores que el BCE habia cometido, el TG estimo las
pretensiones de la demandante y declard por primera vez la nulidad de una Decision
del BCE en esta materia®®.

Como ya sefialé anteriormente a raiz del comentario de la sentencia Gauweiler,
el Tribunal de Justicia garantizé al BCE un amplio margen de apreciacion en el
contexto de la politica monetaria. Por su parte, en el &mbito de la supervisiéon ban-
caria el TG le ha reconocido, al menos formalmente, también un amplio margen de
apreciacién. No obstante, es evidente que el TG ha sabido identificar que las tareas
desarrolladas por el BCE en esta materia tienen una naturaleza muy distinta a la
de sus competencias en el ambito monetario. En esta linea, merece ser subrayado
como, al justificar jurisprudencialmente el margen de apreciacion del BCE, el TG
es suficientemente cuidadoso de no hacer referencia a los asuntos Gauweiler o
Weiss. Asi, el propio TG recuerda en sus sentencias que se trata de procedimientos
de cardcter administrativo, los cuales estdn regulados por un complejo, técnico y
detallado conjunto normativo que inevitablemente vincula al BCE y limita, al menos
en parte, su margen de apreciacion. De esta forma, el control judicial en este dmbito
deja claro que en materia de supervision prudencial el BCE no dirige una politica
de la Unién amparado bajo una independencia de alcance indeterminado, sino que
es una institucién administrativa que aplica normas cuyos objetivos y finalidades a
perseguir ya han sido predefinidos por el legislador. Finalmente, esto lleva a concluir
que, en este ambito, el BCE ha de esperar del TJUE un escrutinio y supervision mas
exigentes que en el marco de la definicidn de la politica monetaria de la Unién.

VII. CONCLUSIONES

Una vez analizada la jurisprudencia del TJUE, se puede concluir que el estatuto
juridico del BCE y la naturaleza de las tareas encomendadas al mismo presentan un
verdadero reto desde el punto de vista del control jurisdiccional.

A pesar de que el TJUE ha reconocido que el BCE estd sometido a su control
jurisdiccional y a los limites que los Tratados le imponen, la vinculacién de su inde-

(55) Apartados 99 a 110 de la Sentencia del TG Confédération nationale du Crédit mutuel/BCE, T-751/16.

(56) Asilo destacan BOSQUE, C. y PIZARROSO, A. “The European Central Bank — judicial review
of monetary policy and banking supervision”, Blog EU Law Analysis, 2019. htips://eulawanalysis.blogspot.
com/2019/01/the-european-central-bank-judicial.html (Ultima fecha de consulta: 26/06/2019).
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pendencia al ejercicio de sus funciones en la direccién de una politica monetaria
de por s indeterminada ha implicado que el propio TJ ejerza un control precavido
y limitado por su temor a violar él mismo esa independencia, la cual también ha
de respetar en virtud del art. 130 TFUE. En cambio, el Tribunal se ha mostrado
contundente a la hora de proteger esa independencia y no ha vacilado a la hora de
anular por primera vez una decision nacional en el marco de la aplicacién de una de
sus garantias fundamentales.

En relacion con la independencia del BCE y el caracter técnico de la materia, la
practica revela que el TJUE ha aplicado un control también limitado y procedimental
sobre el margen de apreciacion del BCE en el ambito monetario. En consecuencia,
es evidente que el método de supervision aplicado por el TJUE en este ambito tiene
una eficacia restringida, ya que tinicamente podria ser ttil ante errores flagrantes del
BCE. Dicho esto y dejando de lado la opcién de un control judicial sustantivo que
pudiese transgredir esa independencia y seria de dificil ejecucion dada la naturaleza
incierta de la materia, una posible medida alternativa para fortalecer el control de la
actuacion monetaria del BCE seria, como ya comentaba, el aumento de la transpa-
rencia de su actuacion a través de un control politico complementario y a posteriori
por parte del Parlamento Europeo.

Por ultimo, la indeterminacién de la independencia del BCE en el ambito mone-
tario no ha impedido que el TJUE haya sido capaz de encontrar un limite al alcance
de la misma: la supervision prudencial de entidades de crédito. La jurisprudencia del
TJUE ha confirmado que el BCE es una institucidon con una doble naturaleza politi-
co-administrativa y que, cuando actia en el dmbito administrativo de la supervision
prudencial, su margen de apreciacion serd sometido a un control mas exigente que
en el &mbito monetario, ya que aqui ese margen se deriva no tanto de su independen-
cia como de la complejidad técnica de la materia, de la naturaleza subjetiva de sus
evaluaciones y de la incertidumbre que caracteriza a los elementos facticos a valorar.
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INTRODUCCION

En octubre de 2018, momento en el que me decanté por el tema del presente trabajo,
faltaban tan solo dos meses para que la Constitucién Espafiola cumpliese 40 afios.
Entonces crei que seria una buena idea dedicar el final de mi carrera universitaria
a estudiar una institucién propia de la Carta Magna, norma que ha garantizado el

(1)  Version realizada sobre el Trabajo de Fin de Grado titulado “La desnaturalizacion del Decreto-ley.

El Gobierno como Legislador”, que fue defendido en la Universidad de Oviedo el 27 de junio de 2019.
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marco de convivencia en el que he nacido y he crecido. Durante esos dias, un tema
clésico del Derecho Constitucional que estaba muy presente en el debate juridico,
y en el de la arena politica, era nada menos que el abuso del decreto-ley. Hacia
escasos cuatro meses que prosperaba por primera vez una mocion de censura, y
el silogismo «gobierno y mayoria parlamentaria» se habia roto definitivamente.
Ante una evidente situacién de incapacidad en las Cortes Generales, el Ejecutivo
decidié comenzar a aplicar sus medidas programaticas exclusivamente a través de
su potestad legislativa de urgencia. Desnaturalizando la «extraordinaria y urgente
necesidad» para la que se concibid la prevision del articulo 86 CE, todas las
iniciativas legislativas emanadas directamente del Gobierno han sido aprobadas
mediante decreto-ley. El arriesgado ejercicio de aunar los apoyos suficientes en
la votacion de convalidacion ha resultado exitoso, asegurando la supervivencia de
un Ejecutivo notablemente débil durante nueve meses. Sin embargo, esta etapa de
evasion del Parlamento no hubiera sido posible si el nuevo Gobierno no se hubiese
visto avalado por la trayectoria interpretativa del Tribunal Constitucional en torno
al presupuesto habilitante. Desde su primer pronunciamiento en 1982 sobre el uso
de la legislacion de urgencia, el Tribunal rompera con el caricter excepcional del
decreto-ley sellado por el constituyente, abriendo la senda hacia la relajacién de
los requisitos constitucionales.

El decreto-ley del ordenamiento constitucional espafiol hunde sus raices histéri-
cas en la Revolucién de 1868, cuando el Gobierno Provisional del General Serrano
comenzard a dictar decretos de urgencia ante la falta de convocatoria de las Cortes. La
prudente recepcion que realiza el articulo 86 CE es consecuencia del uso desmedido
que de esta figura se habia estado realizando en épocas pasadas. Durante la dictadura
franquista, la absoluta arbitrariedad en el ejercicio de la facultad atribuida al Jefe
del Estado por las Leyes Fundamentales del Régimen, se debe considerar la conse-
cuencia légica de la escasez de convocatorias plenarias de las Cortes franquistas®.
Anos después, en el camino de Espafia hacia la plena normalidad democrética, el
Gobierno de Adolfo Sudrez utilizard el decreto-ley reconocido en el articulo 13 de
la Ley Constitutiva de las Cortes para afrontar la gravedad de la economia espafiola,
para sentar las bases del sistema democratico o como clave de béveda del nuevo
sistema territorial. De esta forma, la respuesta que otorga la Constitucién de 1978
es «un reflejo reactivo muy intenso y perfectamente justificado»® a esa situacién
por la que se venia atravesando.

(2) La urgencia que motivara la emanacion de los decretos-leyes durante la dictadura se manifiesta
como la distorsién de un concepto juridico indeterminado vinculada a la concentracion del poder en el Jefe
del Estado, que hard un constante uso de la facultad reconocida en las Leyes Fundamentales del franquismo.
Se utilizaran los decretos-leyes para hacer frente a las catastrofes naturales, al paro o al fomento de vivienda.
Asimismo, serd el instrumento idéneo para la ratificacién de acuerdos internacionales o para la creacion de
impuestos. Vid. Salas J., “’Los Decretos-Leyes en el ordenamiento juridico espafol. En torno a la urgencia”,
Revista de Administracion Piiblica, ndm. 51, 1966, pags. 81 a 89.

(3) Garcia de enterria, E., Fernandez Rodriguez, T-R., Curso de Derecho Administrativo I, Civitas,
Navarra, 2017, pag. 171.
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Tras la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, el decreto-ley no va a cons-
tituir, como resulta de la tradicion histérica, una quiebra del equilibrio institucional,
es decir, del reparto de poder entre el Ejecutivo y el Parlamento, sino la habilitacién
legislativa del Gobierno que encuentra su reconocimiento en la propia Constitucion.
Las caracteristicas mds claras que se desprenden del articulo 86 CE son dos: la
excepcionalidad y la provisionalidad. Ante todo, el decreto-ley es una norma excep-
cional, pues como ha recordado el Tribunal Constitucional a lo largo del camino de
su jurisprudencia: «El articulo 86 CE habilita, desde luego, al Gobierno para dictar
normas con fuerza de ley, pero en la medida en que ello supone la sustitucién del
Parlamento por el Gobierno, constituye una excepcion al procedimiento legislativo
ordinario y a la participacién de las minorias que éste dispensa»®. En segundo lugar,
destaca el cardcter provisional del decreto-ley. Sin embargo, la provisionalidad no se
refiere estrictamente a la vigencia de las medidas introducidas por la legislacion de
urgencia (contenido); sino al instrumento juridico o la forma que las envuelve (con-
tinente)®. De este modo, en tanto no se produce el pronunciamiento del Congreso
de los Diputados en el plazo indispensable de 30 dias desde la promulgacién del
decreto-ley, no tiene lugar su definitiva incorporacién en el ordenamiento juridico de
manera estable y con plena fuerza pasiva. De forma que la legislacién de urgencia
se encomienda a un «drgano complejo»© que integran los érganos de direccion
politica del Estado: el Gobierno y el Congreso de los Diputados, que por si solo no
monopoliza la capacidad legislativa. Ademas, el articulo 86 CE limita en una doble
vertiente la facultad excepcional que atribuye al Gobierno para dictar normas con
rango de ley. Siguiendo este esquema, la limitacién viene establecida, por un lado, por
la debida existencia de un presupuesto habilitante concreto en el uso del decreto-ley:
la cldusula de extraordinaria y urgente necesidad. Por otro lado, por la imposibilidad
de que el Gobierno «afecte» mediante su potestad legislativa de urgencia a determi-
nadas materias (el ordenamiento de las instituciones basicas del Estado; el régimen
de las Comunidades Auténomas, los derechos, deberes y libertades regulados en el
Titulo I; asi como el régimen electoral general) por creer el constituyente que eran
merecedoras de ser reguladas mediante una ley parlamentaria.

Durante las cuatro décadas de democracia, el Consejo de Ministros no ha uti-
lizado el decreto-ley exclusivamente para adoptar medidas concretas, o con una
vigencia limitada en el tiempo, sino que ha aprobado reformas de liberalizacién
con clara vocacién de permanencia en sectores trascendentales para la economia
espafiola, ha llevado a cabo la transposicién de derecho comunitario, o incluso ha
pretendido asegurar el ritmo de crecimiento econémico a través de la legislacién de

(4) Argumento invocado por el Tribunal Constitucional en todos sus pronunciamientos. Entre otros,
STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 3.°.

(5) Cruz Villalén, P. “Tres sentencias sobre el Decreto-ley (STC 29/1982, 6 y 111/1983), AA.VV.,
El Gobierno en la Constitucion y en los Estatutos de Autonomia, Diputacié de Barcelona, Barcelona, 1985,
péags. 139y ss.

(6) La doctrina del érgano complejo es impulsada por Ignacio de Otto. Vid. Otto, 1. De, Derecho
Constitucional. Sistema de Fuentes, Ariel, Barcelona, 1987.
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urgencia. La crisis econémica y financiera que irrumpi6 en Espafia en el afio 2008
ha sido una nueva vuelta de tuerca al abuso de esta norma excepcional. A través del
decreto-ley, el Gobierno asumi6 el cumplimiento de los compromisos de estabilidad
presupuestaria con la Unién Europea, emprendiendo reformas estructurales en los
pilares bésicos del Estado del Bienestar: la educacién y el sistema sanitario. Tras
la XII legislatura, el examen de constitucionalidad de los decretos-leyes emanados
del dltimo Gobierno puede que abra una nueva fase de relajacion de los requisitos
constitucionales en sede jurisprudencial. En cualquier caso, las cifras y la experiencia
son claras: el abuso constante del decreto-ley ha debilitado el pluralismo politico y
la confrontacién de proyectos que asegura el parlamentarismo.

II. LA COMPRENSION INTERPRETATIVA EN TORNO AL CONTENIDO
DEL PRESUPUESTO HABILITANTE

El presupuesto habilitante se consagra en el ordenamiento constitucional espafiol
como la base de legitimacién de la emanacién de la legislacién de urgencia. La
posicién constitucional que ostenta el Gobierno trae como consecuencia la capa-
cidad de decisién sobre los instrumentos normativos que considere més eficaces
para la direccién politica del Estado y, por consiguiente, un margen de apreciacion
discrecional de la extraordinaria y urgente necesidad para recurrir al decreto-ley. El
Tribunal Constitucional, desde una posicion self-restraint, debe respetar el juicio
emitido por el érgano politico, centrando su tarea de fiscalizacion en garantizar un
recurso adecuado de la potestad legislativa de urgencia del Ejecutivo, rechazando
cualquier uso abusivo o arbitrario.

1. La extraordinaria necesidad

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado muchas veces, mas de las que desea-
ria”, sobre la caracterizacion de la cldusula de extraordinaria y urgente necesidad,
y desde muy pronto, adoptd una posicion generosa hacia el Ejecutivo. Todo apunta a
que esta postura hizo que los sucesivos gobiernos se vieran avalados en sus papeles
de colegislador, invadiendo la funcién natural que corresponde a las Cortes Gene-
rales. Una de las primeras veces que el TC entra a definir el presupuesto habilitante,
afirma que la extraordinaria necesidad que legitima el uso del decreto-ley no tiene
un carécter absoluto que conlleva un peligro grave para el sistema constitucional
o para el orden publico, sino que esta cldusula constitucional se debe afrontar con
una mayor amplitud, pues mds bien se trata de una necesidad relativa «respecto de

(7) Pérez Royo, J. “La distribucién de la capacidad normativa entre el Parlamento y el Gobierno”),
AA.VV,, El Gobierno en la Constitucion y en los Estatutos de Autonomia, Diputacié de Barcelona, Barce-
lona, 1985, pags. 139y ss.
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situaciones concretas de los objetivos gubernamentales»®. A partir de esta interpreta-
cién, se abrié un panorama que hizo del decreto-ley no una norma juridica utilizable
en los cldsicos peligros para el sistema politico, sino un instrumento «simplemente
necesario»® en el ejercicio del impulso y direccién politica del Estado. La solucién
que adopta parte de la cldsica distincién aportada por la doctrina italiana entre «nece-
sidad absoluta» y «necesidad relativa»'?, y amparandose en que la Constitucién
encuentra solucién a las crisis del sistema politico (estado de excepcion, de alarma
y de sitio) en el articulo 116 CE, el TC desdramatiza la necesidad que el articulo
86.1 CE caracteriza como «extraordinaria» y como «urgente». Su criterio confunde
gravemente, como aprecia Aragén Reyes, el cardcter excepcional de la situacién
que viene a regular el decreto-ley con el cardcter excepcional de la propia norma P,
Asf{ todo, haciendo una interpretacién demasiado ductil, el TC ha entendido que el
Gobierno puede hacer uso de la potestad normativa de urgencia para dar respuestas
a las circunstancias cambiantes de la sociedad actual. De esta suerte, el TC disefid
un nuevo concepto juridico indeterminado: las «coyunturas econdémicas probleméti-
cas» 2. Ademds, situando al decreto-ley en el tablero politico como un instrumento
perfecto para «alcanzar los objetivos marcados para la gobernacién del pais»'?, la
potestad legislativa de urgencia del Ejecutivo se ha acabado convirtiendo en un atajo
para desarrollar su programa politico’®. En todo caso, resulta inquietante para el
sistema de fuentes que el papel que atribuye el Tribunal a la legislacion de urgencia
coincida plenamente con el que corresponde naturalmente a la ley emanada del
procedimiento legislativo. Ante esta tesitura, se presenta dificil la tarea de trazar una
linea de separacion entre la ley parlamentaria y la legislacién de urgencia emanada
del Gobierno?.

(8) La desdramatizacion del presupuesto habilitante se consagra por primera vez en la STC 6/1983,
de 4 de febrero, FJ 5.°.

(9) Soriano, J.E., “Los decretos-leyes en la jurisprudencia constitucional espafiola”, RAP, 100-102,
1983, pag. 457.

(10)  Esposito apunta a que el decreto-ley del ordenamiento italiano puede adoptar medidas necesarias
y urgentes solo en relacién a los fines contemplados por el Gobierno. Vid. Esposito, C. “Decreto-legge”,
Enciclopedia del Diritto, Volumen XI, Giuffre Editore, Milano, 1982, pags. 834 y 835.

(11) Aragén Reyes, M., Uso y abuso del decreto-ley. Una propuesta de reinterpretacion constitucional,
Tustel, Madrid, 2016, pags. 58 y 59.

(12) Ao largo de las ultimas décadas el TC ha considerado como coyunturas econdmicas problema-
ticas la expropiacion del holding de empresas RUMASA ante la inestabilidad del sistema financiero (STC
111/1983, de 2 de diciembre); las constantes medidas de saneamiento del déficit publico (STC 182/1997,
de 28 de octubre), o la necesidad de estimulacién del mercado del automévil (STC 137/2003, de 3 de julio).

(13) STC 23/1993, de 21 de enero, FJ 5.°.

(14) Por ejemplo, el TC respaldé la concurrencia de la «extraordinaria y urgente necesidad» para
que el Gobierno derogase el Plan Hidrolégico Nacional de 2001 «cuya observancia y cabal cumplimiento
no estuvieron nunca a disposicion del Ejecutivo», tras un cambio de sentido en el criterio politico. STC
237/2012, de 13 de diciembre, FJ 6°.

(15) Garcia Majado se pregunta: «;Cudl es entonces la frontera que separa, si es que existe, a la
legislacion ordinaria de la legislacion de urgencia?». Vid. Garcia Majado, P., “40 afos de legislacion de
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El anélisis parcial del contenido del presupuesto habilitante lleva a pensar que la
extraordinaria necesidad debe presentarse como un acontecimiento cuyo prondstico
no cabe exigir a un «Gobierno atento»19. Sin embargo, en cuanto al cardcter impre-
visible de la coyuntura, el TC ha relajado su postura, admitiendo que «la valoracién
de la extraordinaria y urgente necesidad de una medida puede ser independiente de su
previsibilidad, e incluso, de que tenga su origen en la previa inactividad del Gobier-
no» 7. En torno a esta interpretacion, el TC ha admitido que, a pesar de un notable
retraso en el plazo de la adaptacién de directivas europeas por parte del Gobierno,
éste pueda recurrir al decreto-ley para llevar a cabo la transposicién a fin de evitar
una nueva condena por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea'®. En la
misma direccién de diluir la importancia de la imprevisibilidad, el TC ha admitido
el decreto-ley como un instrumento adecuado para que el Gobierno ejecute una de
sus sentencias y dé respuesta, afios después, al vacio legal creado por la declaracién
de inconstitucionalidad de una Ley estatal .

No obstante, el Tribunal Constitucional ha cerrado la puerta a admitir la consti-
tucionalidad de varios decretos-leyes por los que se adoptaban medidas para resolver
algunas situaciones prolongadas en el tiempo, y a las que el Ejecutivo bien pudiera
haber dado respuesta antes. Destacando algunos casos, el Tribunal no apreci6 el carac-
ter extraordinario de la necesidad sefialada por el Gobierno en el Real Decreto-Ley
13/2005, que modificaba la Ley 4/1986, de cesion de bienes del patrimonio sindical
acumulado. E1 TC consider6 que habian transcurrido veinte afios desde la aprobacién
del régimen de restitucion de los bienes y derechos incautados a las organizaciones
sindicales durante la guerra civil espafiola, y que, aunque el Gobierno consideraba
imprescindible reformar la normativa anterior para hacer efectiva la restitucion a las
organizaciones sindicales, no se estaba enfrentando «a una situacion de excepciona-
lidad, gravedad, relevancia e imprevisibilidad» ®?. El TC tampoco ha apreciado las
notas de la extraordinaria necesidad en la aprobacién de un decreto-ley por el cual
se concede un crédito extraordinario al Ministerio de Defensa, cumpliendo asi las
obligaciones derivadas de un programa especial de armamento, pues «el momento
que la obligacién de hacer frente al pago de estos programas es periddica y por tanto,
previsible y programable» V.

urgencia”, Punset Blanco, R.; Alvarez Alvarez, L., (coords.), Cuatro décadas de una constitucion normativa
(1978-2018), Thomson Reuters-Civitas, Navarra, 2018, pags. 394 y 395.

(16) Santamaria Pastor, J.A., Principios de Derecho Administrativo General I, Tustel, Madrid, 2009,
pag. 199.

(17) STC 11/2002, de 17 de enero, FJ 6.°, que inauguraria una nueva linea jurisprudencial.

(18) Bajo el criterio adoptado en sede del TC, es necesario que el Ejecutivo haya definido, ademds,
la dimension material de la necesidad de acudir al decreto-ley para adaptar el Derecho interno, como bien
pudiera ser los intereses en juego de un sector estratégico para la economia espafiola. STC 329/2005, de 15
de diciembre, FJ 6.°.

(19) STC 19972015, de 24 de septiembre, FJ 5.°.
(20) STC 125/2016, de 7 de julio, FJ 3.°.
(21) STC 126/2016, de 7 de julio, FJ 4.°.
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2. La urgente necesidad

La premura o la inmediatez en el tiempo con que el Gobierno debe dar respuesta a
una situacién problematica, sin quebrantar la efectividad de la medida, se configura
como la columna vertebral de la potestad legislativa de urgencia que el articulo 86 CE
confiere al Ejecutivo. El TC sostiene que el decreto-ley es constitucionalmente utilizable
cuando una situacion que ha sido calificada por el Gobierno como «extraordinaria»
reclama «una accién normativa que, por lo ordinario, compete al Legislador, pero que
precisamente por esa necesidad, y no poder ser atendida por una accidén normativa
emanada de las Cortes Generales, se autoriza al Gobierno»®?. Tal y como sostiene
Santolaya Machetti, «urgente es, en el ordenamiento juridico espaiiol, todo aque-
llo que teniendo que ser abordado por el Parlamento, “debe”, sin embargo, estar
realizado en el plazo menor de dos meses»®. De este modo, el Tribunal perfila el
caracter urgente de la necesidad en torno a la imposibilidad de alcanzar los objetivos
gubernamentales a través del procedimiento legislativo de urgencia (93 y 94 RCD;
133 a 135 RS), que permite una reduccién a la mitad de los plazos parlamentarios.
Sin embargo, la jurisprudencia constitucional nunca ha contrastado la urgencia de la
intervencion juridica del Gobierno con la agilidad que permitiria el procedimiento en
lectura Unica de un proyecto de ley. Una via rdpida que, por tanto, el TC ha descartado
en favor de la intervencion legislativa excepcional del Gobierno, en detrimento de las
Cortes Generales. Y ahondando atin mds en su generosidad interpretativa, el TC ha
avalado el uso del decreto-ley para regular materias a las que basta el ejercicio de la
potestad reglamentaria del Gobierno. Basdndose en la inexistencia de reserva mate-
rial a favor del reglamento en nuestro ordenamiento constitucional, la jurisprudencia
ha admitido que un decreto-ley eleve y congele el rango normativo de materias que
anteriormente se encontraban deslegalizadas. Esta operacion juridica choca con el
caricter de la via reglamentaria, que por si misma demuestra ser una via rapida y eficaz,
capaz de disciplinar una materia en un tiempo notablemente menor al que precisa el
procedimiento parlamentario. Esta posicion encontrard una importante voz critica de
la entonces Presidenta del Tribunal, que sostendra firmemente que quien debe legislar
sobre cualquier materia «es solo el verdadero legislador, es decir, las Cortes Generales,
y no el Gobierno con ocasion del ejercicio excepcional, de facultades legislativas» %,

Asimismo, el cardcter urgente ha ido desvaneciéndose en sede jurisprudencial,
pues pesa a exigirse en un primer momento que las medidas introducidas la legisla-
cion de urgencia debian de ser «concretas y de eficacia inmediata» >, el TC permite
que el decreto-ley aprobado por el Gobierno disefie un nuevo marco juridico, pero

(22) STC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 4.°.

(23) Santolaya Machetti, P., EI Régimen constitucional de los Decretos-Leyes, Tecnos, Madrid, 1988,
pag. 112.

(24)  Votos particulares formulados por Marfa Emilia Casas Baamonde a las SSTC 332/2005 y 329/2005,
ambos pronunciamientos del 15 de diciembre.

(25) STC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 6.°.
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remitiendo su desarrollo a una fase posterior. La habilitacién para un futuro desa-
rrollo normativo tiene como conditio sine qua non que el decreto-ley suponga una
innovacion efectiva en el ordenamiento juridico y, ademds, que el Ejecutivo indique
expresamente el plazo de elaboracién de las normas que desarrollen su contenido.
Esta doctrina tuvo su punto de partida en el disefio con urgencia del marco juridico
que permitié al Gobierno impulsar los Planes de Reconversion de la industria pesada
en Espaiia, avalando el TC su constitucionalidad por no ser «una norma deslega-
lizadora, sino habilitante» ?®. Pero lejos de rodearse de las obligadas cautelas que
permiten la relajacién en torno al requisito de la urgencia, el Gobierno ha eludido
reiteradamente el plazo perentorio que debe darse a si mismo. Asi ocurre con las
prototipicas medidas urgentes en materia presupuestaria, que, ante la necesidad
de cumplir el objetivo del déficit comprometido con Bruselas, o de elevar el gasto
publico, el Gobierno autoconcede a distintos Ministerios la facultad de aprobar todas
las disposiciones que sean necesarias para su desarrollo®”. La gravedad deriva del
incumplimiento de las exigencias constitucionales, mixime cuando estas medidas
escapan de la aprobacién y control de los Presupuestos Generales del Estado que
corresponde naturalmente al Parlamento en virtud del articulo 134 CE.

En la misma sintonia de separar la urgencia de intervenir juridicamente ante el
desafio de una coyuntura problematica y de la urgencia de la ejecucién de las medi-
das contenidas, el TC permite el reenvio de algunas de las disposiciones previstas
en el decreto-ley a un momento posterior de la entrada en vigor de la norma. Esta
clausula de transitoriedad cobraria sentido tras la consolidacion del decreto-ley
como un instrumento normativo que introduce grandes reformas en el ordenamiento
juridico. El Tribunal es comprensible con la necesidad de un periodo de adaptacién
de las reformas de importante calado. Por ejemplo, mediante la Disposicién Tran-
sitoria 1.* del Real Decreto-Ley 16/2012, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones, el Gobierno establecié que los ciudadanos extranjeros sin permiso de
residencia, afectados por la eliminacién del cardcter universal del sistema de salud,
iban a seguir disfrutando de la asistencia sanitaria hasta pasados cuatro meses desde
la publicacion del decreto-ley en el Boletin Oficial del Estado.

3. El debilitamiento de los instrumentos valorativos: la motivacion razonada y
la conexion de sentido

Dos son los instrumentos de valoracién que ostenta el TC para dar el respaldo de
constitucionalidad al uso de la legislacion de urgencia en pleno respeto al articulo

(26) STC 29/1986, de 20 de marzo, FJ 2.°, que avald la constitucionalidad del Real Decreto-ley 8/1983,
de 30 de noviembre, de reconversion y reindustrializacion.

(27) Practica comtn entre los gobiernos de distinto signo. De la etapa de crisis econémica y finan-
ciera, en el marco del Mecanismo Europeo de Estabilizacién Financiera de los Estados miembros, se puede
destacar, por ejemplo, el Real Decreto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia
presupuestaria, tributaria y financiera para la correccion del déficit puiblico.
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86 CE, y ambos han quedado completamente trastocados tras el uso reiterado
del decreto-ley para combatir los efectos de la crisis econdmica y financiera. El
primero de ellos es la motivacion explicita y razonada de las razones que llevaron
al Gobierno a hacer uso de la facultad excepcional de aprobar un decreto-ley. El
Tribunal vuelve a protagonizar un giro hacia la flexibilizacion de los requisitos
del uso de la legislacién de urgencia, permitiendo que la motivacién no deben
reflejarse siempre en la norma, sino que «tal presupuesto cabe deducirlo de una
pluralidad de elementos» ®®: aquellos motivos reflejados en la Exposicion de
Motivos del decreto-ley, los invocados por el miembro del Gobierno en el debate
parlamentario para su defensa y convalidacién, asi como los contenidos en el
expediente de elaboracién. Ademds, la valoracién de los factores que llevaron al
Ejecutivo a dictar el decreto-ley debe realizarse en su conjunto, «produciéndose
un curioso fenomeno de la carga de la prueba» %, al verse obligado el Tribunal
a buscar los motivos de aprobacién de la disposicidon excepcional fuera de la
literalidad de la norma.

En cuando al caracter de los motivos invocados, las razones de marcada abstrac-
cion fueron contundentemente rechazadas por el Tribunal en la STC 68/2007, de 28
de marzo, tras aprobar el Gobierno un nuevo sistema de proteccién por desempleo a
través de la legislacion de urgencia, como respuesta a la ruptura de las negociaciones
con los sindicatos y la amenaza de huelga general ®?. El TC aseverd que «la cambiante
situacién de la economia internacional» o la «necesidad de resolver una situacion de
paro que arrastraba Espafia desde hace décadas» eran férmulas «de practicamente
imposible control constitucional» @V, Sin embargo, esta inédita doctrina ha sido una
excepcion a la regla general mantenida en los dltimos afios en los que el decreto-ley
se arrogo el papel de solventar las consecuencias del «estado de excepcion»®? que
paso a ser la recesion econdmica. En contadas ocasiones, motivaciones rituales como
el «recrudecimiento de la economia espafiola» no han superado el canon de control de
concurrencia del presupuesto habilitante®¥. La tendencia que se consolid6 fue avalar
la estrategia del Gobierno de consolidacion fiscal y de reduccidn del déficit publico.
Escogiendo un ejemplo ilustrativo, las motivaciones invocadas por el Ejecutivo para
suprimir la paga extraordinaria de diciembre de 2012 a los funcionarios ptblicos®*

(28) STC 142/2014, de 11 de septiembre, FJ 3.°.

(29) Vega Garcia, A.S., “La cldusula «extraordinaria y urgente necesidad» del decreto-ley en la
jurisprudencia constitucional espafiola”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 68, abril-junio
1990, pag. 260.

(30) En ese contexto de tension politica, el Ejecutivo decidié aprobar el Real Decreto-Ley 5/2002, de
medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad.

(31) STC 68/2007, de 28 de marzo, FJ 10°.

(32) Arana Garcia, E., “Uso y abuso del decreto-ley”, Revista de Administracion Publica, Madrid,
nim. 191, mayo-agosto 2013, pag. 350.

(33) Al pronunciamiento del afio 2007 se sumard en clave de excepcién a la regla general la STC
137/2011, de 14 de septiembre, FJ 4.°.

(34) Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria
y de fomento de la competitividad
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no fueron para el Tribunal imprecisas o retdricas, sino que partian «de una situacién
de recesion y crisis econdmica y financiera que es real y conocida; (...) y también
de unos compromisos que son igualmente conocidos» .

El segundo instrumento de control del que hace uso el TC es la conexion de
sentido o el juicio de adecuacion que debe existir entre la coyuntura extraordinaria
caracterizada por el Ejecutivo y la respuesta juridica que articula para solventarla. De
esta manera, la relacion de congruencia se configura como la otra cara de la moneda
del presupuesto habilitante, al constituirse como condicionante del contenido del
decreto-ley, y como un contrapeso mds del enorme espacio de discrecionalidad del
que goza el Gobierno en el uso de su potestad excepcional. Lo que cabe resaltar es
que desaparecida la situacion coyuntural, y rota la conexién con la regulacién que
emana de la misma, ésta no perderia su validez, en todo caso cesaria en su aplica-
cion. De lo contrario, seria admitir que el decreto-ley resiste a una declaracion de
constitucionalidad sobrevenida, una vez superada la occasio legis o circunstancias
que motivaron su emanacién. Por otra parte, la pérdida fortaleza de este parametro
de control ha venido de la mano de la instauracion en el ordenamiento constitucional
de los decretos-leyes omnibus, o sea, aquellos que introducen medidas vinculadas a
unos objetivos y sectores muy dispares entre si. En busca de otro ejemplo ilustrativo,
el exorbitante Real Decreto-Ley 8/2014, de medidas urgentes para el crecimiento,
la competitividad y la eficiencia, lleva a cabo una modificacién de veinticinco
leyes a través de mds de ciento veinte articulos. Es dificil buscar la coherencia
de una decreto-ley a través del cual el Gobierno, avalado por una intensa agenda
reformadora, regula, entre otras muchas cosas, el mercado de hidrocarburos, los
aeropuertos, el cine, el acceso a la carrera militar, el cambio de gestién del Regis-
tro Civil, la declaracion de zonas de gran afluencia turistica, el Plan de Garantia
Juvenil, o la conmemoracidn de la primera exposicién de Picasso. El TC respaldé
la constitucionalidad de la mayor parte de las medidas sobre su propia doctrina de
la heterogeneidad intrinseca de las leyes omnibus, pero varios Magistrados repro-
baran este criterio, sosteniendo que la relajacion a la que se habia llegado en torno
a la puesta en marcha de esta fuente excepcional habia llegado a romper «todos los
diques constitucionales» 9.

III. LA CRONICA DE UN NUEVO ABUSO: DE LA IRRUPCION DEL MUL-
TIPARTIDISMO A LA MOCION DE CENSURA

Tras la efimera XI Legislatura, el Gobierno se ha venido situando en una situacién
de debilidad en el seno del Parlamento nunca vista. Si durante la X Legislatura,
en la que se vio respaldado por la mayoria absoluta de las dos Camaras, evadié en

(35) STC 81/2015, de 30 de abril, FJ 4.°.

(36) Voto particular que formulan la Magistrada dofia Adela Asua Batarrita y los Magistrados don
Fernando Valdés Dal-Ré y don Juan Antonio Xiol Rios ala STC 199/2015.

~ 214 -



LA DESNATURALIZACION DEL DECRETO-LEY...

reiteradas ocasiones la via parlamentaria para impulsar las medidas anticrisis, la
irrupcion del multipartidismo determinard una nueva etapa de abuso del decreto-ley.
La dificil aritmética parlamentaria ha provocado que al Ejecutivo le resulte atin més
atractivo inutilizar los importantes mecanismos de iniciativa legislativa que ostenta
ante la Cortes Generales. Ademas, los acuerdos para investir a los Presidentes del
Gobierno, pero no para gobernar, situardn al Gobierno en una constante situacién
de tensién con el Parlamento.

El segundo gobierno de Mariano Rajoy, superada la crisis econémica en la que el
decreto-ley fue pieza fundamental del ifer de reformas en la economia y el mercado
laboral y financiero, seguird haciendo un uso generoso de la facultad legislativa de
urgencia. Hasta la primavera de 2018, cuando el Gabinete cay6 censurado, se aprobaron
veintiocho decretos-leyes. El Ejecutivo ampliard los horizontes politicos, y comenzara
a identificar la «extraordinaria y urgente necesidad» con nuevas coyunturas: desde
la prevision de instrumentos para que los consumidores recuperasen las cantidades
pagadas por las clausulas suelo, hasta medidas urgentes que facilitasen el traslado
de empresas en territorio nacional, ante los acontecimientos acaecidos en Catalufia
tras la declaracion unilateral de independencia. Desde la modificacion del destino del
superavit de las Entidades locales, motivada por la reivindicacion de la Federacién
Espafiola de Municipios y Provincias; hasta la reforma de la Ley de Ordenaci6n de
Transportes Terrestres, debido a la urgente necesidad en la que se vio envuelta el
Ministerio de Fomento de buscar un equilibrio entre el crecimiento de autorizaciones
de arrendamiento de vehiculos con conductor y la oferta del sector del taxi. En este
sentido, queda demostrado que el Gobierno, desprendido del automatismo con el que
recurrio a la recesion econdémica como base de legitimacién del decreto-ley, seguird
concibiendo las distintas situaciones que pretende afrontar desde su punto de vista
«subjetivo y contingente» ", Es decir, definird las coyunturas a combatir en funcién
de sus objetivos politicos, lejos de perfilar un carcter objetivamente extraordinario.
Pese a lograr superar con facilidad el debate parlamentario y la fase de convalidacién
en la mayoria de ocasiones, no se puede obviar que comenzara a sufrir su minorfa
parlamentaria: la derogacion del primer decreto-ley relacionado con la liberalizacion
del sector de los estibadores en los puertos espaiioles, tras la condena a Espafia por
parte del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea. El Gobierno intentaba dar cum-
plimiento, tres afios después, al fallo europeo, y precisamente a partir de esta falta de
adopcion de medidas, justificaba la extraordinaria y urgente necesidad del articulo
86 CE®®. Pese a la derrota parlamentaria, el Ejecutivo conservador logré aprobar,
después de dos meses de negociaciones, una norma muy parecida a la derogada.

(37) Carmona Contreras, A.M., La configuracion constitucional del Decreto-Ley, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, pag. 103.

(38) ElReal Decreto-Ley 4/2017, de 24 de febrero, modificaba el régimen de los trabajadores del sector
de la estiba, dando cumplimiento a la sentencia del TJUE por la vulneracion de la libertad comunitaria de
establecimiento. El Ministro de Fomento invocaba en el debate parlamentario las advertencias de la Comisaria
de Transportes, ante un nuevo fallo que impusiera a Espafia una multa coercitiva. Sin embargo, la oposicién
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El segundo periodo de la XII Legislatura claramente diferenciado es el que se
abre paso tras la mocién de censura que, presentada contra Mariano Rajoy, elevé a
Pedro Sénchez al Gobierno de Espafia en la sesion celebrada en el Congreso de los
Diputados entre el 31 de mayo y el 1 de junio de 2018. La mocidn de censura consi-
guié la investidura efectiva de un nuevo gobierno, pero sin garantizar su estabilidad,
que tan solo ha contado con el escaso respaldo de 84 diputados. En esta situacion
de enorme fragilidad, el Gobierno se ha visto obligado a acogerse a la legislacion
de urgencia para poder aplicar un intenso programa politico. Todas las iniciativas
legislativas emanadas del Consejo de Ministros en esta etapa han revestido la forma
del decreto-ley, hasta alcanzar la alarmante cifra de 34 decretos-leyes en nueve meses.
Varias han sido las razones invocadas por el Ejecutivo para recurrir permanentemente
a la facultad excepcional que brinda el articulo 86 CE. Entre otras, ha aducido la
situacion de bloqueo parlamentario o falta de cumplimiento del mandato legal de las
Cortes Generales para renovar el Consejo de Administracion de RTVE; se ha referido
al incumplimiento del plazo exigido para remitir a las Cortes Generales el desarrollo
normativo y econémico de la medidas del Pacto de Estado contra la Violencia de
Género; o ha invocado el compromiso de garantizar la universalidad de la asistencia
sanitaria, tras la previa exclusion de las personas no autorizadas a residir en Espana.
También ha alegado, por ejemplo, la dréstica reduccion de la inversién publica en
la investigacién cientifica y tecnoldgica (I+D+i) durante la crisis econdmica, o la
todavia dependencia de muchas comarcas espafiolas de la industria de la mineria
del carbon. Con toda esta riqueza de motivos, el Gobierno entendié reiteradamente
la concurrencia del presupuesto habilitante, haciendo uso de su potestad legislativa
de urgencia como instrumento més eficiente en favor de sus objetivos politicos. De
esta forma, el cauce parlamentario para impulsar sus medidas gubernamentales fue
descartado, en detrimento de la definicién de la legislacién de urgencia como una
excepcion al debate en las Cortes Generales y a la participacion de los grupos politicos.

Asi las cosas, uno de los principales motivos por los que el Gobierno surgido
tras la mocidn de censura se entregd al uso constante del decreto-ley, fue el intento
de conjurar la mayoria que ostentaba la oposicién en la Mesa del Congreso de los
Diputados, 6rgano de gobierno del Parlamento. Los grupos parlamentarios que no
respaldaban la accién del Ejecutivo fueron acusados de practicar filibusterismo u
obstruccidn parlamentaria, al dilatar constantemente el plazo de presentacion de
enmiendas a los proyectos de ley, asi como a las proposiciones de ley impulsadas por
los grupos mas préximos al Gobierno, una vez que habian sido tomados en conside-
racion por el Pleno®. Ademads, el gran obstaculo con el que se encontr6 el Ejecutivo,

se unid para derogar el decreto-ley, criticando la forma, por parte del Gobierno, en la que se reprodujeron
las negociaciones sobre los nuevos derechos laborales de los trabajadores.

(39) El articulo 110.1 RCD contempla un plazo de quince dias hdbiles para que los diputados y los
distintos grupos parlamentarios puedan presentar enmiendas a los proyectos de ley del Gobierno. La apertura
de este mismo plazo, conforme a los articulos 125 a 127 RCD, también es aplicable a las proposiciones de
ley impulsadas por quienes ostentan la facultad de iniciativa legislativa en funcién del articulo 87 CE. Este
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en su tarea de la direccién politica del Estado, fue el intento de eliminar la capacidad
de veto del Senado a los objetivos de estabilidad presupuestaria y de deuda publica
propuestos por el Consejo de Ministros, una vez que son aprobados por el Congreso
de los Diputados“?. Pero sin duda, la demostrada capacidad de resistir a través de
la invocacién permanente de la cldusula de «extraordinaria y urgente necesidad» se
mostrd inviable tras no poder llevar a cabo una de las politicas mds importantes: la
presupuestaria®?. Y de nuevo, el Ejecutivo, ante su inédita minoria parlamentaria y
la previsible dificultad de aprobar la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
2019, identificard una nueva coyuntura econémica problemdtica: la necesidad de
garantizar la revalorizacién de las pensiones conforme al Indice de Precios al Consumo
previsto (IPC). El Ejecutivo revisti6 asi esta medida del pleno cardcter extraordinario
y urgente, amparandose en que de no aprobarse las cuentas publicas, los pensionistas
sufrirfan un inevitable perjuicio®?.

Este panorama dibujado en los dltimos meses ha consagrado al decreto-ley como
el inico instrumento normativo del Gobierno palpable, lejos de ser capaz de ejercer la
iniciativa legislativa ante el Parlamento. Como consecuencia de la indudable prepon-
derancia de la legislacion de urgencia, la emanacién de leyes parlamentarias —tanto
las orgédnicas como las de caracter ordinario— ha sufrido un importante retroceso.
La XII Legislatura lidera la produccién legislativa de urgencia en toda la historia de
la democracia, representando los decretos-leyes nada menos que el 62°5% del total
de las normas con fuerza de ley aprobadas desde septiembre de 2016 hasta marzo
de 2019 (apartando de este andlisis los decretos legislativos). La cifra se dispara
respecto a la X Legislatura en casi veinte puntos, dejando en un plano totalmente
secundario a la aprobacién de proyectos y de proposiciones de ley. De esta manera,
la etapa legislativa que se ha cerrado en marzo representa la mas estéril de la etapa

plazo de quince dias habiles puede ser prorrogado por acuerdo de la Mesa del Congreso, en el ejercicio de
la facultad sobre prérroga y reduccién de plazos que le otorga el articulo 91 RCD. Lo que ha sucedido en la
segunda etapa de la XII Legislatura, es que esta prevision de prorroga ha sido utilizada reiteradamente por la
mayoria politica reflejada en el 6rgano de gobierno del Congreso de los Diputados, frenando la continuacién
del iter legis de muchas iniciativas impulsadas por el Ejecutivo nacido tras la mocion de censura.

(40) Debido a la mayoria parlamentaria del principal partido de la oposicion en el Senado, el Gobierno
era incapaz de elevar unos nuevos objetivos de déficit publico. La accién de gobierno, mas alld del impulso a
través de la legislacion de urgencia, se vio truncada por el camino de obstaculos en que se convirti6 la reforma
por el procedimiento de urgencia del articulo 15.6 de la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. Segun este precepto: “En forma sucesiva y tras el correspon-
diente debate en Pleno, el Congreso de los Diputados y el Senado se pronunciaran aprobando o rechazando
los objetivos propuestos por el Gobierno”.

(41) Aragén Reyes parece predecir la situacion que se vendria a instalar en el sistema politico espafiol.
Vid. aragén reyes M. “Legislatura fallida e investidura convulsa. Analisis y consecuencias”, REDC, nim.
109, enero-abril 2017, pag. 25.

(42) Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones piiblicas
y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo. En los ultimos dias del afio, e invocando la
«extraordinaria y urgente necesidad», el Ejecutivo asumi6 «el compromiso» de presentar un nuevo modelo
de proteccion por desempleo en los cuatro primeros meses de 2019, que sustituyera lo que consideraba «el
hasta ahora vigente modelo complejo, disperso e ineficaz».
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democratica en cuanto a normas aprobadas por las Cortes Generales (dejando de un
lado en el andlisis a la efimera XI Legislatura). La tendencia al alza de la legislacién
de urgencia en los ultimos tres afios se ha desatado, suponiendo en el afio 2017 un
61°7%, y en 2018 un 63°6% sobre el total de la produccién legislativa. La cifra de
2019, hasta el final de 1a XII Legislatura en el mes de marzo, confirma el crecimiento
desmesurado de la legislacion de urgencia, representando los decretos-leyes un 62°5%.

La produccion legislativa tras la irrupcion del

multipartidismo
30
20
) I I I I
., B L
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EDecretos-leyes M Leyes ordinarias Leyes organicas
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IV. EL CUESTIONADO PAPEL DE LA DIPUTACION PERMANENTE: ;UN
ORGANO LEGISLADOR?

El Presidente del Gobierno se vio abocado en febrero de 2019 a hacer uso de la
facultad de proponer la disolucién anticipada de las Cortes Generales. Pese a esta
situacion, el Ejecutivo siguié impulsando su programa politico via decreto-ley, al
amparo de lo que el propio Gobierno defini6 los «viernes sociales», y bajo las duras
criticas de electoralismo por parte de la oposiciéon“®. La inauguracién de un nuevo
debato juridico vino de la mano de la aprobacion, justo antes de la disolucion de las

(43) Este estudio se cierra sobre la produccién legislativa conocida hasta el mes de marzo de 2019.
Grifico de elaboracion propia. Datos extraidos de la Pagina Web del Congreso de los Diputados: http://www.
congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas/LeyesAprob?_piref73_1335447_73_1335446_
1335446.next_page=/wc/busquedasLeyesAprobadas&anoLey=2018. (dltima consulta a 21 de mayo de 2019).

(44) La Junta Electoral Central concluyé que los denominados viernes sociales no incurren en nin-
guna conducta prohibida por el articulo 50, apartados 2.° y 3.°, de la LOREG, desestimando la pretensién
del Partido Popular por la que se solicita la suspensién, durante el proceso electoral, de las ruedas de prensa
posteriores al Consejo de Ministros, asi como de cualquier otra clase publicidad y divulgacién de las medidas
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Cortes Generales, del Real Decreto-Ley 5/2019, de 1 de marzo, por el que se adoptan
medidas de contingencia ante la retirada del Reino Unido de Gran Bretaria e Irlanda
del Norte de la Union Europea sin que se haya alcanzado el acuerdo previsto en el
articulo 50 del Tratado de la Union Europea; asi como del Real Decreto-ley 6/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de opor-
tunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion. El objetivo de este
dltimo decreto-ley no es otro que acabar con todos los espacios de desigualdad entre
hombres y mujeres, y para ello, equipara los permisos de paternidad y maternidad,
acercando, a lo largo de un periodo transitorio de tres afios, a las dieciséis semanas
que marca la normativa comunitaria. Abarcando todas las posibilidades de ocupacién
de las mujeres, el decreto-ley afecta a siete disposiciones con cardcter general, entre
todas ellas, lleva a cabo una importante reforma del Estatuto de los Trabajadores.
La profunda reforma legal que suponian estas medidas urgentes suscitaron dudas en
la Mesa del Congreso de los Diputados sobre la posibilidad de los grupos politicos
de formular enmiendas al texto inicialmente aprobado del decreto-ley. Por ello, la
Secretarfa General de la Camara fue preguntada sobre la posibilidad de que estos
decretos-leyes, y los que podria seguir aprobando el Consejo de Ministros, fuesen
tramitados, en virtud del articulo 86.3 CE, como proyectos de ley mediante el pro-
cedimiento de urgencia durante la convocatoria general y hasta la constitucion de las
nuevas Cortes Generales. Es ente punto donde cabe hacerse la siguiente pregunta:
(Ostenta la Diputacion Permanente potestad legislativa?

Tal y como establece el articulo 78.2 CE, este 6rgano asume, cuando las Cortes
Generales son disueltas o expiran su mandato, las facultades que corresponden a
las Camaras de acuerdo con los articulos 86 y 116 CE. De esta suerte, resulta claro
que la Diputacién Permanente guarda intacta la funcién normativa y de control de
convalidar o derogar los decretos-leyes aprobados por el Ejecutivo en ese tiempo
(Pero qué sucede con la apertura del tramite de conversion en ley que posibilita el
articulo 86.3? El articulo 57 RCD es claro al afirmar que la Diputacion Permanente
asume «todas» las funciones que en relacion con los decretos-leyes atribuye el
articulo 86 CE al Congreso de los Diputados. Por su parte, el articulo 151.5 RCD
reconoce expresamente que «la Diputaciéon Permanente podr4, en su caso, tramitar
como proyectos de ley por el procedimiento de urgencia los Decretos-leyes que el
gobierno dicte durante los periodos entre legislaturas». Asi, sobre la literalidad de los
preceptos, el criterio seguido por los Letrados del Congreso de los Diputados otorga
carta de naturaleza a que la Diputacién Permanente ostente potestad legislativa. Con-
forme a esta solucion, si el Ejecutivo aprueba algtin decreto-ley durante el periodo
descrito, la Diputacion Permanente deberia ser convocada en el plazo de 30 dias,
para que asi acuerde la convalidacion o derogacién de la norma gubernamental. A
continuacion, si fuera convalidado, y si alglin miembro de la Diputacion Permanente
tuviera a bien solicitarlo, se procederia a acordar la tramitacién del decreto-ley como

de marcado contenido politico y social que se aprueben. Acuerdo de la Junta Electoral Central 51/2019 de
11 de marzo, (nim. expediente 293/834).
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proyecto de ley mediante el procedimiento de urgencia. Sin embargo, la decisién
tomada en torno a la iniciacién del cauce legislativo no se podria diluir en el tiempo,
yendo mds alld del periodo en que la Diputacién Permanente ejerza sus funciones.
De manera que el Informe pasé a sugerir el ifer legis que se deberia seguir, y que
no corresponderia més que a la Mesa de la Diputacién Permanente decidir. En el
procedimiento ad hoc que se disefia por los Letrados, se parte de la inexistente
regulacion de la intervencion de la Diputacion Permanente del Senado en el proce-
dimiento legislativo —omitida tanto en la Constitucién como en el Reglamento de la
Cédmara—. Asf pues, el plazo de dos meses exigido por el articulo 90.2 CE para que
la Diputacién Permanente del Congreso de los Diputados levante el veto impuesto
por el mismo 6rgano del Senado por mayoria simple, en el caso de que no fuese
levantado por mayoria absoluta, resulta totalmente inviable. Es improbable que la
Diputacién Permanente del Congreso ejerza sus funciones durante tanto tiempo, por
lo que el proyecto de ley se entenderia rechazado. De este modo, es fécil apreciar
como el ambito reducido en el que actda la Diputacién Permanente hace inviable
impulsar el procedimiento legislativo con todas sus garantias reglamentarias, como
la publicidad o la deliberacién politica entre sus miembros.

En cualquier caso, el epicentro del debate se sitda en el fundamento constitucional
por el que la Diputacion Permanente ostentaria facultades legislativas. Buena parte
de la doctrina ha sostenido que la genérica remision que el articulo 78.2 CE hace al
articulo 86 CE no es suficiente para otorgarle la potestad de legislar. La razén principal
es que las Cortes Generales no ejercen la funcion legislativa conforme al articulo
86.3 CE, sino que lo hacen naturalmente sobre la base del articulo 66.2 CE. Ademas,
el apartado tercero del articulo 86 CE no es una norma competencial sino de caracter
especial, ya que su funcién es enlazar «determinado efecto sobre el decreto-ley a la
decision que puedan tomar las Cortes de ejercer su genérica potestad legislativa» .
Profundizando en la postura sostenida por Jiménez campo, el autor defiende que la
Diputacién Permanente no puede considerarse una «Cdmara en prorrogatio»“®. El
organo ejerce unas competencias propias atribuidas por el articulo 78.2 CE, sin que
sea dable que las Camaras deleguen funciones en la Diputacién Permanente, o ésta
se subrogue en la posicion constitucional de legislador que corresponde a las Cortes.

De todas maneras, la configuracién por la que decanta el Reglamento del Con-
greso de los Diputados no parece corresponder con la voluntad del constituyente,
que probablemente estuvo orientado a que la acciéon gubernamental de urgencia no
caducase, lejos de permitir que la Diputacién Permanente legislase a partir de un
decreto-ley convalidado. El apartado quinto del articulo 151 RCD peca en exceso
al permitir la apertura del cauce legislativo, a lo que se viene a sumar la ausente
prevision del procedimiento para que las Diputaciones de ambas Cadmaras impulsen
la tramitacion de proyectos de ley. Esta solucidn reglamentaria se tomo tres afios

(45) Jiménez Campo, J., “Las diputaciones permanentes y el control sobre el decreto-ley”, RDP, nim.
15, otofio 1982, pag. 49.

(46) Ibidem, pag. 50.
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después de la entrada en escena de la Diputacion Permanente el 6 de febrero de
1979, tras la disolucién de las Cortes Constituyentes y la convocatoria de elecciones
generales. Procediendo a la convalidacién de los primeros decretos-leyes aprobados
por el Ejecutivo en democracia, el Presidente contempl6 la posibilidad de preguntar
sobre la voluntad de tramitar como proyecto de ley los decretos-leyes recientemente
convalidados. Los resultados arrojados tras las votaciones fueron negativos, por lo
que no se llegé a poner en prictica el procedimiento legislativo en la Diputacién
Permanente“”.

El mecanismo del Reglamento del Congreso de los Diputados aprobado en 1982
vino a sembrar importantes dudas sobre su caracter tangible el pasado mes de marzo,
cuando los grupos politicos de la oposicién pretendieron enmendar los decretos-leyes
que el Ejecutivo continuaba aprobando. Sin duda, se trata de la consecuencia l6gica
de que el Gobierno haya descartado el decreto-ley como un instrumento quirdrgico
ante situaciones problemadticas, en favor de su recurso para introducir modificacio-
nes de importante calado. Ante reformas trascendentales para la sociedad espafiola,
como las medidas para acabar con la situacion de desigualdad que sufren las mujeres
trabajadoras a través de la legislacion de urgencia, o la tutela de los intereses de la
ciudadania y de los operadores econémicos que puedan verse afectados por la reti-
rada de Reino Unido de la Unién Europea, irrumpié la reivindicacién de algunos
grupos parlamentarios, que pretendieron ejercer su derecho de participacion politica,
esencialmente en la creacion del Derecho.

En la sesion celebrada el 3 de abril de 2019, tras cada votacion de la convalida-
cién de los seis decretos-leyes que aprobd el Gobierno durante esta etapa, la Pre-
sidenta ofrecié la posibilidad de tramitar como proyectos de ley los decretos-leyes
recientemente convalidados“®. Cuarenta afios después, la Diputacién Permanente
volvié a renunciar al inicio del procedimiento legislativo, sin poder demostrarse su
viabilidad. En cualquier caso, la solucién mds acertada que se podria adoptar pasa
por reajustar la prevision constitucional de las funciones de la Diputaciéon Permanente
con el Reglamento del Congreso de los Diputados“”. Resultaria coherente aceptar
que la Diputacion Permanente, convalidado un decreto-ley, puede acordar su trami-
tacion como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia, pero no impulsarla
y concluirla. En consecuencia, quedaria por resolver el grado de vinculacién de las
nuevas Cortes Generales con el acuerdo alcanzado por la Diputaciéon Permanente.
Asi, a partir del articulo 78.4 CE, que obliga a dar cuenta de los asuntos tratados
por la Diputacion, el informe presentado a la nueva Camara dejara constancia de la

(47) Enla Sesi6n de la Diputacién Permanente del 6 de febrero de 1979, sin ninguna prevision reglamen-
taria aun en vigor, el Presidente decidi6 otorgar prioridad a la convalidacion, dejando la puerta abierta a que
los diputados acordasen posteriormente acudir a la via del articulo 86.3 CE. Esta fue la praxis generada desde
un primer momento. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 2, de 6 de febrero de 1979.

(48) DSCD, ntim. 185, de 3 de abril de 2019, pags. 74 y 75.

(49) Astarloa Huarte-Mendicoa, 1., “Teoria y practica del decreto-ley en el ordenamiento espaiiol”,
RAP, nim. 106, 1985, pags. 168 y 169.
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voluntad politica de tramitar como proyecto de ley la correspondiente norma guber-
namental que ha sido convalidada. Aun asi, el Parlamento surgido de las elecciones
no se encontraria vinculado por la decisién tomada por otro 6rgano, pudiendo acep-
tar o desistir de la tramitacién del proyecto de ley, sin afectar a la plena vigencia y
validez del decreto-ley “?.

V. UN ENSAYO DE CONSTITUCIONALIDAD TRAS LA INESTABILIDAD
DEL EJECUTIVO

Para entender el uso de la legislacion de urgencia en la tltima etapa legislativa, se
hace interesante aplicar los canones mantenidos por el Tribunal Constitucional en
torno al presupuesto habilitante a algunos de los decretos-leyes aprobados por el
Gobierno desde el éxito de la mocién de censura. Asi, un ensayo de constituciona-
lidad permite ver la desnaturalizacién del decreto-ley cuatro décadas después de la
entrada en vigor de la Constitucién de 1978:

—La inactividad previa del Gobierno y las razones de justicia historica. El pri-
mer caso es el Real Decreto-Ley 10/2018, de 24 de agosto, por el que se modifica la
Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se
establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante
la Guerra Civil y la Dictadura. A través de este decreto-ley, el Gobierno lleva a cabo
una reforma en la Ley de Memoria Histérica del afio 2007, con el objetivo de acometer
la exhumacion de los restos del dictador Franco del Valle de los Caidos, pretendiendo
que la Basilica deje de ser un lugar de memoria franquista y nacional-catélica y se
convierta en un espacio de reconocimiento de las victimas de la guerra civil y de la
dictadura. El Ejecutivo invoca los «reiterados requerimientos de Naciones Unidas» y
la «ausencia de actividad gubernamental dirigida al mandato parlamentario urgente y
preferente del ano 2017», pretendiendo justificar la necesidad de una accién norma-
tiva inmediata. Asimismo, el Gobierno recuerda que para el TC la «inactividad del
Gobierno y el desconocimiento de un deber de normacion de las Cortes Generales
no es ébice para recurrir a la legislacion de urgencia»©V. Sin embargo, si se aprecia
la constitucionalidad desde otra 6ptica, el Tribunal ha establecido que las razones de
justicia histdrica que pueda tener en consideracion el Gobierno «pueden servir para
justificar las concretas medidas adoptadas, pero no su urgencia y necesidad o, en
otras palabras, no la sustraccion de esta ordenacién al procedimiento parlamentario,
sede ordinaria con cardcter general, de la legislacion» ©2.

—La inseguridad juridica y el deber constitucional de los poderes piiblicos. El
segundo caso corresponde al Real Decreto-Ley 17/2018, de 8 de noviembre, por

(50) Carmona contreras, A.M., La configuracion constitucional del Decreto-Ley, op. cit., pags. 282y 283.
(51) STC 11/2002, de 17 de enero, FJ 7.°.
(52) STC 125/2016, de 7 de julio, FJ 3.°.
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el que se modifica el Texto Refundido de la Ley de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados. A través de la legislacion de urgencia, el Gobierno
pretendi6 hacer recaer el gasto de la elevacion a escritura ptiblica sobre el prestamista
y no sobre el consumidor hipotecario. Este decreto-ley vino motivado por la decisién
de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo que, en tan solo dos dias, pasé de anular el precepto que habfa atribuido
hasta entonces la carga tributaria al prestatario, a volver a librar al prestamista de los
gastos hipotecarios. El Gobierno justific6 la medida en la incertidumbre que se habia
creado en torno a la figura de un contrato tan comun en el mercado espaiiol como el de
préstamo con garantia hipotecaria, y también en su deber constitucional de garantizar
a los ciudadanos sus derechos como consumidores. En cuanto a la concurrencia del
presupuesto habilitante, en una ocasidn, la justificacion que hizo el Gobierno de la
extraordinaria y urgente necesidad para resolver una situacion que definia como de
reinante inseguridad juridica en materia inmobiliaria, no superd los cdnones valorativos
del Tribunal. El TC entendi6 que la necesidad urgente de establecer definitivamente
la imposibilidad de obtener por silencio administrativo determinadas autorizaciones
y licencias urbanisticas, ante la pasividad de los Ayuntamientos, se basaba en una
pura aspiracion del Ejecutivo. Segtin el criterio del Tribunal, no resultaba un motivo
suficiente alegar la inseguridad juridica, pues es necesario «que esa incertidumbre
venga cualificada por unas determinadas circunstancias singulares, cuya presencia
es la que reclama y fundamenta su correccién urgente»?. El propdsito que persi-
gue el Gobierno en la Exposicién de Motivos del decreto-ley, refiriéndose tanto a la
importancia del normal desenvolvimiento del trdfico inmobiliario como al mandato
constitucional hacia los poderes ptiblicos, no es otro que reforzar la justificacién
de recurrir a la habilitacién legislativa de urgencia. Ante un hipotético recurso de
inconstitucionalidad, si el Tribunal no considerase suficiente los motivos alegados
en la propia norma, acudiria a la defensa del decreto-ley que realizé la Ministra de
Hacienda en el debate de convalidacion. En sede parlamentaria las razones de la
urgencia se centraron, de nuevo, en la obligacién del Ejecutivo de aclarar el marco
juridico del devengo del impuesto tras el fallo del Alto Tribunal ®%.

—Coyuntura problemdtica versus situacion estructural. El tercer caso es el
Real Decreto-Ley 7/2019, de 1 marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda
y alquiler. El caracter puramente coyuntural estaria sustentado por la intensidad
con la que sigue creciendo la demanda de vivienda en alquiler en la actualidad, y
que ademds, se agrava en las grandes ciudades tras la irrupcion de las plataformas
de vivienda turistica. Por su parte, la estructuralidad podria estar basada en la rigi-
dez que soporta el mercado inmobiliario espaiiol, como consecuencia del aumento
de la demanda y la escasez de vivienda disponible en régimen de arrendamiento
durante los dltimos afios. Ademas, este caracter vendria reforzado por un anterior
intento de dar una solucién: la reforma liberalizadora del mercado en el afio 2013.

(53) STC 29/2015, de 19 de febrero, FJ 5.°.
(54) DSCD num. 168, de 22 de noviembre de 2018, pags. 6y 7.
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De confirmarse el caracter estructural de la situacidn, el Tribunal deberia com-
probar si efectivamente todos los motivos invocados se encuentran revestidos de
las notas de «excepcionalidad, gravedad, relevancia e imprevisibilidad» ©> que,
segun jurisprudencia constitucional consolidada, determina la necesidad de una
respuesta normativa inmediata frente a un problema de grandes dimensiones. Pro-
fundizando en un posible examen de constitucionalidad, el TC centrarfa su atencién
en la justificacién de la concurrencia del presupuesto habilitante en la Exposicién
de Motivos. Asi, el Gobierno para dar un giro de la politica estatal de vivienda,
invoca la grave situacién de vulnerabilidad econémica y social de un gran nimero
de familias y hogares, asi como el incremento del precio del alquiler en lugares
de fuerte dindmica inmobiliaria caracterizados por una intensa actividad turfstica.
Posteriormente, el TC analizaria la comparecencia del Ministro de Fomento en
defensa del texto legal ante la Diputacion Permanente para obtener su convalidacion.
En primer lugar, observando la literalidad de sus palabras en sesién parlamentaria:
«El requisito de extraordinaria necesidad y la urgencia de las medidas que recoge
este real decreto-ley se apoya y justifica en s6lidos motivos»©®. Durante todo el
tiempo de defensa de este decreto-ley el Ministro sefial6 la escasez del parque de
vivienda social, en contraste con los datos de paises del entorno, y la vulnerabilidad
econdmica y social de las familias para hacer frente al pago del alquiler de una
vivienda en el mercado. En segundo lugar, y basandose en el criterio de la inme-
diatez o dilacion de la efectividad de las medidas adoptadas, el TC podria llegar a
examinar la introduccién de la habilitacién a la Administracion General del Estado
para la realizacién de un Sistema de indices del precio del alquiler de la vivienda.
No obstante, y como se ha visto, el propio TC admite que el marco juridico del
decreto-ley no sea completo y definitivo, sino que se desarrolle posteriormente
dentro de un plazo determinado®?.

Analizado el presupuesto habilitante, el Tribunal examinaria la conexién de
sentido de las medidas adoptadas y la situacién extraordinaria que pretende afrontar
el Gobierno. El Ministro de Fomento destacé en sede parlamentaria tres grandes
bloques de actuaciones: la ampliacién de la prérroga obligatoria del contrato de
arrendamiento, ofreciendo mayor seguridad al inquilino; una bateria de medidas para
incentivar la oferta de viviendas; y también una reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, facilitando la intervencion en los procedimientos de desahucio de los servicios
sociales para los casos de mayor vulnerabilidad. Independientemente de un juicio

(55) STC 137/2011, de 14 de septiembre, FJ 7.°.
(56) DSCD, nim. 185, 3 de abril de 2019, pag. 44.

(57) Lasoluciéon adoptada sobre las distintas variaciones de la urgencia en la necesidad giran en torno
a la diferencia adoptada por Esposito entre la urgencia del provvedere y la urgencia del provvedimento, o lo
que es lo mismo, entre la urgencia del Gobierno por intervenir juridicamente, con independencia del contenido
normativo, y la urgencia de adoptar unas medidas que hagan frente inmediatamente a la coyuntura. Esta doctrina
es acogida por Santolaya Machetti y Carmona Contreras en sus respectivos andlisis del disefio constitucional
del decreto-ley. Cfr. Santolaya Machetti, P., El régimen constitucional de los decretos-leyes, op. cit., pag.
120; y Carmona Contreras, A.M., La configuracion constitucional del decreto-ley, op. cit., pags. 122 a 128.
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politico y técnico de las medidas, que corresponde al control parlamentario, el TC
determinaria si las medidas efectivamente estdn directamente destinadas a solventar
la necesidad calificada como extraordinaria y urgente.

VI. CONCLUSIONES: LA EROSION DEL PARLAMENTARISMO

El uso permanente del decreto-ley durante la XII Legislatura ha producido, por un
lado, el detrimento de la calidad de las disposiciones legislativas adoptadas por el
Gobierno y, por otro lado, una erosién del parlamentarismo espafol, tanto en su
funcién de control de la legislacion de urgencia como en su tarea natural de creacion
del Derecho. Situando el foco en la relacién del Gobierno y las Cortes Generales,
la directa responsabilidad que atribuyo al Ejecutivo, en su uso constante del decre-
to-ley, tiene que ver con la falta de consideracién de las minorias parlamentarias,
aumentando consecuentemente su inmunidad de poder. El pluralismo es uno de los
valores superiores de nuestro Ordenamiento, siendo las leyes emanadas del Par-
lamento el resultado de la formacién de la voluntad de este drgano tan complejo,
en el que existe una pluralidad de voluntades reales, frente a la voluntad univoca
del Ejecutivo. La llegada del multipartidismo al sistema politico espaifiol hace mas
necesario que nunca el debate publico y la negociacion politica entre los grupos
parlamentarios. La intensa realidad por la que transita el sistema politico espaiiol
pone muy dificil que el Gobierno se aferre a los argumentos propios para asegurar
que su voluntad final, tras el desarrollo del procedimiento legislativo, se impone a
una mayoria parlamentaria muy heterogénea. Por tanto, el recurso al decreto-ley
se hace muy atractivo, y al Ejecutivo le resulta mas facil imponer su voluntad final
en un debate de convalidacion. Y es en este debate en sede parlamentaria donde se
ha vuelto a poner en evidencia, por una parte, la fidelidad al criterio del Gobierno.
Tanto es asi, que pese a no contar con un sélido respaldo parlamentario, el Ejecu-
tivo ha logrado, salvo en dos contadas ocasiones, el apoyo suficiente a todos los
decretos-leyes aprobados. Por otra parte, esta realidad ha dejado serias muestras de
la debilidad del control parlamentario. Es notable que el criterio politico de la opo-
sicién no se logra imponer casi nunca, puesto que la critica a la accién del Gobierno
se escenifica en una intervencion por cada grupo parlamentario de quince minutos
sobre la totalidad del texto del decreto-ley, seguido de unos escasos diez minutos
para fijar su posicion en virtud del articulo 74.2 del RCD. Ademas, es llamativo como
intervenciones muy criticas en el debate parlamentario con la accién del Consejo
de Ministros acabaron en un apoyo favorable en la votacién de la convalidacion. La
conclusion a la que sin ningtin lugar a dudas se llega es que, en la mayoria de las
ocasiones, la convalidacion es fruto de negociaciones y acuerdos alcanzados por el
Gobierno «fuera del aula»®®.

(58) Expresion adoptada por Rubio Llorente para seialar la verdadera realidad de la formacién de la
voluntad del Parlamento. Vid. Rubio Llorente, F., La forma del Poder. Estudios sobre la Constitucion, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pag. 645.
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También ha resultado un dafio al parlamentarismo el hecho de que todos los
decretos-leyes sobre los que se decidi6 su tramitacién como proyectos de ley —en
virtud del articulo 86.3 CE- hayan visto frustrado este cauce como consecuencia
de la inestabilidad politica. Todas estas iniciativas legislativas no han visto la luz,
resultando inviable la via de cohonestar la posible urgencia con la posibilidad de
formular enmiendas a la norma que el Gobierno aprueba unilateralmente. Siendo
legitimos los fines del Gobierno, los medios resultan cuestionables y, por ende, se
debilita la propia legitimidad de las decisiones politicas. Habermas sostenia que la
fuerza legitimadora del derecho se sustentaba en una forma de politica deliberativa,
basada en unas condiciones del debate y de la formacién de la voluntad®®. Asi
pues, la adopcidn de estas medidas por el Gobierno mediante decreto-ley, dando
por desnaturalizada la «extraordinaria y urgente necesidad», y sin las condiciones
adecuadas del debate politico, no ha sido el mejor modo para alcanzar algunos obje-
tivos colectivos de la sociedad. Finalizada la XII Legislatura, el decreto-ley ya se ha
convertido en el salvoconducto del Ejecutivo para atravesar por una inédita situacion
de minoria parlamentaria. Solo cabe esperar a la nueva etapa que se abre en sede
jurisprudencial en torno al abuso de la legislacion de urgencia. Asegurar el papel
activo del Parlamento, como expresion de la voluntad popular, y como verdadera
garantia de la calidad democritica es, sin duda, el camino a seguir.
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Resumen: Debido a la importancia que tiene la actividad de fomento en la
Administracion, este trabajo tiene como objetivo ensalzar la figura de la subvencion,
especialmente en el dmbito local.

Como punto de partida, es necesario hacer una breve alusién a la normativa
general y especifica que regula las subvenciones locales. A partir de la legislacién y
tomando como base diversa doctrina y jurisprudencia, se analizardn los caracteres
relevantes para que una aportacion dineraria sea calificada como subvencion.

Asimismo, se expondran las dos posibles perspectivas en las que pueden verse
implicadas las entidades locales. Por lo tanto, podrdn actuar como receptoras de
subvenciones procedentes del Estado, de una Comunidad Auténoma o de la Unién
Europea, o como concedentes de las mismas.

Abstract: Due to the importance of public aids in the Administration, this paper
aims to praise the figure of the subsidy, especially in the local area.
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As a starting point, it is necessary to make a brief reference to the general and
specific regulations which refer to local subsidies. From the legislation and based
on diverse doctrine and jurisprudence, the relevant characteristics will be analyzed
so that a monetary contribution can be qualified as a subsidy.

In addition, we will expose the two possible perspectives in which local entities
may be involved. Therefore, Local Administration could act as a beneficiary of
subsidies that come from the State, from an Autonomous Community or from the
European Union, or as grantors of them.

Palabras clave: subvenciones; local; Administracién Publica.

Keywords: subsidies; local; public administration.

I. INTRODUCCION

La potestad de fomento puede ejecutarse mediante la técnica de la subvencion, que
es la que conforma el objeto de este trabajo. En sintesis, puede afirmarse que se trata
de un tema actual e importante debido al incremento sostenido en la concesion de
estas aportaciones dinerarias condicionadas al cumplimiento de un fin concreto. A
continuacion, se expondra un resumen de un estudio mas ambicioso calificado con
la maxima nota.

En primer lugar, cabe destacar que la legislacion bésica y general aplicable a las
entidades locales (EELL) serd la misma que para el resto de Administraciones Publicas,
siendo ademds necesario afiadir algunas particularidades propias de la esfera local.

Hasta el afio 2003, el dnico vinculo legal que tenian las subvenciones era la Ley
General Presupuestaria(LGP) que, junto con reglamentos independientes, regulaban
aquéllas. No obstante, era necesario regularizar la situacién normativa ya que estos
ultimos reglamentos ciertamente estdn prohibidos por el principio de vinculacién
positiva de la ley. Por consiguiente, en ese afio, se aprobé la Ley General de Sub-
venciones (en adelante, LGS) con el fin de superar las deficiencias existentes en su
regulacion hasta el momento, dotando este importante dmbito de actividad adminis-
trativa de un régimen juridico propio.

A partir de entonces, y con la posterior promulgacién del Reglamento de la Ley
General de Subvenciones (RLGS) en el afio 2006, se mejord la situacién normativa,
aunque no se logré paliar la dispersiéon normativa, especialmente en el &mbito local.
Prueba de ello son las distintas normas aplicables a las corporaciones locales en
materia de subvenciones, como son el Reglamento de Servicios de las Corporacio-

(1) SESMA SANCHEZ, B.: “El concepto juridico de subvencién y ayuda piblica. Alcance de la
nocion de fomento y promocién”. En GARCES SANAGUSTIN, M. y PALOMAR OLMEDA, A (coord.),
Derecho de las Subvenciones y Ayudas piiblicas, Aranzadi Thomson Reuters, ed. 1.%, Navarra, 2011, p. 248.
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nes Locales(RSCL), la ley reguladora de haciendas locales (TRLHL)® o la ley
reguladora de las bases del régimen local (LBRL)®, entre otras.

En dltimo término, es necesario hacer referencia a los planes estratégicos, a la
convocatoria y a las bases reguladoras de subvenciones (aprobadas mediante orde-
nanza local, ya sea general o especifica; o por bases de ejecucion del presupuesto)@.

II. CONCEPTO DE SUBVENCION

En el &mbito administrativo, hemos de destacar que el ordenamiento juridico reconoce
que la actividad consistente en el otorgamiento de una subvencién publica desem-
pefiada por la Administracion supone el ejercicio de una potestad administrativa®.
Considerando esto, y como sefiala Pascual Garcia®, cabe precisar el concepto de
subvencidn de acuerdo con las siguientes notas caracteristicas:

a) Ha de tratarse de una disposicion dineraria con cargo a fondos publicos. Se
identifica, por tanto, con entrega o aportacion dineraria y en caso de no pro-
ducirse la misma, no habria subvencién y, en consecuencia, no se aplicaria
laLGS?.

b) Dicha disposicion dineraria debe realizarse sin contraprestacion directa de
los beneficiarios. No obstante, ello no se opone a la existencia de cargas
para el favorecido.

Asimismo, la doctrina anterior a la LGS ha calificado la subvencion como
un acto dispositivo, utilizando expresiones para referirse a ella como

(2) Solamente dedica el articulo 40 al régimen de subvenciones: “I. Las subvenciones de toda indole
que obtengan las entidades locales, con destino a sus obras 'y servicios no podrdn ser aplicadas a atenciones
distintas de aquellas para las que fueron otorgadas, salvo, en su caso, los sobrantes no reintegrables cuya
utilizacion no estuviese prevista en la concesion” (...).

(3) La LBRL remite a las cldusulas residuales comprendidas en los articulos 21.1. s) y 34.1.0) para
determinar el 6rgano competente para la concesion cuando no se disponga de otro precepto que lo especifique,
como ocurre con las subvenciones. Por lo tanto, atribuye la competencia en todos los asuntos no reservados
al pleno, respectivamente, al Alcalde y al Presidente de la Diputacién.

(4) Asilo establece el articulo 17 de la LGS, que es una de las pocas referencias directas que dicha
Ley dirige al &mbito local.

(5) FERNANDEZ FARRERES, G.: “La aplicabilidad de la Ley general de subvenciones a las entidades
locales y, en particular, a las diputaciones provinciales en el ejercicio de sus competencias de cooperacion
econdmica a los municipios”. QDL Estudios, num. 5, 2004, p.33. Igualmente, CORTELL GINER, R.P.: “El
concepto de subvencién y las entidades privadas del sector piblico”. Revista Espaiiola de Control Externo,
nim.32, 2009, p. 89.

(6) PASCUAL GARCIA, J.: Régimen juridico de las subvenciones piiblicas, Boletin oficial del Estado,
6.% edicion, Madrid, 2016, p.40.

(7) FERNANDEZ FARRERES, G.: “El concepto de subvencién y los 4mbitos objetivo y subjetivo de
aplicacion de la ley”, en FERNANDEZ FARRERES, G. (coord.), Comentario a la Ley General de Subven-
ciones. Thomson Civitas, 1.* edicién, Navarra, 2005, p.29.
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“atribucién patrimonial a fondo perdido®” o “donacién modal de Derecho
Piiblico®”. Respecto a este dltimo término ha habido mucha controversia a
lo largo del tiempo. Autores como Martinez Lopez—Muiiiz'” han sostenido
que esta gratuidad tampoco “tiene nunca por causa la mera liberalidad” .
Igualmente, Ferndndez Farreres'V ha advertido que la gratuidad no implica
liberalidad, diferencidndose asi de la donacién'?. Es preciso traer a cola-
cién el respaldo normativo del articulo 27 del RSCL? y la existente linea
jurisprudencial de sentencias del Tribunal Supremo (TS). En este sentido,
la STS 6082/1997 de 14 de octubre'¥) ha sostenido lo siguiente: «la figura
de la subvencion no responde a un puro acto de liberalidad de la Adminis-
tracion Publica; por el contrario, su naturaleza juridica es la de un instru-
mento de fomento o estimulo de la participacion de los administrados en
funciones administrativas de proteccion, o de gestion, de intereses genera-
les, encomendadas a la Administracion otorgante de la ayuda economica
en que la subvencion consiste».

¢) La entidad concedente ha de ser una Administracion Publica, pudiendo ser
cualquiera de las comprendidas en el articulo 3 de la LGS. Por lo tanto, la
subvencidn puede ser otorgada por la Administracién General del Estado,
por la Administracién de las Comunidades Auténomas, por las entidades
que integran la Administracion local, o por entidades vinculadas o depen-
dientes de las mismas.

d) El perceptor estd obligado a aplicar los fondos a un objetivo determinado,
concretamente a fines publicos. Mas atin, no cabe la incondicionalidad, sino
que tiene que fijarse el destino de la subvencién en el momento de su otor-
gamiento. El objetivo (ya sea en forma de proyecto, actividad o compor-
tamiento singular) no puede ser elegido por el beneficiario, sino que sera
fijado por la Administracién a través del correspondiente procedimiento de

(8) FERNANDEZ FARRERES, G.: La subvencién: concepto y régimen juridico, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1983, passim.

(9) NIEVES BORREGO, J.: “Estudio sistematico y consideracion juridico—administrativa sobre la
subvencioén”, Revista de Administracion Publica, nim. 42, 1963, p. 28.

(10) MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L.: “La actividad administrativa dispensadora de ayudas y
recompensas: una alternativa conceptual al fomento en la teoria de los modos de accién de la Administracién
Publica”. En Libro homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, p. 762.

(11) Eneste sentido, FERNANDEZ FARRERES sefiala que “la subvencion, a diferencia de la donacién,
incluso acompaiiada de una carga modal, no es ni puede ser en ningiin caso, una atribucion patrimonial cuya
causa radique en la liberalidad, en el animus liberalitatis de la Administracion Piblica otorgante...”, vid. La
subvencion: concepto y régimen juridico, ob. cit., p. 348.

(12) Ladonacion, a tenor del articulo 618 CC, es un acto de liberalidad por el cual una persona dispone
gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la acepta.

(13) Elart. 27.1 del RSCL establece que: “serdn nulos los acuerdos de subvenciones que obedezcan
a mera liberalidad”.

(14) STS 6082/1997 de la Sala de lo Contencioso—Administrativo (seccién 4.%), de 14 de octubre
(ECLI: ES:TS:1997:6082).
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concesion de la subvencién. Ademds, el beneficiario debe cumplir, con el
fin de lograr el objetivo que se persigue, las obligaciones materiales y for-
males establecidas en la normativa reguladora de la subvencién, y en la
resolucién o convenio que instrumente su concesion.

La doctrina® ha diferenciado dos modalidades de subvencién: las subven-
ciones prepagables (“ex ante”) y postpagables (“ex post”). En las primeras
la entrega dineraria es previa al cumplimiento de la finalidad a la que va
orientada y, por lo tanto, se otorgan para la realizacion de una actividad
futura. En cambio, las segundas se conceden una vez se haya producido la
realizacién efectiva del objeto de la subvencion, es decir, se refieren a una
actividad pasada. Como ejemplo de estas dltimas se puede mencionar los
premios no excluidos de la LGS "7,

e) El objeto de la financiacién serd el fomento de una actividad de utilidad
publica e interés social o de promocién de un fin publico.

De acuerdo con todo lo expuesto, para calificar un acto como subvencién debe
reunir los elementos que configuran su definicion™®, con independencia de su nomen
iuris, tal y como se recoge en el articulo 2 del RLGS ™.

III. LAS ENTIDADES LOCALES COMO RECEPTORAS DE SUBVENCIONES

Los entes locales pueden ser beneficiarios o receptores de subvenciones que pro-
vengan de otras Administraciones territoriales, obteniendo en consecuencia ingresos
afectados a la realizacion de una concreta actividad. En este sentido se expresa el
art. 2.1 de la LGS y también el 11.1 del mismo cuerpo legal. Ahora bien, esta ley
no suministra un criterio que ayude a determinar positivamente los casos en que las
entidades locales pueden ser perceptoras o beneficiarias de subvenciones, sino que
unicamente determina en qué supuestos las entregas dinerarias estin sujetas a la
ley de forma directa (concepto estricto de subvencion) y en cudles no®”. A mayor
abundamiento, interesa aludir a la diferencia entre las subvenciones en sentido

(15) A tenor del articulo 28 de la LGS.

(16) MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L.: “La actividad administrativa dispensadora de ayudas y
recompensas: una alternativa conceptual al fomento en la teoria de los modos de accién de la Administracién
Publica”. En Libro homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, ob. cit. p.755.

(17)  En virtud de lo dispuesto en el articulo 4 de la LGS, quedan excluidos los premios que se otorguen
sin la previa solicitud del beneficiario.

(18) Articulo 2 LGS.

(19) Este articulo 2 RLGS establece que: “I. Lo previsto en la Ley General de Subvenciones, asi como
en el presente Reglamento serd de aplicacion a toda disposicion dineraria que, cumpliendo con los requisitos
establecidos en el articulo 2.1 de la Ley General de Subvenciones, sea realizada por cualquiera de los sujetos
contemplados en el articulo 3 de dicha Ley a favor de personas piiblicas o privadas, cualquiera que sea la
denominacion dada al acto o negocio juridico del que se deriva dicha disposicion”.

(20) FERNANDEZ FARRERES, G.: “Las entidades locales ante la actividad de fomento mediante
subvenciones de las comunidades autonomas”. QDL, nim. 21, 2009, p. 33.
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estricto y las transferencias, siendo estas dltimas aquellas aportaciones dinerarias
que financian globalmente la actividad de un ente local para ejercer las competencias
que le son propias.

El principio de autonomia financiera, en relacion con el de suficiencia financiera,
es fundamental para las EELL. Por ello, la regla general serd la transferencia, con
motivo de que ésta es incondicionada y los entes locales pueden gestionar el dinero
para cumplir sus fines libremente. Ademads, al faltar un destino especifico, sobre
tales transferencias no recae la obligacion de reintegro que se contempla para las
subvenciones en el articulo 37 de la LGS®V.

Ya en la Carta Europea de la Autonomia Local de 15 de octubre de 1985, rati-
ficada por Espaiia el 20 de enero de 1988 (CEAL), se establecia, de forma clara y
en cuanto a los gastos se refiere, una autonomia de gasto que sostiene el criterio de
que las competencias locales han de ser financiadas a través de mecanismos que les
garanticen la plena libertad de la disposicidn sobre los recursos financieros percibi-
dos. Ello no supone excluir las subvenciones en sentido estricto de la financiacion,
solo que se conciben como un medio de financiacién excepcional. Las subvenciones
se contemplan como un recurso mas en el art. 2.1 del TRLHL, tratindose de un
recurso especial y singular, como acertadamente indica Sesma Sdnchez®?.

Mis atin, esta autonomia financiera local queda reflejada en sucesivas sentencias
del Tribunal Constitucional (TC), entre las que destacamos la STC 104/2000, de 13
de abril, cuando dispone que «(...) la autonomia de los entes locales va estrecha-
mente ligada a su suficiencia financiera, por cuanto exige la plena disposicion de
medios financieros para poder ejercer, sin condicionamientos indebidos y en toda
su extension, las funciones que legalmente les han sido encomendadas».

Solo para el caso de competencias delegadas y encomiendas de gestion realizadas
a los entes locales puede admitirse la financiacion a través de subvenciones finalistas,
al ser el ente delegante el habilitado para articular “técnicas de direccion y control
de oportunidad”, de acuerdo con el art. 7.3 de la LBRL.

Con todo lo anterior reafirma Fernandez Farreres® que no constituyen sub-
venciones aquellas transferencias dinerarias destinadas a financiar los servicios de
competencia propia de la entidad local. El mismo autor sostiene que las subven-
ciones solo deberian considerarse ajustadas a Derecho cuando vengan a facilitar la
realizacién conjunta de actividades de otras administraciones con los entes locales,
siempre que respondan a un interés comun, es decir, que entren en el circulo de sus
respectivas competencias, aunque sea en comun.

(21) BASTARDO YUSTOS, E.: El régimen juridico de las subvenciones en el dmbito local, Wolters
Kluwer, 1.* edicién, Madrid, 2017, p. 116.

(22) SESMA SANCHEZ, B.: Las subvenciones publicas, Lex Nova, Valladolid, 1998, p. 199-200.

(23) FERNANDEZ FARRERES, G.: “Las entidades locales ante la actividad de fomento mediante
subvenciones de las comunidades auténomas”, ob. cit. p. 33.
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1. Subvenciones del Estado a las entidades locales

Es necesario acercarse a la jurisprudencia constitucional para conocer la doctrina
clara y taxativa acerca de las subvenciones como instrumento de intervencion publica.
Doctrina que, sin duda, también debe aplicarse a los entes locales®?.

Esta doctrina descansa en dos ideas fundamentales ®:

1. No hay una competencia especifica sobre subvenciones para ninguna Admi-
nistracion territorial. En este sentido, se inclina la STC 39/1982, de 30 de
junio, al establecer en sus fundamentos juridicos 5 y 10 que: «la subvencion
no es concepto que delimite competencias, ni puede erigirse en niicleo que
atraiga hacia si competencia sobre los variados aspectos a que pueda dar
lugar la misma».

2. Laactividad concesional de las Administraciones territoriales debe obede-
cer a una vinculacién estricta entre gasto y las competencias que ostenta,
en virtud del principio de conexién. Solo para el Estado esta doctrina
queda matizada, sobre la base de lo que se denomina “sefiorio del Estado
sobre su presupuesto”. Asi, la STC 13/1992, de 6 de febrero®®, ha reco-
nocido que «el poder de gasto del Estado o de autorizacion presupuesta-
ria, manifestacion del ejercicio de la potestad legislativa atribuida a las
Cortes Generales (arts. 66.2 'y 134 CE) no se define por conexion con
el reparto competencial de materias que la Constitucion establece (arts.
148 y 149 CE). (...) Por consiguiente, el Estado siempre podrd, en uso de
su soberania financiera (de gasto, en este caso), asignar fondos piiblicos
a unas finalidades u otras, pues existen otros preceptos constitucionales
(v singularmente los del Capitulo IlI del Titulo 1) que legitiman la capa-
cidad del Estado para disponer de su Presupuesto en la accion social o
economicar.

1.1.  Subvenciones a través de plan estratégico

En virtud del precepto 8.1 LGS, los 6rganos de las Administraciones Publicas,
en este caso los drganos estatales, deben concretar, previamente, en un plan
estratégico de subvenciones los objetivos, el plazo, los costes y sus fuentes de
financiacion.

(24) Entre otros, BELTRAN AGUIRRE, J.: “El sistema de subvenciones centralizadas en el sector
de la accion social y las Comunidades Auténomas. Comentario a la STC 13/1992, de 6 de febrero”. RVAP,
ndm. 34, 1992, p.43 y ss.; y RAMALLO MASSANET, J.: “El poder de gasto del Estado: subvenciones y
orden competencial”. DA, nim. 232-233, 1993, p.403 y ss.

(25) FERNANDEZ FARRERES, G.: “Las entidades locales ante la actividad de fomento mediante
subvenciones de las comunidades auténomas”, ob. cit. p. 35.

(26)  STC nim. 13/1992 (Pleno), de 6 de febrero (Arz. RTC 1992, 13)
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En referencia a la jurisprudencia, la STS de 28 de enero de 2013 se pronunci6
al respecto al determinar que «de este precepto pueden obtenerse, sin esfuerzo dia-
léctico, dos conclusiones:

— El Plan Estratégico tiene cardcter previo al establecimiento de cualquier
subvencion;

— El precepto es imperativo y categorico.

Consideramos que la diccion del precepto, exigiendo con cardcter previo el
Plan Estratégico, no es tangencial y no sistemdtico, sino requisito esencial y previo
a la regulacion de la subvencion, de tal forma que si requiere una formalizacion o
instrumentalizacion externa que, aunque no es exigible una determinada formalidad,
si una definicion especifica que pueda ser identificada».

Por ello, cada uno de los Ministerios del Gobierno debe elaborar su propio plan
estratégico de subvenciones. A continuacién, se muestra un ejemplo de subvencién
que es concedida por el Estado a las entidades locales correspondientes.

Tabla II1.1: Subvenciones procedentes del Estado a favor de las entidades locales

PLAN
ESTRATEGICO | SUBVENCIONES PR(():(C)EIC)%VS%EETO BENEFICIARIOS
SUBVENCIONES
Ministerio de Subvenciones . Entidades'
. RS Concurrencia locales adscritas
Interior para el Proteccién Civil y o
. . competitiva a los Planes de
periodo 2018-2020 Emergencias E :
mergencia Nuclear

Fuente: Elaboracién propia

1.2. Plan Espariol para el Estimulo de la Economia y el Empleo

La dltima crisis econdémica también ha incidido en el &mbito subvencional de las
Administraciones Pdblicas. Durante dicho periodo de receso econdmico, se llevaron a
cabo diversos planes de subvenciones, como los destinados a paliar el desempleo, que
muchos derivaron finalmente en la iniciacidn de obras publicas innecesarias. Ademads,
se produjeron irregularidades y abusos en el ejercicio de la actividad subvencional.
Todo ello puso de manifiesto el replanteamiento de garantizar la originaria finalidad
de la subvencién consistente en servir como una medida de estimulo e impulso de
una especifica actividad que revista especial interés general ?”.

En este sentido, es interesante apuntar las subvenciones especificas que se
otorgaron con motivo de la crisis para fomentar el empleo local. Es el caso de las
subvenciones encubiertas otorgadas durante el Gobierno de Zapatero, cuando se

(27) FERNANDEZ FARRERES, G.: “Subvenciones y ayudas econémicas en tiempos de crisis”.
Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 154, 2012, p. 19 y ss.
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destiné un enorme presupuesto al Fondo Estatal de Inversién Local, en el marco
del llamado Plan Espafiol para el Estimulo de la Economia y el Empleo (‘“Plan E”).
Este Fondo fue creado por Real Decreto— Ley 9/2008, de 28 de noviembre y, se dotd
con 8000 millones de euros.

El objeto de esta primera medida consistia en incrementar la inversién publica
en el ambito municipal, mediante la financiacién de obras ptiblicas nuevas, la ejecu-
cioén inmediata a partir de 2009 y que fueran competencia de las propias entidades
locales. Con ello, se pretendia que los 8000 Ayuntamientos que aproximadamente
existen en Espafa llevasen a cabo estas obras en el tiempo mds breve posible y,
consecuentemente, ello produjese un estimulo de la actividad econdmica a través
de generacién de empleo.

Sin embargo, en el afio 2009 continuaron los resultados negativos de produccién,
renta y empleo. Por ello, el Real Decreto— Ley 13/2009, de 26 de octubre, cre6 el Fondo
Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local, dotado con 5000 millones de euros,
y que planteaba un doble objetivo. Por un lado, reproducia los fines seguidos por la
primera medida en el afio anterior mediante las actuaciones generadoras de empleo
para el afio 2010. Por otro lado, este Fondo Estatal también trataba de contribuir a
la sostenibilidad social, a través de la financiacién de los gastos necesarios para la
prestacion de servicios educativos y de otros servicios sociales de competencia local.

2. Subvenciones de la Comunidad Autonoma a favor de las entidades locales

El TC en su sentencia 95/2001, de 5 de abril, expresa que las Comunidades Auténo-
mas (CCAA) solo pueden ejercer vilidamente su autonomia financiera de gasto en
conexidn con sus titulos competenciales, cuando dispone que «(...) las Comunidades
Autonomas no pueden financiar o subvencionar cualquier clase de actividad, sino
tan solo aquellas sobre las cuales tengan competencias, pues la potestad de gasto
no es titulo competencial que pueda alterar el orden de competencias disefiado por
la Constitucion y los Estatutos de Autonomia».

De acuerdo con esta doctrina jurisprudencial, no se pueden establecer subven-
ciones en sectores materiales en los que no se ostenten competencias, ni tampoco
evidentemente sobre materias que competencialmente corresponden a otros entes.
Por lo tanto, la subvencién no es un titulo competencial, sino que sirve para la rea-
lizacién de una competencia concreta.

2.1.  Subvenciones anuales a través de plan estratégico

En este apartado nos referiremos a la actividad de fomento que desarrolla, en con-
creto, la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias mediante el otorgamiento
de subvenciones a favor de las entidades locales. Por lo tanto, las administraciones
locales son beneficiarias de los fondos subvencionados.

Al igual que ocurre con las subvenciones que concede el Estado, los 6rganos de la
Comunidad Auténoma también deben elaborar su plan estratégico de subvenciones,
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por lo que se reitera lo dicho anteriormente al respecto a tenor del articulo 8.1 LGS.
En este sentido, existe un plan estratégico para cada una de las consejerias existentes
en el Principado de Asturias. A modo de ejemplo, se muestran a continuacion algunas

de las subvenciones concedidas en el ambito autonomico.

Tabla II1.2: Subvenciones procedentes del Principado de Asturias a favor de las
entidades locales

ciudadana para el
periodo 2018-2020

Principado de
Asturias (SAPLA)

PLANES
ESTRATEGICOS | SUBVENCIONES REGIMEN BENEFICIARIOS
SUBVENCIONES
Normalizacién
social del asturiano Concurrencia Entidades Locales del
. y, en su ambito, del competitiva Principado de Asturias
Consejerfa de gallego—asturiano
Educacién y Cultura — .
para el ejercicio Sostenimiento fie Ayuntamleptos y
2018-2019 los cgqservatonos o manpomumdades
municipales para Nominativa titulares de
mejorar el acceso a conservatorios
la ciudadania municipales de musica
Entidades locales del
Principado de Asturias
Consejeria de p - para el desarrollo de
. revencion y .
sanidad para los . - Concurrencia planes y/o programas
S reinsercién de o 7.
ejercicios 2019— .y competitiva municipales sobre
toxicomanos -

2021 prevencion del
consumo de drogas y
promocién de la salud

Garantizar el acceso
Consejeria de alavivienda a . Ayuntamiento de
.. . Concesion o )
servicios y derechos los colectivos de di Avilés, Castrillén y
: S irecta S
sociales para 2019 poblacién mas Gijon
desfavorecidos
Conserjeria de Desarrollo del Plan Ayuntamientos
residencia de Salvamento costeros dentro del
pa rtici aCiéI)ll en Plavas del Concesion Plan SAPLA (Llanes,
P p Y directa Colunga, Gozén,

Valdés, y Navia, entre
otros)

Fuente: Elaboracién propia

2.2.  Plan “Asturias”

Igualmente, merece la pena destacar las subvenciones concedidas en el marco del
Plan “Asturias” (conocido posteriormente como “Plan A”), que fue introducido en la
disposicion adicional de la Ley del Principado de Asturias 4/2009, de 29 de diciembre,
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de Medidas Administrativas y Tributarias de Acompanamiento a los Presupuestos
Generales para 2010. La finalidad de esta medida extraordinaria era fomentar el
empleo local y la mejora de las infraestructuras municipales en el periodo 2010 y
2011, mediante la ejecucién conjunta por la Administracién del Principado de Astu-
rias y por los entes locales. Concretamente, el mencionado Plan pretendia ayudar a
cumplir las competencias propias de las entidades locales como son: la mejora de
la infraestructura viaria y de espacios publicos, el abastecimiento y saneamiento de
agua potable, el ahorro energético en alumbrado publico, los equipamientos indus-
triales, culturales y deportivos, asi como obras de construccién, mejora o reforma
de edificios publicos administrativos.

La cuantia aportada por la Administracién autonémica fue de 100 millones. Sin
embargo, se daba una peculiaridad con motivo de que cada municipio debia cofi-
nanciar un porcentaje de dicha cantidad, el cual era mas alto en funcién del mayor
nimero de habitantes de los concejos.

Para ello, la Administracién del Principado de Asturias y cada una de las entida-
des locales (que son 78 concejos asturianos) firmaron un convenio de colaboracion
para fijar la ejecucion de las actuaciones incluidas en el “Plan A” y la consiguiente
aportacion dineraria.

En esta linea, las subvenciones derivadas de este “Plan A” consistian en un tnico
pago de forma anticipada para cada ejercicio. Cabe indicar que se contemplaron
algunas singularidades para estas subvenciones. Asi, los concejos beneficiarios de
estas quedaban exonerados de la obligacién de presentar una solicitud previa y, al
amparo de la DA 8.* de 1a LGS, de la justificacién necesaria por parte de las entidades
de no estar incursos en las prohibiciones para obtener la condicién de beneficiario
o entidad colaboradora®, asi como de la obligacién formal de acreditar estar al
corriente de las obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social®. Tampoco
tenian la obligacion de prestar garantia por recibir anticipadamente la subvencion.

No obstante, la entidad local beneficiaria indiscutiblemente estaba obligada a
acreditar ante la Consejeria correspondiente la justificacién de la subvencion a tra-
vés de certificacion del secretario municipal de los pagos realizados para ejecutar
la actuacion subvencionada.

3. Subvenciones procedentes de la Union Europea

La mayor parte del presupuesto comunitario se realiza por los Estados miembros
de la UE a través del sistema de “gestiéon compartida”, de forma que estos recursos
llegan a sus destinatarios finales a través de las autoridades nacionales o son las
propias Administraciones Publicas las destinatarias y gestoras de los mismos. En

(28) Articulo 13.7 de la LGS.

(29) Es una de las circunstancias recogidas en el apartado 2.e) del articulo 13 que impide obtener la
condicion de beneficiario o entidad colaboradora, pero que aqui queda exceptuada.
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este sentido, existen cinco Fondos Estructurales y de Inversién Europeos®® (en lo
sucesivo, Fondos EIE) cuya finalidad es lograr, en el periodo 2014-2020, la conver-
gencia y desarrollo homogéneo entre las diferentes regiones de Europa, asi como el
cumplimiento de la Estrategia Europa 2020.

El soporte juridico de estos fondos estd integrado por variedad de reglamentos.
Se debe mencionar principalmente el Reglamento (UE) n.® 1303/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013, que es aplicable a todos los
Fondos EIE, y sin perjuicio de que cada uno de ellos venga desarrollado ademas por
un Reglamento especifico.

No obstante, se aplicard la legislacion de subvenciones en aquello no recogido
por la normativa comunitaria. Por ello, se debera tener en cuenta lo dispuesto en el
articulo 6 LGS®Y para las subvenciones reguladas por los Reales Decretos que a
continuacién se expondran a titulo ejemplificativo.

En primer lugar, el Real Decreto 616/2017, de 16 de junio, modificado por el
Real Decreto 316/2019, de 26 de abril, regula el procedimiento de concesion directa
de subvenciones a proyectos singulares para la reduccién de las emisiones de di6-
xido de carbono en el dmbito de las entidades locales espafiolas. Dichos proyectos
se centran en el ahorro y eficiencia energética, la movilidad urbana sostenible y el
uso de las energias renovables, todo ello bajo el Programa operativo FEDER de
crecimiento sostenible 2014-2020. Con este Real Decreto se trata de impulsar la
realizacién de actuaciones para minimizar las emisiones de carbono por parte de
los municipios espaioles o agrupaciones formadas por municipios pertenecientes a
una misma Comunidad Auténoma, ademds de las Ciudades de Ceuta y Melilla. En
la regulacién vigente tras la Gltima modificacion, los proyectos singulares objeto de
las subvenciones recogidas en el Real Decreto aludido se aplican a todo el territorio
espaiiol, sin ninguna limitacién en cuanto al nimero de habitantes ®?. Ademas,
resulta de aplicacién a estas subvenciones el Reglamento previamente mencionado.

En cuanto al 4mbito subjetivo, el 6rgano concedente de las subvenciones regu-
ladas en el presente Real Decreto es el Instituto para la Diversificaciéon y Ahorro de
la Energia (IDAE). Asimismo, como entidades beneficiarias podran ser las entidades
locales de conformidad con la LBRL, y las entidades supralocales formadas por

(30) Los cinco fondos comunitarios son los siguientes: el Fondo Europeo de Desarrollo Regional
(FEDER), el Fondo Social Europeo (FSE), el Fondo de Cohesién, el Fondo Europeo Agricola y de Desarrollo
Rural (FEADER) y el Fondo Europeo Maritimo y de Pesca (FEMP).

(31) De conformidad con el articulo 6 de la LGS, las subvenciones financiadas con cargo a fondos
de la Union Europea se regirdn por las normas comunitarias aplicables en cada caso y por las normas
nacionales de desarrollo o transposicion de aquéllas, teniendo cardcter supletorio los procedimientos de
concesion de las mismas establecidos en dicha ley.

(32) Sin embargo, previo a la modificacion por el Real Decreto 316/2019, de 26 de abril, se restrin-
gia el ambito territorial a los municipios con una poblacién de derecho de menos de 20.000 habitantes, o
agrupaciones de municipios en los que cada uno de ellos tenga menos de 20.000 habitantes de una misma
comunidad auténoma, incluyéndose, ademas, las ciudades de Ceuta y Melilla.

— 240 -



LLAS SUBVENCIONES EN EL AMBITO LOCAL

agrupaciones de entes locales, que realicen las inversiones y promuevan los proyectos
singulares de economia baja en carbono.

En segundo lugar, el Real Decreto 1234/2018, de 5 de octubre, por el que se estable-
cen las bases reguladoras para la concesion directa de subvenciones a entidades locales
para la financiacion de proyectos de empleo, autoempleo y emprendimiento colectivo,
dirigidas a municipios de menor poblacién. Dichos proyectos pretenden afrontar el
cambio demografico que estd experimentando la sociedad como consecuencia del
envejecimiento de la poblacidn, la reduccién de la natalidad y la despoblacién rural
que afectan a la organizacion social. Por ello, se engloban en el marco del Programa
Operativo de Empleo Juvenil del Fondo Social Europeo, para el periodo 2014-2020.
La finalidad de estas subvenciones es aumentar la empleabilidad y el emprendimiento
de los jovenes que habiten o vayan a habitar en municipios que no formen parte de
una gran drea urbana y que tengan una poblacién inferior o igual a 5.000 habitantes,
o una poblacién comprendida entre los 5.001 y los 10.000 habitantes siempre que
estos dltimos presenten un saldo demografico negativo en la tltima década®.

IV. LA ACTIVIDAD DE FOMENTO DE LOS ENTES LOCALES

Esta actividad de fomento, en base al articulo 7 de la LBRL, quedard comprendida
en el &mbito de sus competencias propias o atribuidas por delegacién o, en casos
puntuales, distintas de estas ultimas. En esta linea, la regulacion relativa al otorga-
miento de subvenciones en las EELL se recoge en la formulacién general del articulo
25 LBRL cuando se refiere a los municipios®® y en el 36 de dicha Ley si afecta a
las Provincias ¥,

Ademds, la legislacion estatal de régimen local recoge supuestos en materia de
subvenciones, entre los que es interesante destacar el derecho de las asociaciones
vecinales a obtener ayudas econdmicas®®, la necesidad de documental fehaciente
y acreditativa de la aportacion de la subvencién con respecto a la disponibilidad de
los créditos para su financiaciéon®”, o la cooperacién econémica de las Diputaciones
a la efectividad de los servicios municipales a través de la aplicacion de las subven-
ciones o ayudas financieras que concedan el Estado o la Comunidad Auténoma®®.

(33) Asiserecoge en el articulo 2 del Real Decreto 1234/2018, de 5 de octubre.

(34) Elarticulo 25.1 de la LBRL establece que “el Municipio, para la gestion de sus intereses y en el
dmbito de sus competencias, puede promover actividades y prestar los servicios piiblicos que contribuyan a
satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal en los términos previstos en este articulo”.

(35) Elarticulo 36 LBRL atribuye a las Diputaciones competencia para cooperar juridica, econémica
y técnicamente con los municipios y para cooperar con las demas Administraciones al fomento del desarrollo
econdmico y social en el territorio provincial.

(36) Articulo 72 LBRL
(37) Articulo 173.6 TRLHL
(38) Articulo 30.6 TRRL
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Todos los preceptos anteriores complementan a la LGS, permitiendo estruc-
turar un marco juridico referido a las EELL que era manifiestamente impreciso e
incompleto®?.

En desarrollo del articulo 25 de la LBRL, se enumeran las competencias pro-
pias del municipio, en los términos habilitados por la legislacion del Estado y de
las CCAA. De este modo, las entidades locales podran dar cumplimiento a estas
competencias bien de forma directa o bien a través de subvenciones. De entre las
posibles competencias recogidas en el precepto aludido, resaltaremos algunas que
pudieran ser desarrolladas por medio de subvenciones como son las siguientes:

— Urbanismo y Medio Ambiente: se pueden citar las subvenciones para la
rehabilitacién de la edificacién y mejora de la accesibilidad en edificios
colectivos de viviendas.

— Atencién inmediata a personas en situacion o riesgo de exclusion social: a
través de subvenciones de atencion a personas de tercera edad o subvencio-
nes a favor de inmigrantes.

— Promocién del deporte e instalaciones deportivas: con subvenciones a clu-
bes deportivos y Federaciones Deportivas para la realizacion de eventos y
competiciones deportivas.

— Promocion de la cultura y equipamientos culturales: pueden otorgarse sub-
venciones a entidades organizadoras de fiestas (romerias tradicionales) o de
festejos en pueblos, barrios y parroquias de los distintos concejos.

— Educacién: como pueden ser las subvenciones para la conservacién y man-
tenimiento de los edificios de titularidad local destinados a centros publicos
de educacién infantil, de educacidn primaria o de educacion especial.

V. CONCLUSIONES

En primer término, la Ley 38/2003, General de Subvenciones, se aplicard a todas
las Administraciones cuando, en virtud de las lineas definitorias establecidas en el
precepto 2.1 del mismo texto legal, las entregas dinerarias sean calificadas como
subvenciones. Entre estos requisitos destacan fundamentalmente el caracter afectado
de la disposicién dineraria (es decir, cuya entrega vincula a la realizaciéon de un
concreto y determinado fin) y la no—contraprestacion por parte del beneficiario de la
subvencion, sin perjuicio de que el perceptor tenga que cumplir con las obligaciones
materiales y formales. A sensu contrario, si la entrega no puede calificarse como
subvencion, la mencionada ley no serd de aplicacion.

Asimismo, se pueden sugerir una serie de recomendaciones en lo referente a
su regulacién en el &mbito local. En este sentido, cabria la posibilidad de valorar la

(39) PASCUAL GARCIA, J.: Régimen juridico de las subvenciones publicas, ob. cit., p. 97.
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modificacion de la legislacion existente, incluyendo previsiones especificas referidas
a la competencia en orden a clarificar los érganos concedentes en la esfera local sin
que sea necesario acudir a las cldusulas residuales, como ocurre hasta ahora al no
estar previsto de forma expresa.

No obstante, con la regulacion positiva que existe actualmente, la materia subven-
cional en la Administracion local tiene cobertura legal moderna y suficiente para el
desarrollo de la actividad de fomento, especialmente como parte concedente, puesto
que la legislacion local suele estar huérfana de legislacion suficiente y adecuada para
una agil prestacion de sus actividades, como sucede a menudo en algunas materias
de su competencia.

Por otra parte, y a pesar de que las entidades locales pueden actuar bien como
beneficiarias o bien como concedentes de una subvencion, tiene una mayor relevan-
cia econdmica y cabida su posicion como receptoras, puesto que pueden percibir
subvenciones tanto del Estado como de la Comunidad Auténoma correspondiente
o incluso directamente de la Unién Europea.

Por dltimo, resulta interesante sefialar que las subvenciones publicas tienen una
importancia creciente como instrumento de fomento que permiten a los entes locales
realizar fines de interés ptiblico en colaboracidn con los beneficiarios resultando
la consecucién de la actividad, probablemente, de forma més econémica que si se
ejecutara directamente. Ademads, facilitan la realizacién de actividades o proyectos
que quizd sin esta ayuda no pudiera lograrse como, por ejemplo, las subvenciones
otorgadas a una organizacién de festejos.
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EL FUTURO DEL SISTEMA ESPANOL DE
PROTECCION SOCIAL (DIALOGO GUIADO
POR PAZ MENENDEZ SEBASTIAN)

JoAQUIN GARCiA MURCIA
JESUS R. MERCADER UGUINA

PMS. Tener la oportunidad de contar con dos pesos pesados del Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, como son Joaquin Garcia Murcia (Catedra-
tico de la Universidad Complutense de Madrid) y Jestiis R. Mercader Uguina
(Catedratico de la Universidad Carlos III de Madrid), es, sin duda, un lujo no
siempre asequible. Si a ello sumamos la circunstancia de que se han mostrado
dispuestos a dialogar sobre el futuro de nuestro sistema espaiiol de proteccion
social el privilegio de guiar ese coloquio juridico se antoja absoluto. Asi las
cosas, aprovechemos la ocasion...

Habiendo transcurrido 40 afios desde la promulgacion de la Constitucion,
y estando, como estamos, en un momento de incertidumbre absoluta sobre el
futuro del sistema de Seguridad Social que en ella se reconoce, ;en qué direccion
entiende que deberian ir las reformas para garantizar su pervivencia, preser-
vando las garantias constitucionales?

JGM. Por lo pronto, esperemos que la incertidumbre acerca de nuestro sistema
de seguridad social no sea absoluta. Yo creo que hay en efecto razones poderosas
para preocuparse por nuestra seguridad social, pero también considero que no estd
en juego el sistema en si sino su capacidad de respuesta econdmica, especialmente
en determinadas coyunturas. No me parece que se cuestione entre nosotros (es decir,
en el seno de nuestra sociedad) la existencia de un sistema universal de seguridad
social, ni que se pongan en tela de juicio las coordenadas bdsicas que lo sostienen
en la actualidad. Lo que si genera inquietud, de forma mads bien ciclica, es la fuente
de aprovisionamiento financiero de dicho sistema, o, visto desde el otro lado de
la frontera, el nivel de gasto que viene alcanzando en los dltimos lustros, que en
ocasiones se antoja excesivo para las posibilidades de nuestro aparato productivo.
Es sabido, por otra parte, que la Constitucion puede y debe servir de soporte para
propuestas o intervenciones de los poderes publicos competentes, pero, si bien se
mira, no proporciona muchas claves acerca de lo que se puede o se debe hacer al
respecto. El margen de maniobra del legislador es sumamente amplio por lo tanto,
lo mismo que lo es, a la postre, el margen de “autogestién” de la propia sociedad en
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esta concreta parcela de la politica social. Dado que no hay necesidades ni razones
inexcusables para reducir su elenco de contingencias protegidas, ni para eliminar
sus tradicionales elementos contributivos, es evidente que la posible intervencion en
el sistema ha de bascular entre la ordenacién del gasto (orientaciones, prioridades
y medios de control) y la evaluacién del previsible del caudal de ingresos. A fin de
cuentas, se trata de que ambos capitulos puedan convivir razonablemente. En lo que
toca al primero de ellos, debe tenerse en cuenta que la idea de “reparto”, propia de
nuestro sistema, admite atin algunas modulaciones, en el sentido de ajustar mejor
las disponibilidades existentes en cada momento (o en cada periodo) a los compro-
misos de gasto, o viceversa. En lo que se refiere al segundo, no parece que se pueda
evitar un crecimiento progresivo de la aportacion de los presupuestos generales del
Estado al sostenimiento de la seguridad social, que puede ir unido en todo caso a
una mayor corresponsabilidad de los interesados en la financiacién de “su” sistema
(con el consiguiente aumento de sus aportaciones). La idea de solidaridad, sobre la
que en buena légica se asienta nuestro sistema publico de seguridad social, quiza
no se haya comprendido ni difundido hasta ahora debidamente. A diferencia del
seguro privado, no estamos ante un mecanismo que ofrece unas prestaciones como
resultado de unas aportaciones previas, sino de algo bastante mas complejo en lo
que estd implicada toda la sociedad, y en lo que debe atenderse prioritariamente al
interés general y a los fines de justicia social.

JMU. No es sencillo dar una respuesta a una pregunta tan compleja. No obstante,
parece claro que es necesario reflexionar sobre posibles alternativas y hacerlo desde
una vision global que tenga en cuenta las multiples transformaciones econdmicas y
tecnoldgicas que estamos viviendo y, sobre todo, que vamos a vivir en los préximos
tiempos. Acercarse a las reformas es acercarse al futuro y para que esas reformas sean
efectivas es necesario trascender el escenario actual y proyectarnos en un siempre
incierto viaje hacia el futuro.

La preservacion de los Estados del bienestar exige su sostenibilidad y, como
derivada necesaria, la suficiencia de las prestaciones que provea. Sobre estas bases
resultaria una revision en profundidad de nuestro actual sistema. No bastan meros
ajustes cosméticos o atender a circunstancias coyunturales. Es necesario repensar el
modelo con ojos nuevos y equilibrados. Ello requeriria, probablemente, constituir un
nuevo contrato social que afiada al pacto intergeneracional existente un compromiso
que integre al Estado y, por paradéjico que pueda resultar, a las propias empresas.
Los modelos de aseguramiento cldsicos basados en una sinalagmaticidad corregida
pueden resultar insuficientes cuando los modelos demogréficos sobre los que estos
se basaban comienzan a tambalearse. Por otro lado, el desarrollo tecnolégico y los
incrementos de productividad resultantes dotan de protagonismo a las rentas del capital
y, por ello, los futuros modelos sociales estan, creo, obligadas a tomarlos en cuenta.

PMS. Segiin se deduce de las palabras de ambos, parece evidente que la
supervivencia del sistema exige de ciertos cambios y de la mayor implicacion
de algunos sujetos presente en el contrato social. Desde esta perspectiva, ¢ con-
vendria reconsiderar el actual modelo legal de Seguridad Social? ;Hasta dénde
permite el art.41 CE llegar en la reformulacién del modelo?
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JGM. El articulo 41 de la Constitucién exige el mantenimiento de un régimen
publico de proteccién de los riesgos sociales, partiendo de que con anterioridad
ya existia un sistema de tales caracteristicas. Ello quiere decir, sobre todo, que el
Estado debe empeiarse e implicarse en esa tarea. Pero poco mds afiade el texto
constitucional sobre cémo debe ser ese “régimen” (vocablo que, por cierto, debe
entenderse mds bien como “sistema”). Estd claro que ha de dar cobertura a todas
las situaciones de necesidad, que debe dispensar a tal efecto prestaciones que sean
“suficientes”, y que debe ocuparse en todo caso de las situaciones de desempleo.
Pero el articulo 41 CE no predetermina las bases organizativas del sistema, ni el
montante que tales prestaciones deben alcanzar, ni fija tampoco las posibles fuentes de
financiacién. Con la Constitucion en la mano, el sistema publico de seguridad social
podria organizarse conforme a distintos criterios de los que lo han informado hasta
la actualidad, y, para decirlo con mayor concrecion, podria dejar de ser un sistema
prioritariamente contributivo (que se nutre de cuotas y que protege en funcion de
la cotizacién previa) para serlo preferentemente asistencial (que atiende antes que
nada a la acreditacion de una situacion de necesidad). La Constitucion exige “man-
tener” el régimen publico existente, pero eso no quiere decir que el sistema tenga
que conservar estrictamente las lineas que lo han caracterizado hasta estas fechas.
Todo eso significa también que se pueden remodelar las contingencias, y se pueden
establecer otras pautas para el acceso a las prestaciones. Como se acaba de decir, la
reconfiguracién de los riesgos protegidos permitiria, por ejemplo, hacer m4s hinca-
pi€ en la idea de “necesidad” que parece encerrarse en el articulo 41 CE, de modo
que podrian limitarse las prestaciones en aquellos casos en los que el interesado no
estuviera verdaderamente necesitado de esta clase de auxilio publico. Y el disfrute
de las prestaciones podria verse condicionado por las disponibilidades financieras
del sistema, particularmente en aquellos escalones o niveles en los que la prestacion
superara holgadamente el umbral de suficiencia.

JMU. La respuesta a la primera pregunta es, como he dicho anteriormente, posi-
tiva pero ello creo que no exige un cambio constitucional que es amplio, flexible y
permite plurales modelos de tutela social. No hay, creo, en el art. 41 CE un sistema o
modelo de Seguridad Social claramente definido sino una serie de directrices, por otra
parte muy generales, sobre el caracter publico de la Seguridad Social, la tendencia a
la universalizacién de la proteccién y el logro de la suficiencia de ésta, aparte de la
garantia de un espacio para una Seguridad social complementaria no obligatoria, ni
necesariamente publica. El precepto del art. 41 CE se configura como un “principio
rector”, un mandato de optimizacidn social, que obliga a que algo sea realizado en
el mayor grado posible en relacion a las posibilidades facticas y juridicas, impide
a todas luces el estancamiento constitucional como sefialara Alexy. Creo, por ello,
que en este precepto caben muchos mundos sociales posibles.

PMS. Parece, segiin sostienen ambos, que nuestro modelo constitucional es
lo suficientemente ductil como para admitir cambios sustanciales sin con ello
poner en jaque la garantia constitucional. En tal contexto, ;consideran que la
llamada a la voluntariedad y complementariedad, que el art. 41 CE contiene
respecto de la prevision social complementaria, seria compatible con un mayor
protagonismo de este canal de proteccion?
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JGM. Tengo la sensacion de que los espacios de la prevision social complementaria
en nuestro sistema gozan ya de suficiente arraigo y vitalidad como para no requerir
impulsos suplementarios. El problema de ese tipo de instrumentos de aseguramiento
particular o privado no parece que radique actualmente en su configuracién institu-
cional y normativa, sino en su trasfondo econémico y financiero. Es evidente que su
recepcion en el articulo 41 de la Constitucién entrafia una garantia imposible de sortear
por el legislador, y parece evidente también que nuestra legislacién ha ido dando
paso a todos los medios o soportes que, en hipétesis, o a la vista de la experiencia,
pueden cumplir esa funcidn aseguradora de carécter voluntario y complementario. Se
puede discutir si gozan o no de los apoyos adecuados desde algunos de los posibles
frentes de actuacién (como el tratamiento fiscal), pero probablemente tampoco esa
sea la clave del problema. La mayor dificultad del ahorro privado con fines de pre-
vision de riesgos sociales radica en las disponibilidades econémicas de las personas
y las familias, y esa importante barrera no parece que pueda ser superada mediante
la mera accién del legislador. Por otra parte, no se atisban muchas posibilidades de
reacondicionar nuestro sistema publico de seguridad social con fines de promocién
de la prevision privada. Podria pensarse, pero s6lo como mera especulacion, en la
liberacién de parte de lo que se contribuye en la actualidad al sistema publico para
su gestion libre por parte del interesado, es decir, en la aplicacion de la nota de
voluntariedad en un sistema que por su cardcter imperativo y sus estrictas exigencias
en lo que respecta a cotizacion y acceso a las prestaciones deja poco margen para la
autogestion de los individuos. Pero una incision de esas caracteristicas provocaria
sin duda alguna un daiio poco menos que irreparable en la capacidad financiera de
nuestra seguridad social, con todas las consecuencias negativas que ello acarrearfa.
Menos viable y menos aceptable seria ain revisar el cardcter complementario de los
instrumentos de prevision social para hacerlos sustitutorios del sistema publico, por
su afectacion directa a la idea de solidaridad.

JMU. El modelo ptiblico de Seguridad Social no se define de forma solipsista,
pues el mismo puede coexistir con otros sistemas complementarios de caracter libre,
si bien €stos no pueden ser considerados equivalentes a aquél. Creo que esas son las
premisas desde las que debemos dar contestacion a la pregunta que se nos plantea.
Por ser mas claro, creo que no debe temerse al desarrollo de sistemas de proteccion
social en los que la l6gica privada o individual vaya ganando terreno (Suecia, es un
buen ejemplo), pero creo también que lo publico debe seguir conservando un papel
preponderante de forma que, desde luego yo, no me plantearia transiciones hacia
sistemas plenos de capitalizacidn o basados esencialmente en el ahorro privado.

PMS. Coincido plenamente con que la solucion no esta en el mero trasvase de
lo publico a la prevision social complementaria, ni con la integracion de sistemas
de capitalizacién puros, que, por razones obvias, finiquitarian la solidaridad
que se presenta como piedra angular de nuestro sistema. En tal tesitura, ;seria
una opcion reconsiderar el caracter contributivo de algunas prestaciones, tales
como las de muerte y supervivencia?

JGM. Las prestaciones de muerte y supervivencia tal vez merezcan una recon-
sideracion mds a fondo que la que atafie a su configuracién como contributivas o
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asistenciales. Creo que hay que reflexionar sobre su sentido y su deseable orientacion
en una sociedad muy distinta de la que supuso su puesta en marcha. Desde luego,
hay que distinguir dentro de ese apartado entre sus diferentes contingencias, pues no
es igual la orfandad que la viudedad, ni son del todo equivalentes estas situaciones
con las que pudieran afectar a otra clase de familiares. Seguramente hay que situar
en el eje de la discusién la situacién de necesidad a la que alude el articulo 41 de la
Constitucion. En la contingencia de orfandad e incluso en la relativa a determinados
vinculos familiares puede que sea razonable pensar que, como regla general, ha sido
y sigue siendo la necesidad la que da paso a la prestacion publica, por lo que poco
mds habria que anadir o precisar. Pero en el concreto terreno de la viudedad las cosas
acaso sean distintas, puesto que hoy en dia es previsible que toda persona tenga
acceso a la cobertura de seguridad social a partir de otras contingencias, como la
jubilacién. Por decirlo més claro: hoy en dia no se aprecian diferencias insuperables
entre los distintos grupos sociales, y particularmente entre mujeres y hombres, con
vistas a construir una carrera propia de seguro, con los efectos que todo ello supone
para las bases tradicionales de la pension de viudedad. No estamos, en definitiva,
ante una prestacion de seguridad social que responda de modo sistemdtico a una
situacién de necesidad. Es verdad que la muerte de uno de los miembros de la pareja
causa un impacto evaluable en las condiciones de vida, que deja de ser una vida en
comun para pasar a ser una vida en solitario. Pero cabe plantearse si esa es o debe
ser verdaderamente una contingencia para la seguridad social.

JMU. Es frecuente que, en un contexto de reformulacién de los sistemas de
Seguridad Social, aparezcan propuestas que vengan a reformular algunas prestaciones
cldsicas. La que ha sido objeto de mayor debate es la pensién de viudedad. Proba-
blemente, porque los fundamentos que sirvieron a su nacimiento ha desaparecido
al emerger nuevas formas de convivencia familiar, la pérdida de la estabilidad del
vinculo conyugal y, muy especialmente, la incorporacion de la mujer al mercado de
trabajo. El legislador, como ha explicado Elena Desdentado, solo ha reaccionado
parcialmente, ampliando los beneficiarios de la pension, lo que ha supuesto un coste
enorme. La posibilidad de convertir en asistencial esta prestacion plantea numerosas
dudas que se vinculan con la propia sostenibilidad del sistema. Mds razonables me
parecen las propuestas que abogan por la conservacion del caricter contributivo, pero
articulando el campo de sus beneficiarios de manera més selectiva. De esta forma se
reduciria el coste de la pensién, haciendo mads eficaz, a su vez, la proteccion (ahora
mismo hay situaciones de déficit de proteccidn, pero también de sobreproteccién).
Las mismas razones son aplicables, con mas motivo, a la pension de orfandad, sin
perjuicio de que se considerara la necesidad de impulsar una proteccién no contri-
butiva para la misma.

PMS. Parecen coincidir ambos en la idea de que las prestaciones de muerte
y supervivencia, y en particular la viudedad, han perdido a dia de hoy buena
parte de su razon de ser. No puedo por menor que compartir esa opinion. A mi
modo de ver, el error del legislador de 2007 a la hora de simplemente ampliar
el abanico de posibles beneficiarios de la pension de viudedad, sin reparar en
que el incremento de gasto que ello acarrearia debia compensarse de algin
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modo, quiza reformulando las pensiones de viudedad clasicas (por matrimonio),
nos ha abocado a un paraddjico panorama normativo respecto de esa porcion
de la proteccion social. Pero no sélo la configuracion legal de la viudedad se
encuentra hoy en tela de juicio. La protecciéon por desempleo es también un
tema recurrente en los debates sobre la viabilidad del sistema, ;convendria una
reestructuracion de este cauce de proteccion, reconduciendo a la via impositiva
la vertiente asistencial?

JGM. Al igual que en las situaciones de muerte y supervivencia, la discusion
acerca de si conviene imputar el coste de la prestacién al caudal contributivo del
sistema de seguridad social o si, por el contrario, es mejor imputarlo a las partidas
dispuestas a tal fin por los presupuestos del Estado no resuelve en realidad el fondo del
problema, que no es otro que el coste financiero del servicio publico correspondiente
(al margen de que se preste a través de la seguridad social, o a través del Estado sin
mds). La imputacion del gasto en proteccion del desempleo a los recursos recaudados
mediante impuestos tiene la virtualidad de hacer participe al conjunto de la poblacion,
mientras que la cobertura a través del presupuesto de seguridad social hace recaer el
sostén econdmico en mayor medida en quienes participan activamente en el sistema
productivo y, en particular, en las personas mas directamente afectadas por el riesgo
de referencia. Tener en cuenta todo eso es importante para la configuracion del
sistema, sin duda. Que una determinada prestacion se impute a una u otra fuente de
financiacion también puede servir para poner de relieve el grado de compromiso, de
implicacion o de respaldo de la sociedad respecto de esa particular accién protectora.
Pero a fin de cuentas el coste recae sobre el erario publico, ya sea el erario general
del pais, ya sea el erario mds particular del sistema publico de seguridad social, que,
por otro lado, y como sabemos, desde hace tiempo se nutre en una parte bastante
significativa de los fondos presupuestarios del Estado. Tal vez no sea mds que una
operacion contable de asignacion de partidas a unos u otros conceptos. Otro tema es
que la Unién Europea, como a veces se dice o se propone, participe de manera mas
directa o deliberada en la proteccién de las situaciones de desempleo.

JMU. Probablemente vamos a tener que repensar la proteccion del desempleo
globalmente. El surgimiento de colectivos excluidos de toda relacién salarial o
instalados en la precariedad y el futuro incierto que nos proporciona el cambio
tecnoldgico nos va a obligar a repensar la proteccién por desempleo tomando en
cuenta estos factores. Probablemente esta reflexion deba caminar de la mano del
denominado “subsidio universal”, “ingreso minimo de existencia” o incluso “ingreso
de ciudadania”. Se trata de avanzar, “mads alld de la solidaridad” y “superando el
Estado providencia”, para instaurar un nuevo sistema, enormemente ambicioso, de
reparto de los recursos de cualquier naturaleza de los que dispone la sociedad Si
ello es asi, la proteccion de las situaciones de inactividad probablemente requiera
una readaptacién y reformulacién de todos los mecanismos contributivos, no con-
tributivos y de asistencia social ahora existentes: prestaciones ligadas al desempleo
(contributivo + asistencial + prérroga); rentas de insercién autondmicas o, en fin,
prestaciones asistenciales diversas.
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PMS. Aprovechando que el profesor Mercader saca a la palestra el tema
de las rentas autonémicas de insercién, me gustaria que nos diesen su opinién
sobre el papel que debe jugar el Estado de las autonomias en la proteccion social.
Habria que replantearse el reparto competencial entre el Estado —Seguridad
Social- y las Comunidades Auténomas —asistencia social-, para evitar duplicida-
des, desigualdades, etc., y mejorar la gestion de la proteccion de las situaciones
de necesidad?

JGM. Probablemente todos coincidamos en que la distribucién de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de proteccién social es
politicamente acertada pero técnicamente deficiente. Sobre todo, porque la linea de
separacién entre seguridad social y asistencia social nunca serd facil de trazar, con
el consiguiente riesgo de confusion o solapamiento. Tampoco hay que descuidar el
efecto social de esa opcidn institucional, puesto que ni siquiera en materia de segu-
ridad social queda asegurada completamente la igualdad de todos los ciudadanos,
desde el momento en que se permiten complementos publicos de pensiones a cargo
de las Comunidades Auténomas. Mds notable, evidentemente, puede ser la brecha
entre unos territorios y otros en el terreno de la pura asistencia social, incluidos los
servicios sociales. De nuevo se echa en falta la idea de solidaridad, en este caso entre
regiones y entre grupos sociales. Los fondos disponibles para proteccién social deberfan
gestionarse con criterios comunes y uniformes para toda la poblacién, méxime en un
contexto en el que es dificil advertir diferencias contundentes tanto en los niveles de
bienestar como en las necesidades de asistencia. Puestos a potenciar la equidad del
sistema, tal vez fuese preferible la idea de federalismo cooperativo, bien pertrechado
de instancias de colaboracidn, al criterio que parece haber prevalecido en nuestro
sistema actual, que no va mucho mas alld de la mera distribuciéon de competencias,
y de fondos, entre las distintas parcelas de poder del Estado.

JMU. El Estado de las autonomias es un tema pendiente y necesitado de serena
reflexion. Es evidente que los espacios de Estado y Comunidades Auténomas en
materia de proteccién social son un terreno de confrontacion como han demostrado
algunos relevantes pronunciamientos de nuestro Tribunal Constitucional. Pienso
también que el sistema existente muestra importantes ineficiencias por lo que
resultaria necesario hacer balance de lo sucedido en esta materia y valorar posibles
actuaciones futuras. Probablemente, caminamos hacia un Estado del superbienestar
y en €l una organizacion racional y eficaz constituye una condicién primordial para
la calidad del servicio prestado a los beneficiarios y para el mantenimiento de la
gestion racional. La eficacia administrativa es un principio juridico que formaliza un
bien o valor constitucional, a saber: la obligada realizacién del interés general. Por
tanto, la Administracién deberd estar al servicio del interés ciudadano y del logro
de esos objetivos sociales.

PMS. Estamos, por tanto, todos de acuerdo en que el Estado de las auto-
nomias, tal como esta disefiado y estructurado hoy, no casa bien con la idea de
proteccion social global en condiciones de igualdad, solidaridad y eficacia. Pero
quiza esa sea una reforma tan necesaria como politicamente dificil de afrontar.
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Por el momento, parecen mas viables otras medidas de menor impacto poli-
tico en una coyuntura de innegable crispacion territorial. Asi las cosas, ;como
puede mejorarse la relacion ingresos/gastos del sistema? ;Le parece bien la
técnica empleada en las dltimas reformas de elevar la cotizacion? ;Habria un
modo mas efectivo de incrementar los ingresos? ;Seria la reformulacion de las
incompatibilidades entre prestaciones o entre prestacion y actividad laboral
una formula apropiada?

JGM. Para mejorar la relacion entre ingresos y gastos del sistema realmente no
se vislumbran férmulas magicas. Como se dijo, una manera de ajustar completamente
esa relacion seria darle al criterio de reparto un caracter mds estricto o matematico,
de forma que sélo se pudiera repartir entre los beneficiarios lo disponible en cada
momento (o en cada periodo). Pero no parece una solucion factible, por razones que
son faciles de captar y comprender. La atencion a las fuentes de ingresos de cada
beneficiario puede ser un modo razonable de ajustar el gasto en prestaciones, aunque
no es una operacion sencilla desde luego. El ajuste preciso del deber de cotizacién a
los ingresos reales o al valor efectivo de cada trabajo también puede ser una buena
estrategia. Por supuesto, no deberia descartarse una creciente implicacién de los
presupuestos del Estado en la financiacién de la seguridad social. Pero quiza no
debamos olvidar nunca que el incremento de las disponibilidades financieras suele
impulsar, aunque sea de manera imperceptible, un incremento de los conceptos de
gasto del sistema, por lo que parece una quimera la idea de una seguridad social
publica en la que no existan problemas de sostenibilidad en el plano econémico. El
aumento de los fondos expande casi inevitablemente el horizonte de la proteccion.
Por ello, puede que sea mds importante la labor de vigilancia constante del devenir
del sistema, unida a la diligencia maxima en su gestion, que el ajuste puro, exacto y
puntual entre las disponibilidades financieras y los conceptos de gasto. El Fondo de
reserva es indudablemente un buen instrumento para ir haciendo frente a desajustes
o desviaciones digeribles para el sistema.

JMU. Creo que nos enfrentamos a problemas nuevos que van a requerir soluciones
imaginativas. Es evidente que la tasa de natalidad desciende y que la esperanza de
vida crece. Los sistemas demodependientes estan sufriendo una lenta pero inexo-
rable crisis de subsistencia. Las técnicas tradicionales comienzan a no servir y las
soluciones emotivas estdn lejos de responder a los grandes problemas que tenemos
por delante. Cualquier persona dird que toda persona tiene derecho a una prestacion
suficiente que le permita vivir dignamente pero la cuestion fundamental es cémo
financiamos esas ideas.

Seria necesario reconstruir nuestro pacto social por el Estado del bienestar y
asumir que las cotizaciones es posible que no sirvan, por si solas, para sostener el
referido modelo. Probablemente a corto plazo pueda ser una respuesta porque es
evidente que la tendencia es cotizar mas y recibir prestaciones menores. Pero a medio
y largo plazo por mucho que elevemos las cotizaciones no conseguirdn resolver el
problema si no somos capaces de construir mercados de trabajo mas robustos y
modelos de empleo alejados de la precariedad. Todo ello, nos exigird encontrar otros
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sistemas con mayor intervencion de fuentes estatales de financiacién pero, si ello
es asi, serd necesario incrementar los impuestos y la gran pregunta es: jestaremos
dispuestos todos a ello?

Todo ello, “rebus sic stantibus”, porque si el cambio tecnoldgico esperado
comienza a desarrollarse y las estimaciones sobre destruccién de empleo se mate-
rializan ni siquiera este camino serd transitable. Debemos por todo ello reflexionar
sobre la forma en que los cambios tecnolégicos pueden afectar a los futuros sistemas
de Seguridad Social. El diario El Pais del dia 17 de octubre de 2016, nos sorprendia
con un titular inquietante pero enormemente sugerente: ;Tienen que cotizar los
robots a la Seguridad Social? La pregunta es inteligente por dos motivos. Por un lado,
pone sobre la mesa un camino de salida a la crisis de nuestro sistema de Seguridad
Social, por otro, plantea la forma y modo de reparto de los beneficios potenciales
que pueden producir los incrementos espectaculares de productividad y riqueza que
puede generar en el futuro préximo la revolucién robdtica. Pero si los robots crean
los problemas, ;podrian ayudar a resolverlos?

PMS. Les pediria una reflexion final sobre como puede superarse la tension
entre el incremento de la edad de jubilacién y la preocupante tasa de desempleo
juvenil. ;Podria ser la parcialidad una soluciéon?

JGM. En una primera aproximacion el reparto del empleo aparece como la
mejor técnica para lograr un ajuste adecuado entre oferta y demanda en el mercado
de trabajo. Pero es suficientemente sabido que las grandes variables econémicas y
sociales no siempre se comportan en términos matematicos. Para bien o para mal,
aun no se han descubierto los factores que de modo efectivo impulsan la actividad
productiva y la consiguiente generacién de oportunidades de empleo, ni han podido
evaluarse de modo fidedigno los efectos que puede tener la jubilacién pronta o anti-
cipada, ni siquiera la jubilacién forzosa, en el plano de las ofertas de empleo. Se ha
postulado muchas veces la distribucién del empleo existente como remedio para la
escasez, pero también se ha dicho en ocasiones, tal vez con razén, que el empleo es
fuente de riqueza y de nuevas oportunidades de colocacidn para quienes estin a la
espera de esa fuente de ingresos. Todo ello quiere decir que es muy probable que
no haya exactamente contradiccion entre el mantenimiento en el empleo por parte
de quienes van entrando en edades de jubilacién y la busqueda de respuestas para
los problemas de insercién laboral de la poblacién juvenil. En un andlisis micros-
copico y muy localizado, las plazas vacantes por jubilacién pueden ser ocupadas en
hipétesis por jévenes demandantes de empleo, pero en un panorama mads general no
es del todo seguro que se produzca ese efecto sustitucion, al menos en condiciones
tan exactas. En todo caso, parece evidente que un procedimiento como la jubilacién
parcial, o la jubilacién gradual en términos mds generales, ademds de constituir un
buen transito hacia la terminacién completa de la vida laboral, puede actuar como
un revulsivo interesante para la entrada de los jovenes en el mercado, maxime desde
que se admite la posibilidad de que el trabajador sustituto ocupe el lugar del susti-
tuido con una prestacion de servicios a tiempo completo. También es cierto que ese
tipo de operaciones puede tener distinto desarrollo segtn se trate del sector privado
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o del sector publico, especialmente si hablamos de la Administracién publica. En
este dmbito el volumen del empleo se presta mejor a cdlculos cuantitativos y pro-
yecciones de futuro, de modo que proporciona mayores dosis de previsibilidad o
certeza acerca del resultado de una politica favorecedora de la jubilacién con vistas
a facilitar la entrada de nuevos empleados en el correspondiente servicio. El cese en
el trabajo, por otra parte, constituye un acto de mucha trascendencia para la vida de
las personas, por lo que nunca debe olvidarse el grado de satisfaccion (vital y social)
que puede proporcionar un sistema flexible de jubilacién que con cardcter general
permita acomodar esa decision a las circunstancias, condiciones o proyectos de cada
persona, y que de manera mds particular ofrezca posibilidades de prolongacién de
la vida activa a quienes asi lo deseen. No olvidemos tampoco la repercusion de las
decisiones de jubilacién en el presupuesto de gastos del sistema de seguridad social,
motivo que al fin y al cabo suele estar en el trasfondo de las medidas que incentivan
la permanencia en el trabajo.

JMU. Creo que una de las grandes fracturas sociales es la que se puede producir
como consecuencia del choque entre el talento senior y el talento junior. Un inevitable
resultado de unos modelos de proteccion social que promocionan la extension en el
tiempo de la vida laboral pero que, paralelamente, conviven con elevadas tasas de
desempleo juvenil. Creo que la solucién puede ser la progresiva construccion de la
idea de diversidad generacional.

Ello llevaria consigo la creacién de equipos de transferencia de conocimiento
integrados por trabajador en transito a la jubilacién y joven incorporado. De este
modo deberia buscarse la atraccién y observacion del talento joven en las fases
previas a la contratacién. Pero también, una progresiva integracion en la empresa a
través de un cuerpo de formadores integrado por trabajadores en transito a la jubila-
cion. La idea de relevo generacional es bien conocida pero se viene formulando de
manera escasamente util. Se trata de un relevo sin transferencia de conocimiento.
La diversidad generacional requeriria convivencia e integracién de 16gicas asi como
una efectiva transferencia de conocimientos entre los dos talentos: senior y junior.
En cuanto a la parcialidad, por lo expuesto creo que deberia reformularse en el sen-
tido de desarrollar modelos de trabajo compartido mds imaginativos y adaptados al
signo de los tiempos.

PMS. Desde luego, ha sido un dialogo increiblemente sugerente e interesante,
en el que han salido a la luz problemas e imperfecciones de nuestro sistema de
Seguridad Social, a la par que se han aportado posibles soluciones. Me gusta-
ria acabar dandoles a ambos las gracias por ofrecernos esta oportunidad de
reconsideracion de nuestra Seguridad Social.
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ENTREVISTA A AURELIO DESDENTADO BONETE

PAZ MENENDEZ SEBASTIAN

PREGUNTA.- Tener la inmensa suerte de poder entrevistar a una persona como
tu es, desde luego, no so6lo un honor, sino también una irresistible tentacion.
Podria, sin duda, preguntarte sobre millones de temas distintos, personales y
profesionales, pero no me resisto a ofrecer a los lectores tu particular vision
del presente y el futuro del mercado laboral. En todos estos afios dedicados al
Derecho del Trabajo, no sélo como excepcional Magistrado del maximo érgano
de la jurisdiccion social (hasta 2014), sino también como docente (en las Uni-
versidades Carlos III y Autonoma de Madrid), me consta que has elaborado
muchas teorias personales sobre donde esta y hacia dénde va el Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Pues bien, ya que me brindas la oportuni-
dad, me gustaria que nos ilustrases sobre alguna de ellas. Pero empecemos por
el principio: ;crees que la legislacion laboral y la legislacion del mercado de
trabajo son amigables compaiieras de viaje o, por el contrario, consideras que
mantienen hoy (y en el pasado), una tension no siempre bien resuelta, que les
ha obligado a cesiones reciprocas?

RESPUESTA.- Muchas gracias, Paz, por pensar que puedo deciros algo de
interés y por tus generosas palabras de presentacion.

Me atreveré a decir algo, pese a mi ignorancia en materia econdmica. Creo que
hay una relacién problemadtica entre mercado de trabajo y legislacién laboral. Vemos
el mercado de trabajo como un juego de decisiones que tienden a lograr un equi-
librio entre la oferta y la demanda. Pero, como decia Solow al explicar su famosa
paradoja del desempleo persistente con rigidez relativa de los salarios, el trabajo es
una “mercancia” muy especial. Esa especialidad consiste en que ‘““el oscuro objeto
del contrato de trabajo” somos nosotros mismos y esto es lo que hace que el mer-
cado de trabajo se convierta en una institucion social. La intervencion legislativa,
la autonomia colectiva o, incluso, las reglas sociales interiorizadas restauran asi un
minimo ético en este juego del mercado, excluyendo una competencia “hobbesiana”
por los puestos de trabajo, que seria degradante y quiza también autodestructiva.

Pero las cosas no han sido tan sencillas, al menos histéricamente. Jevons, en
“El Estado y los trabajadores”, recuerda que la legislacion laboral fue casi siempre
“una legislacién clasista”, es decir, “el intento de un grupo dominante de someter a
una clase inferior”. La esclavitud y la servidumbre son también creaciones de la ley
e incluso la reglamentacién medieval de los oficios o del estatuto de los aprendices
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iban en la misma direccién. También la libertad de trabajo es la creacién de un
orden legal que puede expresar y ha expresado otras formas de opresion dentro de
la autonomia privada: jornadas de trabajo interminables en condiciones insalubres,
salarios de miseria y explotacién infantil.

El cambio de signo va desde el intervencionismo humanitario de la cuestién
social a la presién del movimiento obrero, el sufragio universal y la reaccién frente
a la amenaza de una “sustitucion del sistema”. La legislacién laboral surge de una
redistribucién del poder politico, con la que hasta las dictaduras conservadoras
necesitan legitimarse, pese a su marco represivo. Con avances y retrocesos lo que
los criticos llaman “el Derecho capitalista del trabajo” sigue siendo, con sus mas y
sus menos, un orden protector de los trabajadores.

El resultado es que el juego del mercado experimenta limitaciones importantes
en el 4mbito laboral. Por una parte, el poder politico fija las reglas generales del
funcionamiento del sistema de relaciones laborales y las condiciones minimas
de trabajo, lo que llamamos el orden publico laboral. Por otra parte, los agentes
sociales —sindicatos y organizaciones empresariales— establecen una regulacion
adicional que ya no se detiene en la garantia de unos minimos, sino que tiene una
voluntad totalizadora que relega el contrato de trabajo a un papel muy limitado en
el dmbito de unas posiciones contractuales poco necesitadas de proteccién publica
o colectiva (directivos, técnicos con alta especializacién, trabajadores “lnicos”) o
de los que quedan al margen de los cauces de representacion colectiva. Es lo que
los economistas llaman el monopolio bilateral, que en nuestro sistema ha actuado,
del lado de los trabajadores a través de una “monopolizacién inclusiva”, que, por
medio de la eficacia general del convenio y de los cauces representativos al margen
de la afiliacién ha logrado una cobertura bastante amplia.

Pero el mercado sigue ahi y reacciona marcando, a veces con dureza, sus limites.
Hay devaluaciones salariales, como hemos visto en los afios de la crisis, pero las
vias de reajuste fundamentales son el paro y la temporalidad, dos compatfieros tradi-
cionales de viaje de nuestro sistema laboral, que apuntan a que algo importante estd
fallando de una forma permanente y que probablemente nos indican también que la
proteccion no se distribuye bien entre “los que estan dentro” y “los que estdn fuera”.

PREGUNTA.- Con caracter general, el modelo espaiiol de mercado laboral
no es, ni mucho menos, un ejemplo a seguir. Las tasas de desempleo han desolado
nuestro contexto laboral desde hace anos. Pero ;es ésta la principal debilidad
de nuestro sistema? ;como funciona en realidad nuestro mercado de trabajo?

RESPUESTA.- Parece que aqui hay acuerdo, por lo menos en los resultados.
Funciona mal, bastante mal. Nos movemos entre el paro masivo y la precariedad,
por no hablar de lo que ahora se llama “pobreza salarial” o de la productividad.

El paro ha sido del 15,25 % en 2018 después de varios afios de recuperacion.
Estamos a la cabeza de Europa, doblando la media europea y solo detrds de Grecia.
Pero lo més grave es que se trata de un rasgo permanente. En las épocas de expansion
la tasa de desempleo oscila entre el 9% y 10%, pero en las crisis puede situarse por
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encima del 20%, con el 26,1% en 2013, por ejemplo. El paro juvenil supera el 34%
en 2018 y algo parecido ocurre con el desempleo de larga duracién con el 35% de
los parados con dos 0 mds afios buscando empleo.

La temporalidad es el otro mal endémico. Empez6 su despegue con la transicion
politica y presenta una curiosa y preocupante evolucion. El afio 2017 ha terminado
con un 26,8% de contratos temporales cuando la media europea estaba en el 14,5%.
Como veremos, se ha llegado en nuestro sistema a una especie de ley de bronce
que hace subir la temporalidad en las fases de recuperacion y la reduce en las de
recesion. La temporalidad inici6 su despegue en los afios 80 como consecuencia de
determinadas opciones en la politica de empleo, sobre las que volveré mas adelante.
Hasta finales de los afios 70 del siglo pasado parece que se mantenia en limites razo-
nables, pero en 1987 superaba ya el 15% y sigui6 creciendo hasta llegar al 30% en
1990. A principios de los 90 comenzaron las sefiales de alarma. En 1995 se alcanzé
el maximo con el 35%. En la segunda mitad de los noventa se inician las medidas
de correccion, pero con escaso €xito: la temporalidad estaba ya enquistada y, pese
al cambio de signo de la politica de empleo se mantiene, por encima del 30%. Solo
con la crisis comienza el descenso: del 30, 8 en 2007 al 22,8 % en 2012 para iniciar
luego otra subida con la recuperacion.

PREGUNTA.- Parece asi que la temporalidad y las elevadas tasas de des-
empleo se han afincado, sin propdsito de mudanza, en nuestro sistema laboral,
convirtiéndose en componentes imprescindibles para su adecuada identificacion.
Pero, ;qué tipo de interconexion hay entre ellas? ;Esta situacion es causa de
las dltimas reformas o, por el contrario, es preciso retrotraerse bastantes afios
para entender de dénde procede esta problematica?

RESPUESTA.- Es mas fécil describir los efectos que encontrar las causas y
quizé es la economia la que tiene aqui la dltima palabra. Pero desde la pequena
historia del Derecho del Trabajo hay también algo que decir. Da la impresién de
que nos encontramos ante algo fatal; una situacién persistente en la que estamos
encerrados desde hace ya muchos afios y que parece irreformable, pese a lo que, con
sabia ironia, se ha calificado como “la reforma laboral permanente”.

En el origen de esta situacion hay una opcién politica, una especie de “pecado
original” de nuestro sistema del que no acabamos de salir, aunque estd suficiente-
mente diagnosticado.

Volvamos a recordar brevemente esa historia. La dictadura franquista mantuvo
un régimen de control politico del empleo bastante rigido y en los primeros afios de
la transicién politica, entre la Ley de Relaciones Laborales y la reforma del despido
en el Real Decreto —Ley de relaciones de trabajo, no se logré ninguna adaptacién
eficiente: pasamos de una efimera readmision obligatoria a las indemnizaciones de
60 dias y la persistencia de la autorizacién administrativa para los despidos empre-
sariales. Por otra parte, la gran crisis econémica del 73 puso fin al desarrollismo y
a los “treinta gloriosos”, que en Espafia se quedaron en quince. El aparato sindical
de la dictadura se desmorond; surgieron amplios movimientos reivindicativos con
notables incrementos de los salarios y altos niveles de inflacién. Los condiciona-
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mientos de la transicién politica impedian adoptar medidas de ajuste impopulares
y surgid, de forma natural, el tratamiento mds temible: el ajuste via paro. En 1975,
ya comenzado el declive, estibamos pricticamente en pleno empleo con una tasa
de paro del 3,8 %; en 1980 habiamos llegado al 11, 5% y en 1985 al 21,9%. Se ha
dicho que hemos pagado dos veces la cuenta econdémica del franquismo: una de
entrada— la destruccién de nuestra economia en la guerra civil —y otra de salida
con un cambio de régimen en el peor momento econdmico y con una herencia de
regulaciones autoritarias. Quiza la seguimos pagando.

Sin embargo, alguien descubrié ya en 1976 la férmula magica que se acabd
imponiendo y que ha tenido un éxito tan arrollador, como negativo. La férmula es
muy sencilla: “si, por problemas de legitimacion politica, no podemos establecer una
flexibilidad de salida, establezcamos al menos una flexibilidad de entrada” y, bajo
la consigna irrebatible de que “un trabajo temporal es mejor que ningun trabajo”, se
puso en marcha el nuevo remedio, que tiene un nombre ya consagrado en la historia
del Derecho del Trabajo: el contrato temporal de fomento del empleo.

Primero se aplicé en programas especificos de cardcter coyuntural, pero luego
desde la aprobacion del Estatuto de los Trabajadores, en marzo de 1980, y, sobre
todo, desde su reforma en 1984, se llevo a cabo de forma sistematica. La formula
consistia en permitir con una duracién minima — de tres meses — y una maxima de
tres afios la contratacién temporal con independencia de la naturaleza temporal o
permanente del trabajo contratado. El contrato podia prorrogarse hasta la duracién
maxima autorizada. El cese era libre al término de cada contrato o prérroga con una
indemnizacién de 12 dias por afio de servicio.

La nueva férmula tuvo éxito como via para “satisfacer las necesidades de flexi-
bilidad empresarial” en la fase de crecimiento que se produjo en la segunda mitad
de los 80. Las tasas de temporalidad fueron creciendo en los términos a los que ya
me he referido.

Pero comenzaron a aparecer los costes de la temporalidad. Desde una perspec-
tiva mds general y persistente se ha hablado de la emergencia y la consolidacién
de una “cultura empresarial de la temporalidad”™ o, si se prefiere, de una “aversién
empresarial” al contrato indefinido. Se crea preferentemente empleo precario, se
huye de la contratacién indefinida y nace una peculiar psicologia empresarial que ha
persistido tras el fin del contrato temporal de fomento del empleo. Por otra parte, la
temporalidad ha potenciado la dualidad dentro del mercado de trabajo. Ya no se trata
solo de empleados y desempleados, sino que ha surgido una nueva y numerosa clase
de outsiders, los temporales, y esto tiene malas consecuencias, tanto econdémicas
como sociales. La formacién del capital humano y la productividad se resienten; se
fomenta la desviacién de la produccién hacia actividades intensivas en mano de obra
temporal. El trabajo temporal ya no permite una integracién social plena; actia como
una actividad marginal dentro de un ciclo de rotacién entre actividades temporales
y desempleo, con un enorme coste social y econdmico.

Surge ademads —y esto me parece decisivo para el funcionamiento del sistema— el
efecto “ejército temporal de reserva” que marcard el signo de la evolucién del mercado

- 260 -



ENTREVISTA A AURELIO DESDENTADO BONETE

de trabajo en el ciclo econdmico: sobre el nicleo de la plantilla permanente de los
trabajadores fijos se recurre en la fase de expansion al trabajo temporal, mientras que
en la fase de recesion ese empleo se destruye con gran facilidad a un coste minimo
y el ajuste problemadtico sobre los fijos solo comienza cuando las cosas van muy
mal. Ha nacido el precariado.

Este es el lado oscuro de la invencion. Por ello, cuando en los primeros 90 repunta
la crisis, comienza también una reflexion critica sobre los aspectos negativos de la
temporalidad y las reformas de 1994 y 1997 marcan el fin del fomento del empleo a
través de la contratacién temporal. Se pondrd, sin embargo, en marcha otra medida
que no deja de ser curiosa. Ya no se funda en la temporalidad, sino en la reduccién
de la indemnizacién por despido improcedente en caso de extinciones objetivas
que de la regla 45 dias por afio pasa a los 33 dias. Se trata del establecimiento
del contrato para el fomento de la contratacién indefinida (CFCI), una medida de
“abaratamiento” del despido, que muestra en definitiva que tanto el legislador como
los agentes sociales consideraban que con el régimen laboral ordinario no era facil
crear empleo. La medida tenfa caricter temporal y estaba dirigida a colectivos con
problemas especificos de empleo. Pero se ird manteniendo y ampliando para acabar
presentandose como una auténtica a alternativa al contrato indefinido de 45 dias.
Y asi ha sido, con lo que CFCI parece haber ganado la batalla después de muerto,
cuando, con la reforma de 2012, los 33 dias acaban sustituyendo a los 45.

La historia del fomento del empleo muestra que las malas soluciones no resuel-
ven los problemas, sino que crean otros quizd mds graves. Teniamos un nivel muy
alto de paro. Lo seguimos teniendo, pero ahora ademads tenemos también un récord
en el empleo precario.

PREGUNTA.- Desde hace mucho tiempo se viene escuchando en no pocos
foros que la regulacion vigente del despido lastra el dinamismo laboral y es la
causa esencial de la temporalidad que nos caracteriza. Pero ;qué hay de ver-
dad en ello? ;Es la legislacion sobre extincion contractual tan rigida como se
insinda o, por el contrario, alimenta la bestia negra de la precariedad laboral
por cauces no tan visibles?

RESPUESTA .- Si buscamos las causas, tenemos también que ver lo que ha
pasado con la otra via de flexibilidad, la de salida. El régimen legal de la extincién
del contrato de trabajo ha sido uno de los espacios mds sensibles de la proteccién
de los trabajadores, pero tiene una regulacion particularmente dificil.

Hace ya tiempo, en varios articulos y en la introduccién al libro “Despido y crisis
econémica”, llegué a algunas conclusiones que sigo manteniendo.

Creo que para abordar el problema hay que partir de las funciones que debe
cumplir la legislacion de despido y comprobar cémo actiian en la practica en nuestra
regulacion.

La primera funcidn es la de evitar un ejercicio arbitrario de la denuncia extintiva
del contrato por parte del empresario. Para ello se requiere el establecimiento del
cardcter causal del despido, el control judicial de las causas alegadas y una sancién
efectiva para los ceses no justificados.

- 261 -



DI1ALOGOS JURIDICOS 2020

Esta tltima exigencia puede relacionarse con la segunda funcién, que es la repa-
racién del dafio producido por el despido. El dafio consiste en la pérdida de empleo
y no cabe duda de que la forma més completa de repararlo, al menos desde una
perspectiva juridica, seria la readmision forzosa y el abono de los salarios dejados
de percibir. Pero es una medida que tiene dificultades dificilmente superables como
solucién general, entre ellas la libertad de salida de los vinculos de caricter personal,
por lo que suele reservarse para los casos de despidos que merecen una especial
reprobacién. Se recurre, por tanto, a la indemnizacién. Sin embargo, también hay
aqui problemas, porque en el momento de la calificacién del despido no se conoce
la extension del daio, ni éste seria imputable en su totalidad al empresario, mientras
que, por otra parte, hay que coordinar la reparacion con el efecto disuasorio que
impone la primera funcién y con la proteccion publica del desempleo que también
interviene en la reparacion.

La tercera funcion consiste en que un régimen de extincién del contrato de trabajo
debe permitir a las empresas ajustar sus plantillas de una manera rapida, razonable
y eficiente ante los cambios de la coyuntura econdmica. Esta exigencia se relaciona
con la propia funcién econémica del contrato de trabajo, en el que los servicios
prestados por el trabajador deben tener una utilidad patrimonial para el empresario,
de forma que si esa utilidad desaparece el contrato entra en crisis y debe autorizarse
su extincion, salvo que procedan otras medidas.

El régimen juridico del despido en Espafia muestra que se han incorporado estas
funciones. Pero hay fallos importantes. El primero afecta a las funciones de reparacion
y disuasion. El criterio de cdlculo de la indemnizacién opera mediante una férmula
que relaciona el salario con la antigiiedad del trabajador y con un multiplicador que
solo depende de una decision politica, que puede inspirarse en consideraciones muy
diversas. Por otra parte, hay que tener en cuenta que la antigiiedad, aunque puede
considerar en algunos casos la pérdida del capital humano especifico de la empresa,
tampoco guarda relacion efectiva con el dafio.

De esta manera, el sistema funciona en la prictica de forma muy aleatoria. Si
la antigiiedad es alta y la pérdida de empleo es de corta duracion, se puede obtener
bastante més de lo que se ha perdido. Pero, si la antigiiedad es reducida y la pérdida
de empleo se prolonga en el tiempo, el efecto reparador es practicamente nulo. En
nuestro sistema hay, por tanto, una clara desigualdad ante el despido. Los trabaja-
dores jovenes y los temporales son los perjudicados y esto es algo que explica la
preferencia empresarial por el contrato temporal y en su momento por el llamado
despido exprés (despido con reconocimiento inmediato de su improcedencia y
pago de la indemnizacién). Aunque una contratacion temporal se declare abusiva,
la indemnizacién serd muy reducida si la duracién del contrato también lo es y la
duracién media de los contratos temporales estaba en 2017 en 54 dias.

Esto es grave y explica muchas cosas. Pero el problema de la rigidez de salida
estd en lo que hemos llamado la tercera funcién de la regulacion legal del despido,
que es la de permitir un ajuste eficiente de las plantillas de las empresas a la evolu-
cién de la coyuntura econémica.
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Y en este punto es conveniente comenzar con algunos datos que pueden parecer,
a primera vista sorprendentes, pero que tienen su légica. En el libro “Despido y
crisis econdmica” hay algunas estimaciones que conviene recordar. En el afio 2009,
ya en plena crisis y antes de la primera reforma, el 56% de los ceses se produjeron
por terminacion de los contratos temporales y el 31% por despido exprés, mientras
que las extinciones por ERES eran solo del 3% y los despidos objetivos por causa
econdmica estaban en el 7%. Si analizamos los datos que da la memoria del CES
de 2017, ya en plena recuperacion, nos encontramos con que las entradas en el
desempleo por fin de contrato temporal son casi el 78,7% del total, mientras que
los despidos colectivos se quedan en el 0,60% y los despidos objetivos en el 3.8 %.

Estos porcentajes hacen reflexionar. En primer lugar, muestran un auténtico
fracaso institucional de la regulacion de los despidos por causas empresariales. Los
reajustes, tanto en momentos de crisis como de recuperacion, se producen basica-
mente al margen de los cauces legales previstos para estos casos. Se opta por las
vias de menor coste y mds discretas: la terminacion sin renovacién de los contratos
temporales y los despidos reconocidos como improcedentes de los trabajadores con
antigiiedad reducida, basicamente jévenes. Parece que solo cuando el despido tiene
que afectar al nicleo duro de los fijos se recurre a las vias normales de los arts. 51
0 52 ET y a veces ni siquiera en esos casos.

En segundo lugar, comprobamos también que un sistema aparentemente tan
rigido y tan garantista como el espaiol resulta ser en la prictica un sistema extraor-
dinariamente flexible. Ya sabemos coémo se logra este milagro: “la flexibilidad de
entrada” y el sistema de cdlculo de las indemnizaciones en funcion de la antigiiedad
se convierten en “flexibilidad de salida” para los que no tienen la condicién de “insi-
ders”, que son los trabajadores fijos con antigiiedad relevante. La antigiiedad como
criterio de asignacién tiene otro inconveniente: liga la garantia de la estabilidad en
el empleo a la permanencia en la empresa, limitando la movilidad profesional como
consecuencia del efecto “mochila”.

Por otra parte, es cierto que las vias legales de salida, aunque son transitables,
tienen dificultades relevantes. En el caso de los despidos por causas empresariales y,
en especial, en los despidos colectivos el sistema espaiol nacié y vivié hasta 2012
bajo el sistema de autorizacién administrativa. Era un sistema que tendia a sustituir
el control juridico de las causas por un control politico que presenta los inconve-
nientes propios de su naturaleza, pese a que existia un control judicial posterior a
cargo del orden contencioso —administrativo que se alargaba notablemente y que se
mostrd poco eficaz.

El sistema acabd elimindndose, pero su sustituto —el periodo de consultas con
control judicial posterior por el orden social- tiene también problemas. En primer
lugar, por la inseguridad que se deriva de la complejidad de la definicion legal de
causas y de las dificultades técnicas para su valoracion en sede judicial, aparte de
la incidencia de algunos criterios judiciales cuestionables. En segundo lugar, hay
también una regulacién deficiente del periodo de consultas que ha dado lugar a
numerosas nulidades por razones formales.
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Existe ademds un problema importante en términos de coste cuando se trata
de despidos procedentes. Aqui entramos en el dmbito algo desconcertante de las
indemnizaciones objetivas, que no sancionan la improcedencia del despido, sino
que tienen una funcién principal de reparacion aleatoria de la pérdida de empleo y
quizd también otra finalidad mds problemaética de incentivar el recurso a medidas
de ajuste distintas del despido.

En todo caso hay que destacar un hecho curioso: la cuantia de la indemnizacién
—20 dias por afio de servicio— se ha mantenido en la reforma de 2012, mientras
que, como es sabido, la indemnizacion por despido improcedente se reducia de 45
a 33 dias. Es una medida ciertamente sorprendente en términos de politica social:
se “abarata” el despido improcedente y se “‘encarece” relativamente el procedente,
y ello sin tener en cuenta, por sus peculiaridades, el efecto de la supresion de los
salarios de tramitacién. Del abanico de 45/20, en una proporcién ya baja de 2,25,
se ha pasado al abanico de 33/20, con un descenso de la proporcién hasta 1,65. La
distancia entre lo procedente y lo improcedente se acorta y ello sin tener en cuenta
el efecto al alza de las indemnizaciones superiores fijadas en el periodo de consultas.

Pero pasemos a las cuentas del coste. En la reparacién de las extinciones obje-
tivas cuando se trata de despidos colectivos se van afiadiendo otros conceptos,
como el preaviso, el plan de recolocacién, la financiacién del convenio especial y
la aportacién al Tesoro del art. 51.11 ET (la famosa “enmienda Telefénica”), a los
que hay que afadir los nada desdefables costes de gestion. Asi, no es dificil que
un despido colectivo procedente pueda resultar bastante mds caro que un despido
improcedente ordinario. Los planes de recolocacién, segun los datos de las ofertas
que aparecen en Internet, rondan los 1.000 € por trabajador; el convenio especial
supone el mantenimiento a cargo de la empresa durante varios afios de una cotizacién
que, aunque reducida, no deja de implicar un coste importante, que puede dispararse
en algunos casos con la aportacién al Tesoro publico: en alguna sentencia aparecen
liquidaciones millonarias, aunque para una visiéon més ponderada, que no cabe
abordar aqui, pueden hacerse complicados cadlculos a partir de las tablas legales o
consultar en los repertorios de jurisprudencia la voz aportacion econémica al Tesoro
en el epigrafe despidos colectivos. Y no se olvide que con el criterio de computo
temporal y por grupo de sociedades la aportacion puede recaer en una empresa en
situacion econdmica negativa.

Hay que reflexionar sobre todo esto desde la perspectiva de la reparacién, pero
también sobre las repercusiones que sobre el empleo tiene este incremento del coste
de los despidos justificados. En el despido improcedente la atribucién de la repara-
cién al empresario estd clara, aunque, como hemos visto, también hay que realizar
aqui equilibrios para encontrar la indemnizacién adecuada. Pero ;qué ocurre con las
indemnizaciones objetivas en las que la decision extintiva se considera justificada?
La indemnizacién a cargo del empresario en estos casos puede fundarse en una
obligacién de proteccidn y ese parece ser su origen histérico. Ahora bien, ;podemos
llevar tan lejos el deber de proteccién empresarial incluso cuando se trata de empre-
sas en dificultades y cuando existen mecanismos de proteccion social ptiblica para
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cubrir la pérdida de empleo? ;Es razonable ademads ese estrechamiento del abanico
indemnizatorio a favor de los despidos improcedentes?

Las dltimas medidas adoptadas en la materia, quiza bajo el signo de la crisis
fiscal en el marco de la recesion, creo que apuntan en la direcciéon equivocada. Es
preocupante esa “desocializacion”, que trasfiere a una cobertura privada lo que
tendria que ser objeto de una proteccién publica. El plan de recolocacién deberia
ser una funcién de los servicios publicos de empleo; la finalidad que persigue el
convenio especial de los trabajadores despedidos mayores de 55 afios se atenderia
mejor a través de mecanismos de prejubilacién adecuados o ampliando la cobertura
del desempleo y seria conveniente una valoracion critica del régimen de aportaciones
al Tesoro como mecanismo para corregir “externalidades”, mediante la devolucién
al sector publico del coste de las prestaciones sociales. Medidas como €stas van en
una linea claramente contraria a la “flexiseguridad” y plantean ademds un problema
de igualdad: ;por qué la proteccién que obtiene un trabajador en el marco legal de
un despido colectivo es notablemente superior que la que le corresponderia por un
despido objetivo por la misma causa?

PREGUNTA.- El panorama, desde luego, no es halagiieiio. Pero ;queda
algo de esperanza para nuestro modelo laboral? Si, como dijo Henri Bergson,
el presente solo se forma del pasado, y lo que se encuentra en el efecto estaba
ya en la causa, con la experiencia de los ultimos tiempos, ;no estamos ya en
condiciones de hacer un diagnéstico serio de las patologias de nuestro mercado
de trabajo que nos sitie en idoneas condiciones para afrontar, con una minima
certeza de éxito, un tratamiento integral que ponga en jaque la precariedad
laboral? O (el paciente esta tan mal que s6lo nos quedan medidas paliativas?

RESPUESTA .- No es fécil encontrar soluciones viables y carezco de competencia
para esa tarea. Me limitaré a exponer algunas convicciones personales.

Pienso que habria que comenzar evaluando objetivamente las tltimas reformas,
sus limites y sus logros, pues hay aqui probablemente lecciones importantes que
aprender. Pese al ruido politico, las reformas de 2010-2011 (la socialista) y de 2012
(la popular) estan bastante préximas en el diagndstico y en las medidas, aunque la
ultima fue, sin duda, mas radical dentro de una orientacion conservadora comun. La
primera tuvo escaso recorrido en el tiempo. La segunda ha cosechado elogios, mas
0 menos entusiastas, pero, sobre todo, descalificaciones.

La vision positiva de la reforma de 2012 ensalza la creacion de empleo. Pero
no sabemos si esto es mérito propio o una consecuencia del cambio de ciclo. Las
criticas responsabilizaron a esa reforma del incremento del paro en los afios 2012 y
2013. Pero, comenzada la recuperacion del empleo, los reproches se orientaron hacia
la pobreza salarial y la precariedad. Sin embargo, ésta es una antigua compafiera de
viaje de nuestro sistema y ya hemos visto como funciona. De hecho, siguiendo su
evolucidn natural, la temporalidad descendid en los afios de la crisis —en especial
en 2012 y 2013 con tasas del 22, 8 y 23, 7 frente al 30, 8 en 2007— para comenzar
a crecer con la recuperacion. En cuanto a la evolucidn negativa de los salarios, es
una tendencia constatada, pero sobre sus causas hay abierto un debate entre los
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economistas, mientras que el alcance de su relacion con la reforma no resulta claro.
Los cambios normativos que han podido actuar en esa direccién han tenido una
aplicacidn judicial moderadora (caso del de los despidos econdmicos, la modifica-
cion de condiciones de trabajo o la limitacién de la ultraactividad del convenio) o su
impacto ha sido menor del esperado, como en el caso de la preferencia del convenio
de empresa, salvo quizd en lo relativo a los problemas surgidos en relacion con las
llamadas empresas multiservicios.

Si las reformas han servido de poco, ;qué podemos hacer? Probablemente repe-
tirlas, corrigiendo errores, hasta que salgan mejor.

Me centraré en lo que me parece el punto principal. Es esencial superar el des-
equilibrio entre flexibilidad de entrada y de salida.

Para ello hay que comenzar estableciendo una proteccién més enérgica contra
los despidos improcedentes, pues la eficacia de esa proteccion no puede limitarse
a los trabajadores fijos con antigiiedad relevante. La indemnizaciéon debe cumplir
con cardcter general, para todos, una funcién a la vez reparadora y disuasoria de las
arbitrariedades, aplicando criterios que cumplan esas funciones de forma satisfac-
toria y manteniendo la condena a la readmisién en los supuestos cualificados. Por el
contrario, para los despidos procedentes “objetivos” la reparacion debe socializarse
y generalizarse en los términos a los que ya me he referido, sin perjuicio de consi-
derar la aplicacién de algtin incentivo moderado para la conservacion del empleo.

Para una adecuada flexibilidad de salida es necesario también que las empresas
puedan ajustar las plantillas de forma eficiente para lo que es preciso clarificar las
causas de los despidos empresariales con orientaciones precisas para su aplicacion
judicial, pero sin caer en automatismos imposibles. Hay que reconsiderar también
el alcance en esta materia de las nulidades por razones formales y tener en cuenta lo
ya dicho sobre el sistema de reparaciones, de acuerdo con los criterios de igualdad
y socializacion.

En cuanto a la contratacién temporal, la doctrina ha formulado ya propuestas
acertadas: mayor rigor en la definicién de las causas y en el control del uso abusivo
de la temporalidad, reforzando el régimen sancionador. La revisién del régimen
indemnizatorio del despido, al margen de la antigiiedad, puede operar también una
garantia efectiva frente a estos abusos, que hoy no se logra como consecuencia del
reducido importe de unas indemnizaciones calculadas en funcién de una antigiiedad
muy limitada.

No creo, sin embargo, que la solucién venga por la via de los cambios que se
recogen en algunas propuestas, como el contrato tnico o la llamada “mochila” aus-
triaca, aunque han tenido, sin duda, un efecto muy positivo al abrir el debate sobre
dos problemas centrales de nuestro sistema de relaciones laborales: la temporalidad y
el régimen del despido. La propuesta del contrato dnico sigue basdndose, aunque mas
moderadamente después de sus revisiones, en una aproximacién entre los regimenes
indemnizatorios de la procedencia y la improcedencia; una aproximacién que no me
parece conveniente porque debilitaria la proteccion contra el despido improcedente.
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Pienso ademds que, si hay trabajos temporales, debe haber contratos temporales,
aunque se establezcan los controles necesarios para evitar su utilizacién abusiva. El
contrato indefinido universal puede ser una construccion artificial. Por otra parte, el
contrato Unico tiene un sistema indemnizatorio basado en la antigiiedad que presenta
los efectos negativos ya mencionados: desigualdad y limitacién de la movilidad. En
cuanto a la “mochila” austriaca, que ya tuvo una recepcién efimera en la reforma de
2010, es en realidad un fondo de capitalizacién para la cobertura de los despidos con
efectos en parte similares a los del contrato tnico, ya que, aparte de los problemas de
financiacién, opera a partir de la antigiiedad y tenderia presumiblemente a debilitar la
proteccion frente al despido improcedente. Sin embargo, hay que reconocer que, en
cuanto “mochila” trasportable, moderaria los efectos negativos sobre la movilidad.

PREGUNTA.- Perfilado ya el contexto juridico laboral en el que, a tus
0jos, nos encontramos, quiza sea el momento de hacer balance de la situacién
en la que se encuentra otra de las grandes porciones de nuestra disciplina: la
Seguridad Social, aquejada desde hace afios de una maltrecha salud, que en
los dltimos tiempos parece haber pasado a fase pseudo-terminal, sin que por el
momento nadie haya dado con el tratamiento correcto para evitar el cataclismo
financiero. ;Cual o cuales crees ti que son las causas fundamentales que nos
han llevado a esta preocupante situacion? O lo que es lo mismo ;Qué ha ido
hiriendo de muerte el Estado de Bienestar en los tltimos tiempos? ;Estamos
abocados a renunciar a nuestro modelo de Seguridad Social y sustituirlo por
otro ‘“‘econémicamente mas rentable”?

En un libro admirable (“La crise de I’Etat—providence”) Pierre Rosanvallon
sefalaba, hace ya algunos afios, la existencia de tres crisis del Estado del Bienestar:
la crisis de financiacion, la de eficiencia y, finalmente, la de legitimacion.

Las tres crisis estdn relacionadas. La crisis de legitimacién suele vincularse
con lo que, con algtn énfasis, se ha designado como el asalto neoliberal al Estado
de Bienestar; un desafio que tuvo su origen en la segunda mitad de los afios 70 del
siglo pasado, coincidiendo con el cierre de los 30 afios gloriosos, el fin del modelo
keynesiano y el auge del nuevo conservadurismo durante los 80.

En nuestro pais los efectos de esta crisis han sido, en mi opinién, bastante
limitados. Ha habido algunos discursos sobre “la quiebra” de la Seguridad Social y
también propuestas, mds o menos discretas, de sustitucion a favor de regimenes de
capitalizacion privados. Se trata de movimientos recurrentes que crecen sobre todo
en coyunturas de recesion y caida del empleo. Producen alguna alarma o inquietud,
pero su influencia ha sido bastante reducida: los famosos recortes —los de los afios 80
y los mds recientes— han sido solo respuestas de ajuste frente a coyunturas criticas o a
necesidades de contencién del gasto sin pretensiones de un desmantelamiento general.

Creo que, en realidad, la privatizacion y su compafiero de viaje financiero —el
régimen de capitalizacién— no se han considerado como una alternativa real del
actual sistema publico de pensiones y ello tanto por razones politicas como téc-
nicas. Ningun agente politico parece dispuesto a soportar el coste electoral de un
programa de reprivatizacion y en el plano técnico la transicion desde un sistema de
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reparto con “derechos maduros” a otro de capitalizacién con derechos equivalentes
es inasumible por el doble sacrificio que representaria para las generaciones del
transito que tendrian que pagar las prestaciones de los actuales pensionistas y acu-
mular ademads los fondos de capital necesarios para atender a sus futuras pensiones.
Es cierto que el coste de transicién podria desplazarse al Estado, pero en definitiva
“Hacienda somos todos” y el sacrificio econdémico, por una u otra via, parece que
no seria soportable cuando se trata de regimenes que producen derechos de pension
relativamente altos y con un nimero importante de beneficiarios. Si a esto se une la
inseguridad derivada de los problemas de rentabilidad de los fondos, se comprende
que no haya realmente una alternativa. De ahi que los efectos de los discursos, mas
o menos alarmistas, sobre “la quiebra” se hayan limitado, en su caso, al fomento de
los regimenes complementarios a través de planes de pensiones, lo que no deja de
ser positivo. Lo de “los tres pilares” no es una medida neoliberal, sino una solucién
razonable para algunos de nuestros problemas. Lo dificil es funcionar solo con un
solo pilar, como ha ocurrido en Espaifia durante mucho tiempo y como, en alguna
medida y pese a las correcciones en materia de asistencia sanitaria y pensiones no
contributivas, sigue ocurriendo.

Y (qué ocurre con la crisis de financiacion?

Los efectos de la crisis de financiacién son mas graves. Estamos ya dentro de esa
crisis desde el comienzo de la gran recesion de 2008 y, aunque en la fase de recupe-
racion se ha mejorado la obtencion de ingresos como consecuencia del crecimiento
del nimero de cotizantes y la mejora de los salarios, lo cierto es que puede tratarse
de una mejora coyuntural, siempre fragil, dada nuestra alta tasa de desempleo incluso
en las fases de crecimiento. De hecho, desde 2009 los gastos superan los ingresos,
como puede verse en la dltima Memoria del CES, que registra una necesidad de
financiacion relevante. Desde 2009 no hay asignaciones al fondo de reserva, que se
ha ido practicamente consumiendo. Queda, al parecer, la cifra simbdlica de 1.500
millones de euros, cuando en 2011 el Fondo estaba en 66.815 millones. Ha tenido
que recurrirse al endeudamiento para cubrir el déficit. Recientemente, se ha aprobado
un préstamo estatal de 13.830 millones de euros.

Ha continuado ademads el incremento del gasto, dentro y fuera del régimen de
pensiones, mientras se ponen en cuestion algunos instrumentos de control, que
con mayor o menor fortuna, se habian previsto por la legislacion anterior, como el
factor de revalorizacién anual de pensiones y el factor de sostenibilidad, aplazado
de momento hasta 2023.

No estamos solo ante una coyuntura temporal desfavorable que pueda corregirse
con un cambio de ciclo. La crisis del régimen de pensiones tiene una dimensién
estructural, que es persistente y afecta a elementos bdsicos para su equilibrio. Se trata
ademads en lo esencial de una crisis demografica con un impacto dificil de corregir
y que requiere una reforma profunda, aparte de medidas complementarias de apoyo
a la natalidad. Hay varios factores que operan en el mismo sentido: el impacto del
baby boom de los afios sesenta del siglo pasado, el aumento de la longevidad y la
caida de la tasa de natalidad. Estamos a la cabeza mundial de la esperanza de vida
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y en la cola de la fecundidad, lo que, combinado con el retraso de nuestro baby
boom, lleva a un efecto explosivo y ello sin tener en cuenta nuestros altos niveles de
desempleo “natural”. El Banco de Espafia ha recordado que, segtin las estimaciones
disponibles, a mediados de este siglo la poblacién mayor de 66 afios serd del 29,
2% del total frente al 17,1% actual y que en las préximas décadas la poblacién en
edad de trabajar se reducird incluso, aunque se mantenga la inmigracidn en niveles
elevados; un desfase que parece que tampoco podra corregirse con incrementos de
la productividad, més o menos hipotéticos. El gasto en pensiones pasard asi del 10%
del PIB actual para las pensiones contributivas a un 18% y este es un incremento que
no podra ser asumido con elevaciones de la cotizacion, porque la presién contribu-
tiva ha llegado al limite y mas aumentos tendrian un coste muy alto en términos de
empleo. Y hay otros escenarios mds preocupantes, como el que predice para 2050
una correlacién apocaliptica de solo un activo por cada pensionista.

He reconocido ya en varias ocasiones que no tengo ninguna competencia profesional
para pronunciarme sobre la capacidad de nuestro sistema para resistir estas presiones
financieras, ni para valorar el alcance efectivo de éstas. Pero los resultados de los estudios
realizados en su dia por el Comité de Expertos sobre el factor de sostenibilidad y, mds
recientemente, por el Banco de Espafia, FEDEA o la AIReF confirman la existencia
de una situacién grave y la necesidad de medidas relevantes de correccion. A estos
estudios me remito para no recargar la exposicion. La crisis financiera estd ya aqui.

PREGUNTA.- ; Qué piensas que se podria hacer ante esta situacion?

Creo que el debate sobre la reforma estd abierto y parte de un consenso sobre la
existencia de la crisis de financiacion y su gravedad. Pero, a la hora de valorar las
medidas de reforma, quiza convenga hacer una referencia a la tercera crisis —la crisis
de eficiencia— en linea con las reflexiones que ya expuse en dos textos anteriores (el
prélogo al libro de Borja Sudrez sobre nuestro sistema de pensiones y las reflexiones
criticas sobre el factor de sostenibilidad, Revista de Derecho Social n.° 64/2013).

La crisis de eficiencia supone que el sistema no cumple de forma satisfactoria
sus funciones de proteccion social. Realmente con un gasto social entre el 23 % y
el 25% del PIB no es razonable que tengamos unos indices de riesgo de pobreza y
de desigualdad tan negativos, como los que se vienen registrando. La explicacion,
aparte de desviaciones coyunturales ligadas a la crisis, consiste en que nuestra Segu-
ridad Social ha crecido sobre la base de un esquema que se disefié en los afios 60 del
siglo pasado y que ha quedado claramente desfasado en su configuracién esencial,
al menos en tres ramas esenciales: pensiones, desempleo y prestaciones familiares.

En materia de pensiones es un sistema cerradamente contributivo: mas de 9
millones de pensiones contributivas frente a bastante menos de 500.000 no contribu-
tivas con un importe en torno a los 400 € mensuales. La proteccién por desempleo,
incluso en su nivel asistencial, es también en lo esencial contributiva, con margenes
de desproteccién muy amplios, en especial para quienes buscan primer empleo y
para los parados de larga duracion, pese a las correcciones que se han ido aplicando
en los afios de la crisis. Las prestaciones familiares son simbdlicas. Las prestaciones
familiares son simbdlicas.

- 269 -



DI1ALOGOS JURIDICOS 2020

Un sistema de estas caracteristicas no es eficiente en la lucha contra la pobreza,
sobre todo frente a las nuevas formas que €sta presenta como consecuencia de la
crisis, la persistencia del paro de larga duracion y la degradacion de la calidad del
empleo. La proteccion se centra en “los que estan dentro” y han tenido una carrera
de seguro estable y completa, pero deja sin proteccién o con una proteccién muy
reducida a “Los que no han entrado” o a “los que han salido” del sistema como
consecuencia de desempleo de larga duracion. Juega ademads “el efecto Mateo”: el
que no llega pierde lo cotizado en la carrera irregular y su pérdida se asigna a los
mads afortunados.

Esto crea ademads distorsiones. La falta de proteccion a la familia contribuye
al descenso de la natalidad y la proteccién insuficiente del desempleo fomenta
las jubilaciones anticipadas o el refugio en las incapacidades pensionables. Esto
explica la presion sobre el régimen de pensiones, que tiende al sobredimensiona-
miento. La situacién en materia de viudedad es espectacular como consecuencia
de la generosidad del régimen legal de entrada y de compatibilidad: “pensiones
para todos” compatibles con el trabajo sin valorar la dependencia econémica con
el causante, ni la existencia de una efectiva situacién de necesidad, salvo por los
incrementos de corte asistencial. Asi en la funcién supervivencia estamos a la cabeza
de la Unién Europea, lo que no ocurre con las funciones de vejez e incapacidad.
Tenemos casi 2 millones y medio de pensiones de viudedad, cuando a comienzos
de los 70 no llegaban al medio millén. Las pensiones de incapacidad permanente
estdn alrededor del millén y, si prescindiéramos de la revision estadistica de 1997
—que trasformé en jubilados a los incapacitados con 65 afios—, el total se acercaria
al millén y medio. El nimero de pensiones de incapacidad permanente total, com-
patibles con el trabajo, supera el de las de incapacidad absoluta y gran invalidez.
El 43, 4% de las altas en la pension de jubilacién eran en 2017 altas anticipadas
por debajo de la edad legal.

Por otra parte, se ha cuestionado que algunas situaciones pensionables se corres-
pondan realmente con situaciones de necesidad efectivas. Esto sucede en particular
en los casos de la incapacidad permanente total y de la viudedad como consecuencia
del régimen de compatibilidad y de la propia definicion de las situaciones protegidas.

Hay algunas situaciones pensionables en la incapacidad permanente, la viudedad
o incluso en la jubilacién anticipada que podrian protegerse de forma mads eficiente
a través de unas prestaciones de desempleo adecuadas. Las deficiencias en la pro-
teccién del desempleo desvian la proteccion de forma artificial hacia el régimen de
pensiones, con los inconvenientes que de ello se derivan. Del desempleo se puede
salir; de las pensiones es mds dificil. Ademas, la extension excesiva de la proteccion
puede llevar a debilitar su eficacia. De ahi la necesidad de selectividad, “le ciblage
des prestations”, segiin Dupeyroux.

PREGUNTA.- Desde luego, la situacion es preocupante, tanto mas cuando se
toma conciencia de los motivos, y se percata uno del escaso margen de maniobra
de que se dispone, particularmente si, a la realidad financiera y demografica
nacional, sumamos el inmovilismo politico ante medidas que puedan acarrear
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la mas minima pérdida de votos. ;Cuales pueden ser entonces las soluciones
para evitar el colapso absoluto del sistema?

Quiz4 la solucidn a la crisis de eficiencia nos ayude a solucionar la crisis de
financiacion y a mejorar la legitimidad del sistema, aunque ésta, como ya se ha
dicho, no es mala.

Se oye con cierta frecuencia que la crisis de financiacién del régimen de pen-
siones se soluciona aumentando los recursos, pero suele anadirse una condicién:
“siempre que pague otro” (el Estado, las actividades contaminantes, los bancos, los
trabajadores con mayores salarios a través de la eliminacién del tope de cotizacién
o la proteccién del desempleo). También suele afirmarse a veces que “no hay que
tocar el gasto”.

Hay una parte importante de razén en la primera afirmacién. Es necesario aumen-
tar los ingresos y ese incremento no podrd abordarse con cargo a las cotizaciones
porque la presion contributiva ha llegado ya a un limite dificilmente superable por
su incidencia en el empleo y el crecimiento.

Pero hay también limites para la transferencia a la financiacién fiscal. Serfa, desde
luego, necesario, como se ha propuesto, que el Estado asumiera determinadas cargas
indebidas, que hoy pesan sobre la Seguridad Social, en especial en lo que se refiere
a las desgravaciones de fomento del empleo. Pero no parece que los efectos de esta
medida puedan ser relevantes. En cualquier caso, lo que no es aceptable, como han
puesto de relieve ya algunos anélisis, es que los presupuestos del Estado asuman
la financiacién de prestaciones diferenciales de un nivel contributivo profesional,
porque tal afectacion tendria por razones obvias un efecto redistributivo negativo
contrario a los preceptos constitucionales.

Tampoco cabe solucionar el problema de las pensiones a costa de la financiacién
del desempleo, pues ello afectaria negativamente a una rama que necesita la asig-
nacion de mas recursos para mejorar los niveles actuales de proteccién y corregir
el desequilibrio de un sistema demasiado centrado en las pensiones, aparte de que
la financiacion del desempleo estd en funcion del ciclo econémico y debe acumular
recursos en las fases de crecimiento.

En cuanto a la propuesta de eliminar el tope maximo de cotizacion para los traba-
jadores con retribuciones mads altas, seria una medida de incidencia limitada y ademaés
en la l6gica de un sistema contributivo la eliminacién del tope de la cotizacién debe
aplicarse también a las prestaciones y en tal caso no habrd mejora financiera. Y si no
es asi, estaremos en el caso del recurso a la fiscalidad, pues se habr4 establecido un
impuesto sobre los trabajadores con retribuciones “altas” para financiar necesidades
de los otros grupos de trabajadores, con lo que cabe preguntarse por qué tienen que
pagar solo las rentas de trabajo. Se dird que por solidaridad. Pero la solidaridad es una
accion voluntaria, no un “impuesto” y no deberia quedar limitada a los trabajadores.

Sin embargo, seria posible dar entrada a la financiacion estatal por otra via,
desplazando parte de la proteccién contributiva actual hacia una cobertura universal.
Esto ya se ha hecho con la asistencia sanitaria, los complementos por minimos, las
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prestaciones familiares y los servicios sociales. En esa direccién ha ido también el
establecimiento de las pensiones no contributivas, aunque éstas tienen otro origen.
Habria que universalizar un minimo garantizado para las pensiones de vejez, invalidez
y orfandad con cargo al presupuesto estatal; solucién que debe extenderse también a
la proteccién familiar y al desempleo con aplicacién en su caso de controles asisten-
ciales en estas ramas. De esta forma, la presion financiera sobre el nivel contributivo
se reduciria, mejorando al mismo tiempo la proteccion y equilibrando nuestro sistema.

Esto significa que es necesario “tocar” el gasto, al menos para cambiarlo de sitio,
pero también para hacer ajustes importantes en el nivel contributivo con la finalidad
de mejorar la asignacién de recursos y la eficiencia de las prestaciones. Las tasas de
sustitucién de rentas de activo deben revisarse de forma mas realista. La proteccién
de la viudedad tiene que reformarse, ponderando la efectiva dependencia del cau-
sante y la situacién de necesidad real derivada del fallecimiento. Hay que limitar
las fugas hacia jubilacién anticipada, con apoyo en su caso de unas prestaciones de
desempleo renovadas. Es preciso corregir “la asistencializacién oculta” a través del
cierre progresivo del abanico entre las pensiones maximas y las minimas, como ha
puesto de relieve Conde Ruiz en otro libro de lectura imprescindible (“;Qué sera
de mi pensién?”).

Y termino asi con una recomendacidn de lectura lo que empez6 con otra.
Oviedo, junio de 2019.
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BENJAMIN Rivaya GARCIA

Benjamin Rivaya: En Doxa, desde un principio, utilizasteis la entrevista y en
todos estos afios habéis entrevistado a un buen nimero de eminentes pensadores.
Sigo tus pasos, por tanto. De hecho, la idea que late en Didlogos Juridicos es que
la entrevista y el didlogo permiten un conocimiento distinto y, en cierta forma, pri-
vilegiado. Pienso ahora, porque la acabo de utilizar, en la entrevista que le hicisteis
a Felipe Gonzélez Vicén, en 1986, donde explicé cuestiones que de otra forma no
podrian conocerse.

Manuel Atienza: Yo creo que la entrevista es un medio util para captar elementos
que pueden ayudar mucho a entender el pensamiento de un autor. Es, ademas —o
puede serlo— una forma 4gil y espontdnea de expresar ideas. Y en los tiempos que
corren puede ayudar también, por ejemplo, a introducir a alguien en tematicas mas
o menos arduas, como ocurre con la Filosofia del Derecho. Hace tiempo que pienso
que una buena introduccion a la Filosofia del Derecho podria consistir muy bien en
una serie de entrevistas a autores representativos. Y, por cierto, el entrevistador tiene
también la oportunidad de aprender mucho. Cada entrevista es un nuevo desafio
intelectual, porque te enfrenta con la necesidad de comprender una obra.

Benjamin Rivaya: Por razones biograficas (creo que poca gente sabe que eres
asturiano) parece razonable comenzar en Oviedo y su Facultad de Derecho, donde
estudiaste la licenciatura en los dltimos afios del franquismo. Me imagino que tuvo
que ser interesante, no s6lo por el momento histérico sino por la cantidad de personas
precisamente interesantes que en ella se encontraban; diria que profesores y alumnos,
pero elaborando la entrevista me encuentro con que en relacién a los primeros dices
que “algunos de ellos (muy pocos) mostraron cierto empefio por hacer razonar a sus
estudiantes”. Al menos dinos cudles fueron éstos. En cuanto a los alumnos, tengo
que referirme a quien fue comun amigo, José Maria Laso, que ya te comenté que te
cita en sus memorias.

Manuel Atienza: Estudié Derecho en Oviedo entre 1968 y 1973. Fueron afios
en los que estaban cambiando muchas cosas, aunque no creo que se notara espe-
cialmente en la Facultad de Derecho. Habia entonces un contraste muy acusado
entre Derecho y Filosofia y Letras. Derecho era un lugar de orden, aunque lo que
predominaba, entre profesores y estudiantes, yo dirfa que era un ambiente mds
bien liberal. Pero la Facultad no estaba muy politizada, como ocurria en Letras. En
Derecho no habia grandes profesores; los dos intelectuales destacados de la ciudad
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eran Emilio Alarcos y Gustavo Bueno, y ambos estaban en la Facultad de Letras.
De todas formas, eran tiempos en los que se podia aprender algo en la universidad,
lo que no se si ocurrird ahora.

Si hago memoria, creo poder recordar a todos los profesores que tuve a lo largo
de los cinco afios de carrera y las peculiaridades de cada uno. Haré simplemente
una seleccion.

En primer afio, el catedrético de Historia del Derecho era don Ignacio de la Con-
cha. Tenia algo —o mucho— de atrabiliario, pero era también una persona propensa al
didlogo, a la conversacion abierta. Quizas no aprendiéramos con €l mucho de Historia
del Derecho, pero yo creo que si nos transmitid cierto espiritu liberal y de tolerancia.
Y en Derecho politico nuestro profesor fue Gil Robles, el antiguo dirigente de la
CEDA, que tuvo el acierto de ponernos como libro de texto la sociologia politica de
Maurice Duverger. Gil Robles estaba “obsesionado” con el mayo francés (yo entré
en la Facultad en octubre del 68) y con De Gaulle. Creo que se sentia testigo de
acontecimientos politicos y sociales que no encajaban con sus categorias tedricas.
Tenia mucho empeiio en discutir sobre eso con los estudiantes, pero me parece que
no se produjo mucha sintonia. En todo caso, era un profesor (entonces a punto de
jubilarse) amable y de trato abierto.

En segundo curso de carrera, la parte general de Derecho penal la daba Rodri-
guez Mourullo, entonces recién catedrético de la asignatura. Sus clases eran claras,
la materia estaba bien sistematizada, y a mi me interesaba esa parte general que,
sin embargo, me pareci6 —ya entonces— demasiado abstrusa. Recuerdo lo extrafio
que me resultaba una expresién que usaba muy a menudo: “el injusto punible”;
lo de “injusto” me parecia un tanto sospechoso. Y en la parte especial de Derecho
penal tuve a Antonio Beristain, sacerdote jesuita que, pasado el tiempo, he llegado
a pensar que fue el mejor de todos mis profesores en aquellos afios. Quizas no haya
sido un gran penalista, segtin los pardmetros habitualmente usados en la academia,
pero tenia dos grandes cualidades que no abundaban antes ni abundan ahora. Era una
persona valiente y sincera: decia lo que pensaba y hacia lo que pensaba que tenia que
hacer. Y posefa ademds un sentimiento acusado de justicia social; su aproximacién
al Derecho penal era, mas que la de un dogmatico, la de un critico social. Yo tuve
mads de una pelea con €l; recuerdo que en alguna ocasién me eché de su despacho,
exasperado porque yo me empefiaba —era el delegado del curso— en que no habia
por qué aprenderse de memoria los articulos del Cédigo. Pero nunca he olvidado
sus clases, en las que se discutia sin ningtin tipo de restriccidon. Lo que habia que
aprender de la materia para aprobar los exdmenes se hacia estudiando un libro de
texto: el Rodriguez Devesa.

En Derecho procesal tuve la suerte de tener como profesores a Serra Dominguez
y a Francisco Ramos, que entonces era un jovencisimo profesor ayudante. En esas
clases, uno tenia la impresion de que entraba en contacto con “el Derecho en accion”,
lo que para nosotros constituia una experiencia rigurosamente inédita; el Derecho
procesal se estudiaba en los dos ultimos afios de la carrera.
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En mis udltimos afios de estudiante lleg6 a la Facultad Julio Gonzélez Campos, lo
que supuso algo bastante parecido a una revolucién. Yo no lo tuve de profesor en la
licenciatura, pero influyé mucho en mis primeros afios de formacién como profesor.
Cuando entré, al acabar la carrera —en 1973—, como profesor ayudante de Filosofia
del Derecho, Gonzalez Campos fue mi tutor, hasta que llegé Elias Diaz. Los dos eran
entre si muy amigos y contribuyeron (junto con Vicente Montés, Armando Torrent,
Gerardo Turiel, Bernardo Ferndndez y algunos otros) a que La Facultad viviera
algunos afios de mucho dinamismo y casi diria que de esplendor.

Por lo que se refiere a mis compaiieros de estudios, tuve buenas relaciones con
todos o con casi todos. Vistas las cosas con perspectiva, creo que era un buen grupo,
del que salieron diplomaticos, magistrados, profesores de universidad, altos funcio-
narios, abogados exitosos...

A José Maria Laso lo conoci hacia mitad de la carrera. El habia empezado a
estudiar ya de mayor, pero habia pasado antes por otra universidad: la carcel de
Burgos, a donde le habia mandado su compromiso politico. Laso era una persona
bondadosa, ingenua, extraordinariamente culta, entregada a una causa politica, la
del comunismo, y practicaba un intenso apostolado que, en la Facultad de Derecho
de aquel tiempo, jugaba un papel mds bien positivo. Yo le debo mucho, en el plano
intelectual y en el de las relaciones personales. El fue, por ejemplo, quien me puso en
contacto con Gustavo Bueno, a cuyo seminario en la Facultad de Filosofia y Letras
empecé a acudir desde los dltimos afios de la carrera y que me causé (como —me
parece— ocurria con todos los que pasaban por ahi) un gran impacto. En fin, como
te decia, Laso fue sobre todo una persona generosa y politicamente comprometida.
Su compromiso politico pudo llevarle a veces a pensar en forma dogmatica, pero
como era sumamente tolerante en lo personal y bondadoso, no creo que haya hecho
nunca dafno a nadie. A mi siempre me impresioné que no guardara ningin rencor
hacia nadie, a pesar de haberse pasado tantos afios en prisién, simplemente por
profesar ciertas ideas.

Benjamin Rivaya: En 1974, lleg6 Elias Diaz a esta Facultad de Derecho como
catedrdtico de Derecho Natural y Filosofia del Derecho. Llegaba, por cierto, tras
obtener la cdtedra en unas oposiciones histdricas de las que me gusta decir que
pusieron fin a la filosofia juridica franquista, aunque siguiera habiendo batallas
y escaramuzas. Luego hablaremos de Elias Diaz, pero antes te preguntaria por la
situacién de la filosofia del Derecho en Espafia cuando comenzaste a dedicarte a
ella. ;Cémo la veia quien iniciaba su carrera académica y como la ve, la recuerda,
quien se encuentra casi al final de ella? Que tu perspectiva era critica se ve en el
mismo titulo, y luego en el contenido, de aquel articulo que publicaste en los Anales
de la Cdtedra Francisco Sudrez de 1975, “Ontologia del Derecho versus metafisica
del Derecho”. Supongo que resulta inevitable comparar lo que tenemos hoy con lo
que habia entonces. Por otra parte, ;destacarias algunos nombres propios de entre
quienes se dedicaban entonces en Espaiia a la filosoffa del Derecho? Me atreveria
a preguntarte por Legaz y el papel que a tu juicio jugd en la academia iusfilosoéfica,
porque me parece que lo valoramos de distinta manera.
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Manuel Atienza: La oposicidn a la que te refieres constituy6 una verdadera
pesadilla para quienes tuvieron que sufrirla: los dos profesores que, después de
muchos afios —me parece que cinco—, de pasar por episodios de un inaudito nivel de
arbitrariedad, lograron las plazas de catedraticos de Filosofia del Derecho en Zaragoza
y en Oviedo: Juan José Gil Cremades y Elias Diaz. Pero para mi aquello tuvo un
efecto absolutamente benéfico, porque hizo que entrara en contacto con Elias Diaz
y, con ello, que se me abrieran literalmente las puertas de la Filosofia del Derecho.
Los profesores de la materia que habia tenido en la Facultad de Derecho de Oviedo,
durante la licenciatura, son para olvidar, y el contraste que suponian en relacién
con Elias Diaz era completo. Como sabes, Elias habia estudiado con Joaquin Ruiz
Giménez, pero la Filosofia del Derecho que cultivaba no tenfa en realidad mucho que
ver con la de éste. Por lo demas, Ruiz Giménez no fue un iusfilésofo destacado. De
este ultimo, al que conoci muy poco, tengo el recuerdo de una persona bondadosa,
tolerante, y que tuvo el gran mérito de dar el paso del franquismo a la democracia,
en una época en la que eso no podia hacerse sin asumir costes personales; aunque
en su caso quizds hayan consistido fundamentalmente en la renuncia a los muchos
privilegios de que hubiese gozado si hubiera seguido fiel al régimen. En todo caso, lo
que si, creo, heredo de €l Elfas Diaz fue una actitud de tolerancia y de respeto hacia
los demds —afines o no intelectualmente— que realmente contrastaba —y contrasta—
con el sectarismo habitual en las cdtedras o en las escuelas universitarias.

Legaz y Lacambra era otro de los catedraticos de Filosofia del Derecho de la
Universidad Complutense por aquellos tiempos: me refiero a los afios sesenta y
comienzos de los setenta. Nunca senti simpatia por él: ni intelectual ni personal. En
quinto curso estudi€ su libro, “Filosofia del Derecho”, quizas su obra mas emble-
matica, y que, sin duda, contenia una gran erudicién; pero no me parecié antes —ni
me parece ahora— que haya muchas ideas interesantes que extraer de él. No tengo
ninguna duda de que fue mejor filésofo del Derecho que Ruiz Giménez, pero, en
mi opinién, de aquella generacion, la figura a destacar es la de Gonzélez Vicén. De
este ultimo si que aprendi mucho: sigo pensando que nadie ha caracterizado mejor
que €l el positivismo juridico. Por lo que hace a la otra vertiente, mi Ginico contacto
personal con Legaz fue durante una oposicion a la que me presenté (hacia 1978),
en la que €l formaba parte del tribunal. Se comporté de manera arbitraria y con una
pusilanimidad que rayaba en lo indecoroso. Pero, en fin, tampoco se puede juzgar
a una persona por una sola actuacién, aunque, por otro lado, es inevitable recordar
que su evolucidn politica fue en cierto modo antitética en relacién con la de Ruiz
Giménez: Legaz pasé de ser un conservador liberal, en la época anterior a la gue-
rra civil, a defender, tras la victoria de Franco, el fascismo y la dictadura. Aunque
tengo entendido que, ya en la transicion, fue uno de los franquistas que aceptaron
la democracia.

Ya sé que td consideras que Legaz fue el mayor filésofo del Derecho espafiol
del siglo XX.Y a lo mejor tienes razén por lo que se refiere a la amplitud de sus
conocimientos. Pero —si me permites expresarme asi— te desafio a que enuncies
media docena de ideas iusfilosdficas (o incluso una sola) de Legaz y Lacambra que
puedan considerarse hoy de interés.
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En fin, yo creo que a quienes se debe el impulso transformador de la filosofia
del Derecho espafiola de las dltimas décadas, la salida de las tinieblas en las que
la habia sumergido el franquismo, fueron Elias Diaz y Juan-Ramén Capella. Hubo
otras personas que también contribuyeron, pero esos dos fueron, en mi opinién, los
mds relevantes.

Benjamin Rivaya: Me gustaria responder a tu reto y, si tengo tiempo, escribiré la
biografia intelectual de Luis Legaz, pero, si te parece, centrémonos ya en Elias Diaz,
porque creo que tuvo enorme importancia en tu decisién de dedicarte a la filosofia
del Derecho. ;Cémo fue el encuentro con é1? Y el tema de la tesis, ;como surgié?
Tratdndose de la iusfilosofia argentina, parece claro que habia que ir a Argentina,
aunque sé que mas que marcharte para alla tuviste que huir, asi que aquella estancia
de investigacion también fue un pequefio exilio. Si no estoy equivocado, mientras
estabas alli murié Franco, lo que tuvo importancia en todos los sentidos, pues se
sobreseyeron unas actuaciones judiciales que se habian abierto contra ti. Ahora
que escribo esto me viene a la cabeza una anécdota que me contaba Elias Diaz: se
encontraba en el despacho del rector de la Universidad de Oviedo, intercediendo
por ti, cuando José Caso recibié una llamada; tras colgar el teléfono le dijo que
Franco estaba gravemente enfermo, algo que todavia no era publico. Debia de ser
septiembre de 1975.

Manuel Atienza: A Elias lo conoci personalmente recién terminada la carrera.
Todavia lo recuerdo bien: en una terraza en el Paseo de Rosales de Madrid; en
septiembre de 1973. Todavia tardé un curso mas en ir a Oviedo, pero yo empecé
ya entonces a trabajar con €l. En principio me propuso que hiciera una tesis sobre
Hart. Pero al poco supimos que alguien en Tenerife, Alvaro Martin Cabrera, llevaba
ya afos trabajando en eso (con Gonzélez Vicén) y Elias pens6 que quizds fuera
mejor elegir un tema no tratado y me sugiri6 el de la filosofia del Derecho en Lati-
noamerica. Yo me puse a indagar y enseguida me di cuenta de que el pais en el que
habia un mayor desarrollo era Argentina. Decidimos pues enfocarlo en ese pafs,
y empecé a trabajar en ello; en Oviedo, la biblioteca de Filosofia del Derecho no
estaba nada mal y encontré bastantes cosas; quizds en parte porque Luis Martinez
Roldan habia hecho su tesis de licenciatura sobre Cossio. Pero, en fin, en Espafia
en aquel momento se sabia muy poco sobre lo que habia de Filosofia del Derecho
al otro lado del Atlantico.

Entre tanto, en el curso 74-75, yo habia participado en un programa de confe-
rencias sobre derechos humanos que se daban en la universidad y creo que también
en alguna sede externa. Recuerdo que lo que habia hecho era comparar las leyes
fundamentales del régimen con la declaracion universal de la ONU, para mostrar
que la legalidad franquista era completamente incompatible con los estdndares inter-
nacionales. Supongo que en ese contexto habria hecho también comentarios mas
0 menos sarcasticos sobre el régimen franquista, aunque, la verdad, no lo recuerdo
bien. El caso fue que, como consecuencia de eso, a mi amigo Carlos Ferndndez
Rozas (entonces joven profesor ayudante de Derecho internacional, con Gonzélez
Campos) y a mi, nos proceso el Tribunal de Orden Ptiblico por delito de propagandas
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ilegales, nos impusieron una multa gubernamental, y el rector de la universidad, José
Caso, nos prohibid la entrada en los recintos universitarios. Mi abogado inicial fue
Gerardo Turiel, y luego, Gregorio Peces-Barba. Yo tenia la prohibicién de salir del
pais y la obligacién de presentarme en un juzgado de Oviedo (la sede del Tribunal
de Orden Publico era Madrid) el dia 1 y 15 de cada mes; respecto a esto tltimo, el
mismo juez que firmaba la orden con esa obligacién me dio a entender que no hacia
falta que volviera a pasar por ahi (a veces, la tendencia a la anomia de los paises
latinos tiene sus ventajas), y como todavia no viviamos en la era digital no parecia
tampoco que la otra prohibicidn, la de abandonar el pais, pudiera hacerse efectiva.
Aproveché por eso la ocasién (y una beca —bastante generosa— que me concedi6 el
Ministerio de Relaciones Exteriores: de nuevo la bendita descoordinacion adminis-
trativa) para viajar a Argentina, a Buenos Aires, habiendo pasado antes por Rio de
Janeiro y por Brasilia. Fue en octubre de 1975, y alli me pill6 toda la agonia y la
muerte de Franco. Cuando regresé (estuve fuera un mes y pico) se habfa dictado ya
una amnistia que hizo que mi proceso no siguiera adelante.

Benjamin Rivaya: Supongo que ya entonces aparecié la que podria llamarse
una vocacién americanista. Lo digo por la relacion que sé que tienes con América
latina. También me gustaria que nos hablaras de la filosofia del Derecho que se hacia
y que se hace alld, y que destacaras algunos nombres propios de iusfilésofos, los més
importantes a tu juicio, de la América que habla castellano y portugués.

Manuel Atienza: Si, Argentina, Buenos Aires, me deslumbré. Alli me encontré
con un buen nimero de filésofos del Derecho de primerisimo nivel, a pesar de que
casi ninguno se dedicara exclusivamente a la universidad. Pero creo que la filosoffa
del Derecho argentina desde comienzos de los 60 y hasta la dictadura militar (que
empezo6 en 1976) era superior a la espaiola y estaba seguramente entre las mis des-
tacadas en el panorama internacional. Yo conoci alli, en los finales del 75, a Genaro
Carri6, a Eugenio Bulygin, a Carlos Alchourrén, a Roberto Vernengo, a Eduardo
Mari, a Carlos Cossio...Algo después, en Europa, a Ernesto Garzén Valdés y a
Carlos Nino (a este tltimo, en el verano de 1976, en Oxford). Siempre digo que los
argentinos han sido mis segundos maestros.

Hoy la Filosofia del Derecho sigue teniendo un alto nivel en Argentina, pero
no hay cumbres como la que Alchourrén y Bulygin representaron en los estudios de
l6gica, o Nino en la filosofia del Derecho en general. Por lo demas, en las dltimas
décadas la iusfilosofia ha resurgido en paises como México, Colombia, Chile o Bra-
sil. Y puestos a dar algtin nombre, permiteme que sea el de un autor de la primera
mitad del siglo XX, pricticamente desconocido, y al que con toda justicia habria
que considerar como el pionero de los pioneros en los estudios de argumentacién
juridica y de argumentacién en general. Se trata del uruguayo Carlos Vaz Ferreira,
muerto en 1958 y que escribié un libro “Ldgica viva” que inaugura en cierto modo
el estudio de las falacias (de los paralogismos) desde una perspectiva que es la que,
mucho después, se ha llamado “l6gica informal”.

Lo que dices sobre mi vocacién americanista es totalmente cierto. Desde aquel
viaje a Buenos Aires tuve muy claro que se tenia que hacer lo posible por unir a los
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iusfilésofos del nuevo mundo y de la Europa latina. Yo creo haber contribuido algo
a esa tarea y te diré que el proyecto intelectual que ahora mds me interesa sigue
siendo ese: el de construir una filosoffa del Derecho para el mundo latino: la “i-la-
tina” como lo hemos llamado. No una iusfilosofia provinciana, sino una consciente
de sus tradiciones culturales y enfocada hacia la resolucién de los problemas mas
caracteristicos y acuciantes de nuestras sociedades. Uno de ellos, por cierto, el de la
anomia; y otro, el mds decisivo, el de los derechos sociales y la igualdad.

Benjamin Rivaya: Ya que estamos con la tesis, también te pediria que recordaras
el acto de defensa, ante un tribunal especial, en el que no habia sélo filésofos del
Derecho, sino también un filésofo y un jurista (no filésofo). Por cierto, que la que
fue tu tesis tardaria en publicarse como libro, por Losada, en 1984. Es una simple
curiosidad: ;por qué?

Manuel Atienza: En mi tesis estuvieron Vicente Montés, que entonces era
catedratico de Derecho civil en Oviedo; y Gustavo Bueno, cuyo pensamiento
filoséfico ha jugado un papel relevante en mi manera de entender los problemas
iusfilosoéficos. Esa composicion reflejaba también la situacién en aquel momento y
en la Facultad de Derecho (estamos en octubre de 1976), que era de gran apertura
intelectual. Entre tanto, se habia producido el golpe de Estado en Argentina, con
las tragicas consecuencias que son bien conocidas. La represion ideoldgica volvid
imposible que la tesis se pudiera publicar ahi (yo hice una edicién a multicopista
de unas decenas de ejemplares) hasta la vuelta de la democracia. Quienes hicieron
las gestiones para la publicacion fueron Carrié y Bulygin, y pensaron que era mejor
suprimir la parte de la tesis que se referia a los autores que ahora llamariamos
“criticos” (yo habfia utilizado la expresion de “filosofia del Derecho materialista™),
por razones de seguridad para ellos (uno de ellos, Rébori, fue una de las victimas
de la dictadura).

Benjamin Rivaya: Cuando se fue Elias Diaz también tu te fuiste con él y comenzd
un periplo que no duraria mucho y que acabaria en la Universidad de Alicante, en
la que contindas y en las que has formado una escuela reconocida. En algin lugar
dices que hablar de escuela seria excesivo, pero visto desde afuera, no lo creo. ;Seria
excesivo, por cierto, pedirte un balance de todos estos afios en Alicante?

Manuel Atienza: Elias paso a ser catedratico en la Universidad de Valencia, por
un afio, en 1976-77. Yo le acompafié ahi, al igual que, al siguiente afio académico, a
la Auténoma de Madrid, en donde fui profesor durante tres afios; uno de ellos, por
cierto, lo fui también en Alcald de Henares, que acababa de fundarse (o refundarse),
de manera que tuve la oportunidad de ser el primer profesor de Filosofia del Derecho
(mejor dicho, de Derecho natural: solo habia estudiantes de primer curso en ese
afo) de la nueva universidad. En Madrid estuve tres afios, y de ahi pasé a Palma de
Mallorca, universidad de la que fui profesor durante otros tres afos. Y de Palma me
trasladé a Alicante en el curso 1983-84, en donde sigo, pero no por mucho tiempo,
porque me faltan sélo tres afios para la jubilacion.

En Alicante se ha constituido un grupo importante de Filosofia del Derecho y creo
que a lo largo de todo este tiempo se ha hecho realmente mucho. De alguna forma
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se partia de cero, puesto que antes de 1980 (cuando se funda la Universidad) podria
decirse que no habia nada. Y ahora hay mucho. Hay una revista, “Doxa”, que echd
a andar en 1984, que hoy sigue publicindose y que se ha ganado un considerable
prestigio (prescindiendo de lo que puedan decir agencias como la ANECA). Hay un
madster de argumentacion juridica que ha alcanzado también gran reputacion y por
el que han pasado unos mil juristas procedentes practicamente de todos los paises
latinoamericanos (muy pocos, por cierto, de la propia Espafia). Hemos organizado un
ndmero incalculable de congresos, seminarios, etcétera, a los que han asistido varios
cientos de filésofos del Derecho, de todas las tendencias y de muchisimos paises; en
ese contexto, me importa destacar el primer congreso de filosofia del Derecho para
el mundo latino (en junio de 2016). En el departamento se han leido varias docenas
de tesis de doctorado; muchas de ellas, de autor latinoamericano. La produccién de
escritos iusfilosoficos de los componentes del grupo en las dltimas décadas ha sido
considerable. Y, en fin, en términos generales, yo creo que el grupo de Alicante ha
contribuido significativamente al desarrollo de la Filosofia del Derecho espaiola, y
no s6lo. Quizds se hubiera podido hacer mds (o mejor), pero en un grupo humano
siempre hay factores imprevisibles, incontrolables. Y uno no tiene mas remedio que
aceptar la existencia de ese tipo de limites.

Desde el punto de vista de la orientacidn iusfiloséfica, creo que se puede decir,
vistas las cosas desde fuera, que es bastante homogénea. Contemplada la situacién
desde dentro, uno veria algunas diferencias, pero yo creo que las mas relevantes no
se deben propiamente a cuestiones de orientacion iusfiloséfica. En general, se nos
podria calificar de postpositivistas, en una linea bastante afin a la de Nino. Por lo
demds, siempre ha habido un clima de completa libertad a la hora de elegir temas,
como desarrollarlos, etcétera. En definitiva, cada uno ha hecho lo que ha querido
y se ha orientado como mejor le ha parecido. Mds o menos hasta ahora, eso ha
producido un cierto orden espontineo, pero lo que vaya a pasar en el futuro es, me
parece, bastante imprevisible.

Benjamin Rivaya: Referirse a Alicante y a tu escuela implica también hacerlo a
la revista que diriges, Doxa, una publicacién que ha alcanzado gran prestigio. ;Por
qué fundar una revista? ;No habia bastantes foros para publicar trabajos de filosofia
del Derecho? Por otra parte, impresiona su ya larga vida; como impresionan muchos
de los nombres que escribieron en ella. Una vez mds te pedirfa que hicieras un balance
de los treinta y cinco afios de Doxa. Por cierto, ;hay articulos que te hubiera gustado
publicar y no se logré?

Manuel Atienza: Por las razones anteriores, no creo que se pueda hablar pro-
piamente de escuela; y menos atin de mi escuela. He utilizado la palabra “grupo”,
que me parece da una idea mds exacta de lo que hay o ha habido; recuerda por otro
lado a lo del “grupo de Oviedo” de los krausistas, lo que estd muy bien.

Doxa se fundé con la idea de servir como 6rgano de expresion de la nueva Filo-
soffa del Derecho que entonces estaba surgiendo en Espaiia. También se indicaba, en
la Presentacién del nimero 1, que “de manera muy especial, tratard de servir como
vehiculo de comunicacién e intercambio entre los filésofos del Derecho latinoame-
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ricanos y los de Europa latina”. Yo creo que esos dos objetivos los ha cumplido de
manera amplia. Y —afadirfa— sin sectarismos de ninguna clase. La revista ha estado
abierta a todas las tendencias y me parece que puede decirse que en sus paginas
—muchos miles de paginas— hay un riquisimo material iusfiloséfico. Practicamente
no hay materia de alguna relevancia que no haya sido tratada, ni orientacién que
haya quedado fuera. Los inicios, como suele ocurrir con este tipo de proyectos,
fueron dificiles, pero luego, en realidad en seguida, podria decirse que la revista se
estabilizé. Pero obviamente, detrds de Doxa esté el trabajo de un buen puiiado de
personas (no considero el de los autores de los articulos) que dedicaron al proyecto
un considerable esfuerzo. Piénsese, por ejemplo, en la seccién de bibliografia en la
que, durante muchos afios, publicdbamos los resimenes de lo que iba apareciendo
en la disciplina. Aquellos fueron tiempos heroicos, quizds incomprensibles para
las nuevas generaciones que hoy conciben la universidad y la carrera académica en
términos mds bien burocriticos.

Benjamin Rivaya: Pero vayamos a las cuestiones doctrinales. Para empezar,
me gustarfa decir que has escrito de casi todas las temédticas propias de la filosofia
del Derecho; digamos que tu obra es omniabarcadora. No sélo has tratado sobre las
grandes cuestiones (el concepto de Derecho, la argumentacion juridica) sino sobre
otras mas especificas (la bioética, las teorfa y técnica legislativa, la informética juri-
dica), sobre concretas instituciones (la analogia, el abuso del derecho) o incluso sobre
casos de la actualidad (recuerdo sobre la huelga de hambre de los grapo o sobre los
insumisos y hace muy poco sobre la sentencia del caso de la manada). ; Hay alguna
materia que te hubiera gustado estudiar o sobre la que te hubiera gustado escribir y
no lo has hecho?

Manuel Atienza: Por supuesto, hay muchas cosas sobre las que me hubiera
gustado escribir, que hubiese querido estudiar, y que nunca haré, por falta de tiempo
y de capacidad. De todas formas, el que no haya querido circunscribirme a un deter-
minado campo, como tu lo indicas, tiene que ver con una cierta forma de entender la
Filosofia del Derecho. El fil6sofo del Derecho no puede renunciar a tratar de ofrecer
una vision general (en un cierto sentido, de totalidad) del Derecho. No puede ser
puramente un especialista en tal o cual tema iusfiloséfico. Pero, al mismo tiempo,
tiene que estar también implicado en la vida del Derecho, en la préctica juridica. No
se puede hacer Filosoffa del Derecho si no se es también un jurista. La dimensién
practica de la disciplina (y con ello no pretendo decir que tenga que ser inmediata-
mente practica) es para mi algo esencial.

Benjamin Rivaya: Quizas se echa de menos una mayor dedicacion a la filosofia
politica; por supuesto hay incluso una confesién de tu opcién politica, el socialismo
democrético, que esta presente en toda tu especulacion, pero salvo que me equivo-
que no hay un libro o un conjunto de articulos que se dediquen de forma expresa a
fundamentar esa ideologia politica. Por cierto, que tu libro Podemos hacer mds, cuya
portada es el cuadro de Juan Genovés, El abrazo, un cuadro de gran importancia
histérica y de enorme simbolismo, hizo que algunos se preguntaran si habias tomado
una opcidn politica concreta, porque el libro aparecid, creo recordar, al mismo tiempo
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que lo hizo Podemos. A veces confluyen factores y circunstancias que producen
interpretaciones inesperadas o llamativas.

Manuel Atienza: Efectivamente, me gustaria haber trabajado mas sobre (y
saber mds de) filosofia politica. No sé si voy a tener o no oportunidad de hacerlo
en los proximos afios. Te diria que yo soy uno de esos fildsofos del Derecho que
se ha centrado mucho en el Derecho, porque considera que esa complejisima
institucién no solo tiene una enorme importancia practica, lo que es obvio, sino
también un gran interés tedrico; quiero decir, me parece que cualquier problema
juridico, por minudsculo que parezca, nos lleva a cuestiones tedricas de enorme
envergadura.

Por lo demads, como te decia, mi concepcion de la filosofia del Derecho ha sido
fundamentalmente practica o, para decirlo con la terminologia de Gustavo Bueno,
el tipo de filosofia del Derecho que he tratado de cultivar tiene una “implantacion
politica”. Hace unos pocos afos escribi un libro que se titulaba “Filosofia del Dere-
cho y transformacion social”, y el titulo expresa mi idea dltima de para qué debe
servir la Filosofia del Derecho. Y una idea central del postpositivismo viene a ser
esta: que el Derecho forma una unidad (compleja y en ocasiones contradictoria)
con la moral y con la politica; o sea, que pertenece al dmbito de la razén prictica.

Por lo que se refiere al titulo del otro libro, “Podemos hacer mas”, fue idea
del editor de Pasos Perdidos, que a mi me parecié muy bien; pero el que yo habia
pensado es el que figur6 como subtitulo, “Otra forma de pensar el Derecho”. He
de decirte también que el titulo (que pienso es muy acertado) se le ocurrid bastante
antes (un afio antes o algo asi) de que existiera el partido politico. Por lo demads,
siempre me he considerado un socialista, aunque nunca haya militado en un partido
politico. A los amigos latinoamericanos de izquierda les suelo reprochar que eviten
hablar de socialismo y utilicen la expresion de “liberalismo igualitario” o alguna otra
por el estilo. El descrédito de la expresion “socialismo” es un indicio mds de hasta
qué punto el neoliberalismo se ha ido imponiendo en los dltimos tiempos, incluso
en nuestra manera de hablar. Es como si se nos hubiera olvidado cudl ha sido his-
téricamente el movimiento politico al que debemos, entre otras cosas, que existan
derechos sociales. Y no, nunca he tenido ninguna simpatia por un partido politico
como Podemos. Cuando tuve que leer algunas cosas, para mi tesis de doctorado,
sobre la historia argentina, una de mis primeras certezas fue la de que el peronismo
habia sido (y sigue siendo) una de las causas principales de que Argentina no se
encuentre hoy entre los paises mds avanzados en el panorama internacional, que no
sea como Australia o como Canad4; impidi6 que la izquierda pudiera articularse de
una manera minimamente coherente. Todo populismo politico, en mi opinién, es
un mal; y también cuando pretende representar a la izquierda. Es una trampa en la
que hay que procurar no caer.

Benjamin Rivaya: En el comienzo de tu carrera académica observo que se
encuentra el marxismo; uno de tus primeros libros, si no el primero, es Marx y los
derechos humanos, de 1982. No quisiera que se me entendiera mal, pero creo que
entonces habia cierta moda marxista, propiciada a contrario sensu por el franquismo,
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y que hoy el marxismo ha pasado de moda. Puesto que creo que lo deseable es que el
saber se caracterice por el pluralismo, esas tendencias pendulares, quizés inevitables,
me parecen un lastre mas que otra cosa, asi como la desaparicién del marxismo es
algo negativo, creo.

Manuel Atienza: Ese libro se public6é en 1983, cuando se cumplian cien afios
desde la muerte de Marx, y se habia iniciado ya el declive del marxismo que algo
después, con la caida del muro de Berlin, pasé a ser, simplemente, segtin la opinién
de muchos, una concepcién periclitada del mundo. Yo no pienso asi. O, més exac-
tamente, no creo que uno deba ser marxista in tofo (aunque tampoco aristotélico o
kantiano), pero si que Marx ha sido uno de los grandes pensadores en la tradicién
occidental, y que deberiamos darle el tratamiento de un clésico.

Por lo demas, el marxismo, como bien sabes, era una de las tendencias filo-
soficas (la otra seria la filosofia analitica) con las que se combati6 a la filosofia
oficial del franquismo: la escoldstica —en nuestro campo, el iusnaturalismo tomista
o neotomista—. Quienes iniciamos nuestra formacién (ius)filoséfica en los ultimos
afios del franquismo sufrimos (no empleo la expresion en un sentido peyorativo) esa
doble influencia; y recuerda que (esto parece haber sido una peculiaridad espafiola)
quienes introdujeron en Espana la filosofia analitica fueron en ocasiones pensadores
de orientacion marxista (en el sentido amplio de la expresion): Sacristdn y Bueno
son dos claros ejemplos de eso. Yo nunca fui un marxista, pero estuve y estoy inte-
resado en Marx. Cuando acabé mi tesis de doctorado emprendi, por asi decirlo, dos
proyectos. Uno era el de contribuir (siguiendo el modelo argentino) a sustituir la
materia de “Derecho natural” que se ensefaba en el primer afio de la carrera, por
una “Introduccién al Derecho” que concebia en términos muy amplios, de manera
que no incluyera sélo lo que suele entenderse por teoria del Derecho; y, comple-
mentariamente con ello, traté igualmente de completar mi formacién en filosofia del
Derecho propiamente dicha; a ello contribuia también la necesidad de prepararse para
las oposiciones de profesor adjunto (como entonces se llamaba) y de catedratico: ya
sabes, entonces habia que escribir una Memoria sobre el concepto, el método y las
fuentes de la disciplina. El otro proyecto fue el de estudiar a fondo la obra de Marx,
en relacion con los derechos humanos. Mi conclusiéon fundamental fue que Marx
—y la tradicién marxista— no habia entendido satisfactoriamente el significado de los
derechos humanos, y eso tenia que ver también con las limitaciones de esa direccién
de pensamiento para articular una adecuada concepcion del Derecho en general. La
critica de Marx en La cuestion judia sigue teniendo, en mi opinion, gran interés,
pero creo que Marx se equivoco al ver los derechos humanos en términos puramente
politicos, y no (también) éticos. El fuerte no-cognoscitivismo ético de Marx y del
marxismo (y en esto se asemejan a muchos autores positivistas) es una de las peores
herencias que esa concepcion ha dejado a los pensadores de izquierda. Pero sigo
pensando que en Marx hay muchos elementos de gran valor para construir hoy una
filosoffa del Derecho que merezca la pena: abierta al conocimiento social, volcada
hacia la practica, interesada por la funcionalidad social del Derecho, atenta al uso
ideoldgico de las instituciones juridicas, etcétera. Y creo que es toda una desgracia que
los jovenes iusfilésofos se hayan desvinculado tan completamente de esa tradicion.
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Benjamin Rivaya: De 1986 es tu Introduccion al Derecho, libro que se ha con-
vertido en El sentido del Derecho (y en un canon propedéutico) y que ha servido,
en sus varias versiones, para introducir al Derecho y al pensamiento juridico a gran
nimero de estudiantes. ; Vas a seguir poniéndolo al dia?

Manuel Atienza: No lo sé, pero supongo que no. El origen del libro es el que
te acabo de comentar. Luego, pasado un tiempo, el director de Ariel me propuso
que escribiera un libro de introduccién al Derecho, y lo que hice fue aprovechar
materiales de aquel y convertirlo en El sentido del Derecho (la primera edicién es
de 2001) que esté escrito en un estilo mds ensayistico que el anterior, y subraya dos
elementos que reflejan lo que hoy sigue siendo mi manera de concebir el Derecho:
la perspectiva argumentativa y la necesidad de superar el positivismo juridico.

Benjamin Rivaya: Aprovecho para preguntarte por la posicion de las asigna-
turas de nuestra disciplina en el grado de Derecho, aunque antes te preguntaria por
el propio grado: ;ha mejorado la anterior licenciatura? En cuanto a las asignaturas
iusfiloséficas, ;te parece suficiente lo que les ha correspondido en el reparto de
Bolonia? ;No suele haber un déficit de filosofia del Derecho?

Manuel Atienza: El llamado Plan Bolonia, y todo lo que ha llevado consigo, ha
supuesto, en mi opinién, un completo desastre. Y todavia sigo sin entender como
es posible que ese plan —que significaba la toma de la universidad por parte del
neoliberalismo— se aprobara con el beneplacito de todos los rectores de las univer-
sidades espafiolas. Ha contribuido a degradar la docencia y el funcionamiento en
general de la universidad hasta limites que rayan en lo grotesco. Pero me temo que
los profesores mas jovenes, y el publico en general, no se dan cuenta del proceso
de degeneracion institucional que estamos viviendo. Y no va a ser facil revertirlo.

Por lo que se refiere a los planes de estudio (especificamente, Derecho), la deci-
sién de dejar que cada universidad estableciera (practicamente sin ningtin limite) el
suyo fue de una irresponsabilidad enorme; me imagino que alentada por el mito de
la autonomia universitaria. Lo que ocurri6 (si no en todas, en muchisimas universi-
dades) fue que se procedi6 a una especie de “reparto del botin” de acuerdo con las
posiciones de poder que cada departamento o drea detentaba. De ahi también que las
asignaturas iusfilos6ficas hayan corrido una suerte diversa, segtin cual sea la univer-
sidad de la que estemos hablando. Incluso en los lugares en los que esas asignaturas
siguen teniendo cierto peso, como en Alicante, se han cometido disparates como los
dos siguientes: Filosofia del Derecho no se cursa ya en el dltimo afio de la carrera
(contradiciendo lo que decia Sacristdn en su famoso opusculo sobre el lugar de la
filosofia en los estudios universitarios: la Filosofia del Derecho al final de la carrera
e impartida por profesores que eran juristas le parecia uno de los pocos ejemplos a
seguir), sino en el segundo; y no se dio entrada a una asignatura de argumentacién
juridica con el peregrino argumento de que no era necesaria, puesto que en todas
las otras asignaturas ya se argumentaba (razonamiento, por cierto, que, aplicado a
otros niveles de la ensefianza, tendria que servir, por ejemplo, para acabar con el
estudio de la gramatica).
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En fin, soy muy pesimista sobre el futuro de la universidad espafola, y también
sobre el futuro de la Filosofia del Derecho. De esto dltimo, de que esté en riesgo
la pervivencia de esa tradicion cultural a la que llamamos Filosofia del Derecho,
tiene la culpa, en parte, una forma muy difundida de concebir el Derecho, en tér-
minos de un pragmatismo ramplén y de cortos vuelos (predominante, me temo, en
nuestras Facultades de Derecho); pero también los propios filésofos del Derecho,
que vivimos en un ambiente de disgregaciéon maxima y no hemos sido capaces de
configurar algo que guarde algun parecido con lo que tendria que ser una comunidad
iusfiloséfica. Cada uno va por su lado, discute (cuando tiene oportunidad de hacerlo)
con un pequeiisimo nimero de colegas (cada vez menor, me parece), y si piensa en
términos institucionales es simplemente por motivos burocraticos: qué le conviene
hacer para que la funesta ANECA le acredite como titular o como catedratico, o le
conceda un nuevo sexenio de investigacion.

Benjamin Rivaya: Siguiendo con la ensefanza del Derecho, recuerdo un arti-
culo tuyo de los inicios de tu carrera en el que te preguntabas si cabia una ensefianza
cientifica del Derecho. Mucho més recientemente afirmabas que la ensefianza del
Derecho tenia que ser argumentativa; tenia que reflejar el giro argumentativo que se
ha producido en el mundo del Derecho. ;Ha mejorado la ensefianza del Derecho en
Espafia? ;Es mds cientifica, ha dado el giro argumentativo?

Manuel Atienza: Aquel articulo tenia que ver con que siempre me ha parecido
que la dogmatica juridica no es lo que solemos llamar una ciencia, sino una técnica;
ultimamente he utilizado la expresidn “tecno-praxis”, o sea, una combinacién de
técnica y filosofia practica. El Derecho es el objeto de estudio de algunas ciencias
sociales (la sociologia del Derecho, la Historia del Derecho...) y formales (la 16gica
juridica), pero el centro de la educacion juridica no ha estado ahi, y seguramente sea
razonable que no lo esté; aunque la técnica juridica serd tanto mds potente cuanto
mads se base en conocimiento cientifico; y abrir el horizonte intelectual de los juristas
(incluyendo materias como, ademas de las antes sefialadas, el Derecho comparado o
la filosofia juridica —incluida la filosoffa moral y politica—) no es simplemente una
cuestion de ornato cultural, sino una condicidn para ser mejores juristas. Pues bien,
el uso de la técnica juridica es en una buena medida argumentativo, razén por la cual,
el estudio de la teoria de la argumentacién y la préctica argumentativa tendria que
constituir una parte muy fundamental de la formacién de un jurista; en particular,
de un jurista del Estado constitucional, aunque el Derecho, como es obvio, no puede
reducirse a argumentacion: ni antes ni ahora.

Yo no veo que se haya producido una mejora en la enseflanza del Derecho.
Eso, se supone, era uno de los objetivos del Plan Bolonia, pero lo que ha habido
es mds bien una tendencia a la banalizacién y a reducir los niveles de exigencias.
No se me olvida lo que un estudiante que habia vivido la implantacién de ese Plan
Bolonia me contest6 a la pregunta de como percibia ese cambio en sus estudios en
la Facultad: “Lo mismo que antes, pero todo més ligero”. Lo de la evaluacién con-
tinua, me parece, es mds que nada un camelo; una forma de evitarle al estudiante
grandes esfuerzos a base de trocear la materia para que pueda aprobarla con mayor

- 285 -



DI1ALOGOS JURIDICOS 2020

facilidad, sin llegar a tener nunca una visién de conjunto. Yo creo que el método
de la ensefanza del Derecho (el mejor método) estd inventado desde hace tiempo.
Es lo que los estadounidenses (en las grandes escuelas de Derecho) han llamado el
“método socrdtico” y que no se parece en nada a lo que se suele hacer aqui. Es un
método muy exigente (para los estudiantes y para los profesores), compatible con
la existencia de exdmenes finales y de toda la materia. Un método verdaderamente
argumentativo. Para quien quiera conocer los detalles, le remito a varios trabajos de
Pérez Lledd, que lo ha descrito, en mi opinién, de manera magistral. Y para que no
parezca que soy demasiado pesimista en relacién con la situacién en Espaiia, tengo
entendido que, en Estados Unidos, es cada vez menos usado, en parte por cuestiones
que tienen que ver con lo de lo “politicamente correcto’.

Benjamin Rivaya: De 1991 es un libro, Las razones del Derecho, que inicia una
linea que vas a seguir hasta hoy, la de la argumentacién juridica, que hasta ahora ha
culminado en el Curso de argumentacion juridica (2013), de gran éxito, puesto que
se reimprime todos los afios. Si puedo ponerlo en relacién con la anterior referencia
al marxismo, dirfa que las teorias que encuentran su raiz en éste suelen ser pesi-
mistas, mientas que las teorias de la argumentacién mantienen una visién optimista
del Derecho; habra quien piense que excesivamente optimista, que nos presenta un
Derecho demasiado razonable. Por cierto, esta dltima palabra, “razonable”, indica
de qué manera se aplica la razén al ambito juridico, porque parece claro que no se
usa como en el caso de las ciencias naturales; que se trata de una razén préctica.
El titulo del libro de Aarnio, Lo racional como razonable, resulta paradigmatico,
aunque me gusta recordar la denominacién que Recaséns le dio a su doctrina sobre
la aplicacién del Derecho: el logos de lo razonable, que indica lo mismo. ; Efectiva-
mente nos dan pautas las teorias de la argumentacion para controlar la razonabilidad
de las normas juridicas y de su aplicaciéon? ;Hay razones, nunca mejor dicho, para
ser “juridicamente optimistas’?

Manuel Atienza: Yo estuve en realidad interesado siempre, desde el principio,
en la argumentacion juridica. En cierto modo, la filosoffa del Derecho argentina que
estudié en mi tesis tenfa un fuerte componente argumentativo, aunque referido mas
bien a la argumentacién l6gica. Luego me interesé mucho por Perelman y di, en la
Auténoma de Madrid, un curso monografico sobre el Tratado de la argumentacién
(el libro que escribié con Olbrecht-Tyteca). Mi trabajo de catedra, que se publico
en 1986, fue sobre la analogia en el Derecho. Y, efectivamente, en 1991 publiqué
el libro al que te refieres, en el que hacia una presentacion de las mds importantes
teorias de la argumentacion juridica del siglo XX. Las dividi en dos apartados:
las de los precursores (alli traté de la tépica de Viehweg, de la nueva retdrica de
Perelman y de la 16gica operativa —lo que luego se llamaria 16gica informal— de
Toulmin); y lo que denominé teoria estindar de la argumentacién juridica, que
incluiria paradigmaticamente las obras de MacCormick y de Alexy. En el capitulo
final de ese libro proponia un bosquejo de teoria de la argumentacién, que es lo
que luego desarrollé en El Derecho como argumentacion (2006) y Curso de argu-
mentacion juridica (2013).
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Es cierto que el enfoque marxista, que hoy estaria representado por lo que suele
llamarse “teoria critica del Derecho”, no se presta a la construccién de una teoria
argumentativa del Derecho. Y esto es asi porque esos autores adoptan un punto de
vista bastante escéptico sobre el Derecho y que no permite la asuncién de un punto
de vista al menos minimamente interno, sin lo cual no cabe decir mucho sobre el
razonamiento justificativo que caracteriza a la argumentacion juridica. El enfoque
argumentativista, efectivamente, no es escéptico, pero tampoco tiene por qué ser
ingenuamente optimista. Para precisar mds las cosas, yo creo que la principal critica
que cabe dirigir a una teoria como la de Alexy es precisamente que idealiza el Dere-
cho, la prictica argumentativa de los juristas, al presentar la argumentacion juridica,
en todas sus instancias, como un caso especial de lo que llama el discurso practico
general. Siempre me he opuesto a esa tesis y en el modelo de argumentacién juridica
que he tratado de construir en los libros mencionados hay el propdsito muy explicito
de evitar esa deformacién ideoldgica.

Por lo que hace a la nocién de razonabilidad, yo creo que funciona —tiene que
funcionar— como una especie de cldusula de cierre de los criterios de evaluacion de
la argumentacion juridica (y de la argumentacion practica, en general). Es, desde
luego, una nocién muy dificil de definir, pero a mi me parece que la razonabilidad
implica siempre una exigencia de mirar al todo (de hacer una evaluacion de conjunto
de la argumentacion que se esté evaluando), de buscar un cierto equilibrio (entre
criterios de evaluacidon que quiza no puedan cumplirse del todo) y de esforzarse por
alcanzar un consenso, lo que en el Derecho esta facilitado porque, con frecuencia, no
es necesario llegar a los niveles mas profundos de fundamentacion (quiero decir, el
consenso que necesitamos, por ejemplo, en materia de aborto seria inicamente el de
ponerse de acuerdo en que no estd justificado castigar determinado tipo de conducta
abortiva, sin tener que entrar en la cuestion de si esa conducta esta o no justificada
desde el punto de vista moral).

Y por lo que se refiere a Recaséns Siches, yo creo que fue una injusticia por mi
parte no incluirle en aquel libro entre los precursores. Aunque no creo que su obra,
el desarrollo del logos de lo razonable, haya dado lugar a algo asi como una teoria
de la argumentacion. Cometié ademds el grave error de contraponer tajantemente el
método juridico de interpretacion y aplicacion del Derecho (el logos de lo razonable)
a la l6gica formal, seguramente porque Recaséns, como se echa de ver cuando se
lee atentamente su obra, tenia una idea claramente equivocada de la 16gica, de la
l6gica formal. Algo que no puede decirse, por cierto, de otro de los precursores al
que tampoco tuve en cuenta en mi libro: Vaz Ferreira. La obra de este dltimo, un
autor uruguayo de la primera mitad del siglo XX, si que me parece de excepcional
importancia; en su Ldgica viva diseidé una teoria de las falacias (en particular de los
paralogismos) que sigue teniendo hoy una gran vigencia.

Benjamin Rivaya: Citaba en la anterior pregunta tu libro Las razones del Dere-
cho y decia que era de 1991. Desde entonces hasta aqui los desarrollos de la teoria
de la argumentacién han sido muchos, ;cudles destacarias? Por cierto, esta pregunta
tiene que ver con lo que afirma Garcia Amado, que la teoria de la argumentacion
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mads interesante y util es la de los primeros tiempos y que luego “se fue por otros
derroteros”. ;Estds de acuerdo?

Manuel Atienza: He discutido mucho con Juan Antonio Garcia Amado sobre
este y sobre otros temas; y la discusién siempre me ha resultado muy fructifera.
Representamos concepciones muy distintas de la filosofia del Derecho, pero creo
que nos entendemos entre nosotros lo suficiente (y nos llevamos lo suficientemente
bien) como para poder discutir en términos a la vez duros y amistosos. Quizas sea
porque los dos somos asturianos.

Bueno, creo que Juan Antonio tiene un grano de razén en lo que dice, pero exagera
las cosas y me parece que, al final, da una vision desequilibrada de lo que hoy es la
argumentacion juridica. El, como muchos otros criticos del enfoque argumentativo
del Derecho, dirige sus dardos fundamentalmente contra Robert Alexy. Como antes
te decia, creo que en la obra de Alexy hay algiin motivo como para poder acusarle
de irse excesivamente “por otros derroteros”’; segiin Juan Antonio, serian los derro-
teros de lo que €l llama el “iusmoralismo”. Pero ese juicio, en mi opinidn, debe ser
matizado en estos dos aspectos. El primero es que Garcia Amado se equivoca, en
mi opinién, en su crudo positivismo juridico, que le lleva a defender la tesis de que
entre el Derecho y la moral existe una tajante distincién; no es asi, y mostrar que no
es asi —que no puede ser asi— es una de las consecuencias de ver el Derecho desde
una perspectiva argumentativa: ;como va ser posible, por ejemplo para un tribunal
constitucional, excluir de su fundamentacion cualquier vestigio de razonamiento moral
si, pongamos por caso, tiene que resolver si tal institucién o tal forma de interpretar
un derecho fundamental es o no compatible con la dignidad humana? Y el segundo
matiz a introducir es que no es cierto que la teoria de la argumentacion juridica (en
su opinién, después de Perelman) haya abandonado el terreno de la practica juridica,
esto es, se haya desentendido de los razonamientos que construyen los jueces, los
abogados, etcétera. Desde luego, no ha sido ese mi caso.

Benjamin Rivaya: Al referirme a tu dedicacién a la argumentacion tengo que
decir que participas en uno de los grandes cambios que se ha producido en el mundo
juridico, el que llamas giro argumentativo. Pero ésa es s6lo una de las grandes trans-
formaciones, hay otras: la constitucionalizacion de los ordenamientos juridicos, la
globalizacidn, la importancia de los derechos, hasta el punto de que vivimos en el
tiempo de los derechos, como dijo Bobbio. Tengo la impresién de que nos encon-
tramos en un tiempo revolucionario, donde todo se transforma a una velocidad de
vértigo, también el mundo del Derecho, tanto los ordenamientos juridicos como el
pensamiento juridico. Al Derecho le ocurre como a la medicina (comparacién que
sueles utilizar), que se desarrolla de forma espectacular, lo que significa —creo— que
hoy es més dificil tanto ser un buen médico como ser un buen jurista, salvo que uno
dedique todo su tiempo a ponerse al dia.

Manuel Atienza: La analogia entre el Derecho y la Medicina siempre me ha
parecido muy fructifera. De alguna manera, la Medicina es al mundo natural lo que
el Derecho al mundo social. Pero una diferencia importante es que los fines de la
Medicina (curar, prevenir la enfermedad) son mds claros e indiscutibles que los del
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Derecho. Cabria decir que el fin del Derecho es la justicia, pero la nocién de justicia,
obviamente, es mucho mds problematica que la de salud. Y otra diferencia es que
la Medicina (la técnica médica) tiene en su base (aunque sea desde hace relativa-
mente poco tiempo) ciencias que han conocido en los tltimos tiempos un desarrollo
espectacular: la quimica, la biologfia..., lo que no ocurre en el Derecho. Para ser un
buen jurista, yo creo, hay que ser un buen conocedor de la técnica juridica (de la que
antes habldbamos), tener una cultura de fondo (y en el concepto de cultura hay que
incluir, obviamente, la cultura cientifica) y, como antes te decia, tener una formacién
en filosofia practica. Aparte de contar con ciertas aptitudes y con ciertas actitudes.
Por supuesto, un jurista tiene que “estar al dia”, pero creo que es un error pensar que
eso se consigue simplemente conociendo los cambios legislativos, jurisprudenciales,
etcétera. Yo creo que el mejor consejo que puede darsele a un jurista (incluyo a los
cultivadores de las dogmaticas juridicas, a los profesores de Derecho) es que trate de
obtener una buena formacion iusfiloséfica: que se ponga al dia en teoria del Derecho,
en metodologia, en teoria de la justicia, y que no deje de leer a los autores cldsicos.
No es una tarea tan dificultosa como pudiera parecer, y en seguida se dard cuenta
de los buenos frutos que rinde.

Benjamin Rivaya: Una cuestién que me interesa especialmente es la del obje-
tivismo minimo que defiendes y que, creo, se identifica con los derechos humanos,
aunque quizds esta afirmacidn sea demasiado ambigua. Por cierto, no puedo dejar
de estar completamente de acuerdo contigo cuando dices que la fundamentacién
que Kelsen hace de la democracia y la tolerancia es sencillamente errada. Eso si,
los derechos humanos no me parecen tanto la consecuencia del didlogo y el con-
senso cuanto el presupuesto del didlogo, pues sin ellos no cabe didlogo alguno;
por supuesto que el didlogo no puede llegar a ninguna otra conclusion que a la de
afirmar los derechos humanos, porque seria tanto como imposibilitar el didlogo. En
este sentido, reivindico la fundamentacién de un autor en gran medida desconocido
y que aprovecho para citar, José Porfirio Miranda, como tu citas a Vaz Ferreira, pues
ambos estan por descubrir.

Manuel Atienza: No sabia quién era José Porfirio Miranda. He visto en internet
que se trata de un tedlogo y filésofo mexicano, defensor de una ética racionalista y
basada en el didlogo. Muy bien.

El objetivismo minimo que defiendo significa, efectivamente, que los derechos
humanos (los derechos humanos bdsicos) son algo mds que simples convenciones;
si se quiere, son preferencias que no se puede dejar de tener, de la misma manera
que no se puede dejar de creer en la existencia de un mundo externo. Objetivismo
moral no significa realismo moral (yo no creo que exista algin tipo de entidad moral
equivalente a lo que serian los 4&tomos en el mundo fisico; lo que Dworkin ha lla-
mado los “morons”). Y tampoco significa absolutismo moral (el objetivismo es una
concepcion falibilista de la moral). De lo que se trata es de sostener que sobre las
cuestiones morales (incluidas las referidas a los fines morales tltimos) cabe construir
un discurso racional, es posible erigir una pretensioén de correccion, de manera que
si uno no debe tratar a otro (ser humano) como un mero instrumento, no es porque
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eso constituya una de nuestras preferencias (una preferencia compartida, conven-
cionalmente aceptada por todos o por la mayoria), sino porque seria incorrecto,
moralmente malo, comportarse de otra manera.

Yo creo que tienes razén cuando dices que los derechos humanos son, por un
lado, presupuestos del didlogo (racional) pero también, por otro lado, resultados que
arrojaria el didlogo racional; es lo que vienen a decir las teorias constructivistas. De
todas formas, me parece importante insistir en que nuestra via de acceso a lo que es
moralmente correcto no es tnicamente procedimental: si debemos respetar la dig-
nidad humana no es simplemente porque eso es algo a lo que se llegaria mediante
un didlogo racional. Quizas podria plantearse asi: si no queremos renunciar a vivir
en comunidades morales, debemos respetar la dignidad en nosotros mismos y en
los demads; y no podemos renunciar a tener una vida moral, porque eso seria tanto
como renunciar a nuestra humanidad.

Por lo demds, un jurista (por ejemplo, un juez) que no suscribiera lo que estoy
entendiendo por objetivismo minimo, no podria tampoco fundamentar, motivar,
sus decisiones, puesto que, en la argumentacion judicial de tipo justificativo, existe
siempre una premisa de cardcter moral. Se trata de lo que Nino considerd como la
tesis mas fundamental de la filosofia del Derecho: la de que las razones juridicas,
por si mismas, no tienen caracter justificativo.

Benjamin Rivaya: Ya sé de antemano que no estds de acuerdo conmigo, pero
tengo la impresion de que necesitamos una clasificacion diddica del pensamiento
juridico, como la de derecha e izquierda para el politico, de la que Bobbio dijo a
fines del siglo pasado que seguia valiendo; una clasificacién sencilla, que puede
utilizarse en una conversacion cotidiana, pero que a la vez puede convertirse en
enormemente compleja. Tradicionalmente, en nuestro dmbito, se distingui6 entre
Derecho natural y positivismo juridico, pero hoy algunos pensdis que esa division
ya no vale. La verdad es que yo soy partidario de seguir utilizdndola, indicando dos
tendencias, aunque quizds los términos podrian mejorarse (creo que era Merton
quien decia que la expresion “Derecho natural” resultaba arcaica); Garcia Amado,
por ejemplo, prefiere hablar de iusmoralismo e iuspositivismo. Por cierto, que creo
que vosotros dos sois, en Espaiia, los mejores representantes de una y otra tendencia:
td del iusmoralismo y Garcia Amado del iuspositivismo.

Manuel Atienza: Yo no veo ninguna razén para preferir las clasificaciones
dicotémicas a las tricotémicas, etcétera. Depende. El sistema binario de numera-
cién es una gran cosa, pero la clasificacion de los elementos quimicos no va por
ahi. Recuerdo haberle oido —o leido— alguna vez a Fernando Savater que €l odiaba
las clasificaciones trimembres y que siempre se las apafiaba para que tuvieran dos
0 cuatro miembros.

Bueno, si yo creo que hoy no se puede hablar de dos grandes concepciones del
Derecho: el iusnaturalismo y el positivismo juridico, ello se debe a una razén de tipo
histérico, que hace que ninguna de esas dos teorias constituya una manera adecuada
de entender el Derecho. Yo creo (y sigo en esto a Gonzélez Vicén) que el Derecho
natural termind su ciclo hacia finales del XVIII, precisamente como consecuencia
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del fendmeno que se suele llamar de positivizacion del Derecho. Y el del positivismo
juridico se concluy6 con la constitucionalizacién de nuestros Derechos; como antes
te decia, ;qué sentido tiene pretender que el Derecho se puede identificar sin acudir
a la moral, cuando resulta que en todas nuestras constituciones la dignidad humana
aparece como el fundamento de todos los derechos —positivos— de tal manera que
una interpretacion de los mismos contraria a esa dignidad —un concepto de raigambre
moral donde los haya— no podria ser Derecho védlido?

En mi opinidn, el positivismo juridico mas que una concepcién falsa es una
concepcion excesivamente pobre del Derecho que condena a quienes la suscriben a
lairrelevancia: a no poder tratar sobre muchisimas de las cosas que verdaderamente
importan en el Derecho. Y por lo que se refiere al Derecho natural, yo creo, por
supuesto, que hay muchas cosas a las que puede convenir el calificativo de “natural”:
no me parece que se incurra en ningun error conceptual por hablar, por ejemplo,
de “naturaleza humana”. Pero, desde luego, el Derecho no tiene nada de natural, es
un artificio, una construccion humana: no existe “el” Derecho, sino “los” Derechos
positivos. Todo lo cual no supone, claro estd, que tanto en la tradicién iuspositivista
como en la iusnaturalista no existan elementos que son valiosos y de los que, por
tanto, no deberiamos prescindir.

La dicotomia de Garcia Amado no me convence en absoluto. Desde luego, segtin
su caracterizacion de “iusmoralismo”, yo no seria un iusmoralista, pero tampoco
lo serfan Dworkin, Alexy o Nino. Lo que €l construye es mds bien una caricatura.
Supongo que algunos autores que se califican a si mismos de neoconstitucionalistas
podrian considerarse también iusmoralistas. Yo no soy ni una cosa ni otra, y aprovecho
la ocasion para sefialar, una vez mas, que el concepto de neoconstitucionalismo (un
engendro de la escuela genovesa) estd mal construido, puesto que la denotacién que
pretenden darle no se corresponde con su connotacién. En fin, creo que lo de “iusmo-
ralismo” (que ha tenido bastante éxito) se basa en una incomprension del problema
de las relaciones entre el Derecho y la moral. Si uno niega que pueda hablarse de
una separacion radical entre el Derecho y la moral no es porque piense que el Dere-
cho sea un apartado de la moral o que nunca tiene sentido separar el Derecho de la
moral. No es eso. Se trata de comprender que Derecho y moral son lo que Gustavo
Bueno llamaba “conceptos conjugados”, que no pueden entenderse el uno separado
del otro y que entre esos dos conceptos o realidades hay tanto discontinuidades como
continuidades. O como lo decia uno de los fil6sofos pragmatistas (me parece que era
Dewey), no se puede hacer filosofia (construir conceptos) a hachazos. Para poner dos
ejemplos: no me cabe ninguna duda de que es perfectamente legitimo afirmar que el
Derecho franquista fue un Derecho injusto, contrario a normas morales elementales;
como lo es también la afirmacién que antes hacia: la motivacién de una sentencia
tiene necesariamente un componente moral.

Benjamin Rivaya: Uno de tus dltimos proyectos, y asi volvemos al principio,
a tu tesis doctoral y a América, es lo que has llamado una filosoffa del Derecho para
el mundo latino. ;Podrias indicarnos las lineas maestras de ese proyecto? S6lo una
pregunta: si el saber humano cientifico y filoséfico es y debe ser universal, jtiene
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sentido plantearse una filosofia juridica para el mundo latino? No dejo de preguntar-
telo, aunque a mi me parece razonable. Por cierto, que lo que més echo en falta es
una historia de la filosofia del Derecho espaiiola del tipo de la historia de la filosofia
espafiola, de Alan Guy; es decir en cuatrocientas o quinientas paginas. Por lo que
sé también td valoras ese hispanismo iusfiloséfico que no desprecia lo que se hace
aqui por el hecho de hacerse aqui. Hablando de lo que se hace aqui, aprovecho para
referirme a los libros que publicé Miguel Angel Rodilla hace todavia no mucho, més
0 menos cuando se jubild, que a mi me han impresionado; aprovecho, digo, porque
acabas de escribir un articulo sobre su obra.

Manuel Atienza: Me doy cuenta de que ese proyecto se puede entender mal,
y por eso he tratado de aclarar la idea en lo posible. Lo he hecho en dos capitulos
de mi libro Filosofia del Derecho y transformacion social. Ahi explico que la filo-
soffa del Derecho puede considerarse como una filosoffa regional en dos sentidos:
en cuanto contrapuesta a la filosofia general y en sentido geografico-cultural. Lo
relevante aqui es este segundo. La idea es muy simple. No se trata de construir una
iusfilosofia provinciana, de espaldas a lo que se hace en otros dmbitos culturales.
Se trata, en primer lugar, de tomar conciencia de que lo que aparece como una
filosofia del Derecho universal no es tal, sino que también en este ambito cultural,
la globalizacién opera en buena medida, como diria Boaventura Santos, como la
globalizacion de un localismo. O sea, el canon “universal” aceptado de filosofia del
Derecho es en ocasiones bastante localista y creo que no somos conscientes de ello.
Resulta por ejemplo bastante sorprendente (por no decir, ridiculo) que los ejemplos
que uno puede encontrar en la obra de algunos filésofos del Derecho espafioles sean
casi siempre del Derecho estadounidense; o que, pongamos por caso, a la hora de
plantearse el problema de la interpretacion, lo hagan como si la teoria que tratan
de construir fuera para aplicarla en un sistema dotado de una Constituciéon como la
de Estados Unidos. Por lo demas, a mi no me cabe ninguna duda de que algunos de
los autores que fijan ese canon son realmente importantes, imprescindibles. Pero
eso no tendria que llevar a olvidar a autores muy relevantes de nuestra tradicion (te
pongo dos ejemplos recientes: Norberto Bobbio y Carlos Nino) y a postergarlos
en relacioén con otros (hoy, normalmente del mundo anglosajén) que, yo diria, son
claramente inferiores a los dos citados (y a algunos otros), y de los que podriamos
tranquilamente prescindir. Pues bien, a partir de ahi, en segundo lugar, se trataria de
construir esa iusfilosofia regional (del mundo latino) con un sentido pragmatista,
esforzandose para que pueda jugar el papel de dirigir la practica juridica en nuestros
paises, y contribuyendo de esa manera a equilibrar un poco las cosas en el dmbito
internacional. El presupuesto de todo esto es que podemos aspirar a mas, o sea, que
los iusfilésofos del mundo latino no tenemos por qué resignarnos a jugar el papel
de teloneros, cuando resulta que en nuestros paises hay un nimero significativo de
fildsofos del Derecho de primer nivel.

Estoy muy de acuerdo con lo que dices sobre la necesidad de escribir una filosofia
del Derecho espaiola y, yo afiadiria, del mundo latino. Te animo a que la escribas;
estds en muy buenas condiciones para hacerlo. Y te recuerdo que en el proyecto de
i-latina hay un apartado que llamamos precisamente “Nuestros cldsicos”. Reivindicar
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a los autores clésicos es condicion indispensable, me parece, para poder construir
una verdadera comunidad iusfiloséfica.

Y coincido, por supuesto, con lo que dices sobre Miguel Angel Rodilla. El
articulo al que te refieres es ahora un capitulo de un libro que acaba de aparecer en
Trotta y titulado Comentarios e incitaciones. La obra de Miguel Angel, por cierto,
es un buen ejemplo de lo que antes decia: del alto —altisimo en su caso— nivel que
ha alcanzado la filosofia del Derecho que se hace en el mundo latino.

Benjamin Rivaya: Para acabar, suelo preguntar a quienes entrevisto por los
libros que recomendarian a quienes quieran iniciarse en la materia de que se trata,
pero en tu caso quisiera modificarla, aunque a lo mejor la respuesta es la misma:
(qué libros han sido los que mds han influido en tu forma de pensar sobre el Dere-
cho? Muchas gracias.

Manuel Atienza: Por lo que se refiere a los fil6sofos del Derecho del siglo XX,
es claro que uno no puede prescindir de las obras fundamentales de Kelsen, Ross,
Hart o Bobbio. Pero reivindico también a un autor del XIX, a Ihering y, en particular,
su libro El fin en el Derecho, que, en mi opinidn, inicia la tradicién que llega hasta
el postpositivismo. Como creo que ya dije a propésito de una de las anteriores pre-
guntas, me considero un autor postpositivista y, en consecuencia, me han influido
mucho las obras de Dworkin, Alexy, Nino y MacCormick. Aparte de estos, en mi,
por las razones de las que ya hemos hablado, han tenido mucho peso iusfilésofos
argentinos: ademds de a Nino, debo mucho a Ernesto Garzén Valdés (sobre todo
destacaria su critica del relativismo moral) y aprendi muchisimo leyendo a Carrid y a
Alchourrén y Bulygin. También tengo que citar aqui a Ferrajoli (aunque no comparta
su concepcion positivista del Derecho, me parece uno de los grandes juristas de los
ultimos tiempos) y a Robert Summers, con quien pasé un inolvidable afo sabético
en Cornell. Entre los espafioles, a los que més creo deber, aparte de a Elias Diaz,
es a Gonzdlez Vicén, a Juan-Ramoén Capella y, de mi generacién, aunque un poco
mayor que yo, a Francisco Laporta; y, en el campo de la filosofia, quienes mis me
han influido son Gustavo Bueno y Javier Muguerza. En fin, en el despacho de mi
casa, en donde ahora estoy terminando de escribir las respuestas a tus preguntas,
hay, colgados de la pared, una reproduccién del famoso cuadro de Rafael en el que
aparecen los grandes fildsofos de la escuela de Atenas, el retrato de un joven Kant
y una fotografia del Marx maduro.

Alicante/Oviedo, septiembre de 2019.
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RECENSION DE LA OBRA DE ELIAS DIAZ,
AUTOBIOGRAFIA EN FRAGMENTOS. CONVERSACION
JURIDICO-POLITICA CON BENJAMIN RIVAYA,
MADRID, EDITORIAL TROTTA, 2018

RAFAEL ANTUNA EGOCHEAGA
Universidad de Oviedo

I

Tiene sentido que Didlogos Juridicos acoja esta recension cuando el libro que
se comenta es un didlogo, precisamente, y encontré su primera publicacion en las
paginas de esta revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo. Sus
autores, ademds, estdn vinculados a esta Universidad, de la que Elias Diaz fue y
Benjamin Rivaya es catedratico, en ambos casos de Filosofia del Derecho. En cuanto
al libro, adelantémoslo, se trata de una obra imprescindible.

Como tuve ocasién de decir no hace mucho tiempo (presentando una brillan-
tisima conferencia de uno de los discipulos de Elias Diaz, el catedratico de la
Universidad de Le6n, Juan Antonio Garcia Amado) el autor principal de esta obra
autobiogréfica redne las condiciones mas estimables a que puede aspirar un pro-
fesor universitario: es un sabio en todo el sentido de la palabra, cuyo pensamiento
y obra es valorada y admirada sin reparo alguno. Ademads, es la representacion de
la modestia y honradez politica (pudo haber sido lo que hubiera querido dentro
del PSOE, pero se limit6 a trabajar desinteresadamente para la revista Sistema).
Y es un docente extraordinario que hizo que sus alumnos amasen una asignatura
que podria parecer, siéndolo muchas veces, enrevesada y dificil (daba gusto
madrugar para escucharle, habldndonos de los principios generales del derecho o
de los derechos humanos, una de sus grandes pasiones, al hilo de la pelicula que
habiamos visto la noche anterior en la television). El curso que impartié en la
Universidad de Oviedo (1975-1976) atin es recordado por muchos (como quien
esto escribe) y fruto del mismo han sido dos destacadas figuras de la Filosofia del
Derecho patria, el ya citado catedratico Garcia Amado y el profesor titular de la
Universidad de Oviedo Jesis Aquilino Fernandez Sudrez.
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II

Como su titulo anuncia, el contenido del libro, perteneciente al género de entre-
vista, es un repaso a su trayectoria vital desde todos los puntos de vista: personal,
familiar, académico y politico. Y como tal se resefia:

III

“Autobiografia de cardcter personal, individual, pero que, a su vez, cree ser
(o quiere ser) mas general, al menos generacional y, con ello, mas comunal,
mads social: de un tiempo, de un pais —Espafia— que va desde la misma guerra
civil, la larga dictadura, la oposicién a ella (pero sin “exilio interior”), a la
reconstruccion de la razén y de la actual democracia. Todo ello, en este caso,
vivido desde la Universidad como vocacién y profesién con honda preocupa-
cién por la politica, la vida colectiva, aqui también como vocacién, pero no
como profesion. Es una “autobiografia en fragmentos” pero con fragmentos
que se ve que lo son, pues pertenecen, derivan y se ensamblan en una inevita-
ble, casi forzosa, totalidad. Unos y otra adquieren asi significado y sentido en
reciproca interaccion. Estas paginas tratan de cuestiones juridicas y politicas.

Las primeras enfocadas desde un “realismo critico” como superacion de las
posiciones iusnaturalistas, en especial las de los teocons y neocons, y de
las propias del positivismo juridico formalista. Las segundas, las politicas,
desde la perspectiva del socialismo democréitico como critica tanto del eco-
nomicismo neoliberal, (“el capitalismo carece de moral”) como del radi-
calismo, con raices perdidas, negador tanto de la democracia como moral,
como de la democracia en cuanto politica (democracia representativa y par-
ticipativa) y de la democracia juridica, o sea, del Estado de Derecho y su
razon de ser que son los derechos humanos™.

La obra se estructura, tras una breve pero aclaratoria Nota Preliminar, en tres
partes, aclardndose previamente que estamos, ya se dijo, ante una entrevista.

PRIMERA PARTE: El iusnaturalismo como ideologia juridica en el nacional-
catolicismo de la dictadura.

Se van desgranando, los recuerdos, vivencias y personajes, desde la nifiez en
un pueblo de la provincia de Salamanca, pasando por la fundacién de la revista
Cuadernos para el Didlogo, para terminar con el estado de excepcion y los confi-
namientos de 1969.

SEGUNDA PARTE: Oposicién (para la democracia) y oposiciones (para la
Universidad). Normalizacidn de la filosofia juridica-politica.

Comienza con un planteamiento de principio: “No todo Estado es Estado de
Derecho”. Pues para serlo debe cumplir cuatro caracteres generales:

a)
b)
C)
d)

Imperio de la Ley.

Divisién de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial.
Fiscalizacién de la administracién, del ejecutivo, del gobierno.
Proteccion de derechos y libertades fundamentales.
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Esta parte contiene una elaborada y extensa mencién de las personas que han
estado a su lado o a su alrededor en ese periodo tenso, doloroso muchas veces
y emocionante, que acaba con el fallecimiento del dictador en 1975; como, por
ejemplo, Manuel Fraga, que le censuré —aplicando su propia Ley de Presa e
Imprenta— una de sus obras mds emblematicas e indudablemente conflictiva para
la época —Fraga la llam6 “vidriosa” sin que se entienda muy bien por qué—, afio
1966: Estado de derecho y sociedad democrdtica. Esta obra y su censura pusieron
a su autor en primera linea de la oposicién intelectual al franquismo. Todavia se
puede encontrar en librerias de viejo los ejemplares originales o de las primeras
ediciones, todas en afios de la oprobiosa, y merece la pena hacerse con ella, pues
que no ha perdido su actualidad. También ha de citarse otra obra maestra, al menos
por lo que significé para tantos alumnos de Derecho, Sociologia y Filosofia del
Derecho de 1971, que sin perder la profundidad y el rigor de sus contenidos, con-
seguia hacer facil lo dificil.

Por supuesto, Elias Diaz hace especial referencia a los que considera sus maes-
tros: Joaquin Ruiz-Giménez (empez6 con el franquismo y acabé fundando nuestra
efimera “democracia cristiana”); Enrique Tierno Galvan (el “viejo profesor” con su
perenne traje con chaleco, la ortodoxia socialista en politica y finalmente un popular
alcalde de Madrid), Felipe Gonzalez Vicen (un “dcrata” en la filosofia del derecho,
como en confianza lo llama el autor), Norberto Bobbio (un referente mundial en la
materia) y Renato Treves (otro insigne fil6sofo y sociélogo del derecho de la pres-
tigiosa universidad Italia).

Tercera parte: Reconstruccion de la razén en el Estado social y democratico de
derecho.

Este apartado gana en profundidad al atacar los entresijos y problemas a los que
se enfrente la teorfa del derecho; al enfrentarse a los problemas practicos de la nueva
democracia. Clave es la conexidn, no confusién, entre “ética, politica y derecho; es
decir, entre la democracia como moral (entre nosotros Aranguren), la democracia
politica (deficiente siempre la calidad sin aquella) y la democracia juridica, permi-
taseme la expresion, como institucionalizacién de las dos anteriores en el Estado
Democriético de Derecho”.

Pero, ademas, la emocién sube de nivel cuando leemos las dltimas palabras
pronunciadas por Francisco Tomds y Valiente (una figura eminente en la Historia
del Derecho, que fue Presidente del Tribunal Constitucional) en su conversacion
telefénica con el autor, justo cuando los bestiales y enloquecidos disparos de ETA
acabaron con su vida.

“Cuando asesinaron a Tomads y Valiente yo estaba al teléfono hablando con
él, nuestros despachos estaban a unos 20 metros, en el mismo pasillo, y fui
corriendo a ver qué habia pasado, fue algo terrible. Aquel 14 de febrero de
1996, las ultimas palabras que pronuncid, y yo escuché, fueron: “Tenemos

9999

que hablar’™”.

La obra termina con una relacién de todos libros de Elias Diaz que se mencionan
en la obra.
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En todo caso, podria decirse que la obra parece mds necesaria que nunca, no solo
por su referencia al meritorio legado vital e intelectual de su autor, sino como punto
de partida y reflexion en los convulsos tiempos que vive Espaiia, con una Constitu-
cion puesta en entredicho desde muchos puntos de vista y por una transicién que se
pretende minusvalorar de modo interesado, asi que deberiamos de nuevo volvernos
a la alturas para encontrar renovados ambitos de consenso y de superacién en bien
de todos, para lo cual parece siempre aconsejable seguir los consejos y los ejemplos
de nuestros mds experimentados y serenos conciudadanos, defensores a ultranza del
Estado de Derecho (da igual si lo hicieron desde un punto de vista liberal, conser-
vador, socialista...) sin cuya reflexién y amplitud de miras solo podemos aspirar a
que las cosas vayan peor cada dia.

La actualidad del personaje, magnifico maestro para enfrentarse a la vida politica
con la cabeza en su sitio y con amplitud de miras, es patente, pues es una referencia
muy por encima de la media y un ejemplo a seguir. De hecho, las preocupaciones
politicas principales de Elias Diaz estan relacionadas con los problemas de Cataluia,
como el mismo expresa en el prélogo del libro:

“Le pongo pues siempre transitorio cierre a todas ellas en esta fecha final
simbdlica (con el trasfondo de Catalufia como se sigo ocupacién y per-
sistente preocupacién) es muy especial referencia a las mds proximas,
anteriores, coetdneas e incluso posteriores, unas u otras, de tales muestras
personales o colectivas indagaciones”.

De ahi que en recientes entrevistas en medios de comunicacién hemos podido leer
que el autor es partidario de “una triple reforma constitucional que nos lleve hacia
un Estado social (mds que de Bienestar), un Estado laico (m4s que aconfesional) y
un Estado federal (méds que de las Autonomias). Félix Ovejero dice que el Estado de
las Autonomias es ya federal, y tiene razén, pero las palabras son importantes, y si
colocamos el rétulo de federal, muchos catalanes lo podrian ver como una férmula
que se ajusta a su tradicion federalista. Tendria que ser un federalismo integrador,
inclusivo y de colaboracidn, no desintegrador, que es a lo que van los secesionistas.
Porque no nos engafiemos, detrds de Catalufia va el Pais Vasco y Galicia, lo que
supondria la desintegracién de Espafia y posiblemente la de Europa en pocos afios”.

\Y%

(Y defectos, pegas? La critica es siempre necesaria, pues no hay obra humana
perfecta, pero posiblemente solo cabe decir que hubiéramos deseado més extensioén
sin duda, mas personajes, mas reflexiones, més vivencias.

Es cierto, Elias Diaz, en su inveterada modestia, se nos ha quedado corto.
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BENJAMIN RivAYA GARCIA
Catedrdtico de Filosofia del Derecho de la Universidad de Oviedo

Mientras lefa con cierta avidez la biografia que Laura Pascual nos regala de Dorado
Montero, no podia sustraerme al recuerdo de la pelicula que Alejandro Amendbar
habia dirigido sobre Miguel de Unamuno y qué tanto éxito estaba cosechado. Al fin
y al cabo, Dorado y Unamuno eran amigos, aunque para cuando se produjeron los
sucesos de 1936, ya hacia diecisiete aios que habia fallecido el penalista. Pero me
volvia a la cabeza una y otra vez, quizds porque la corta pero intensa vida de Pedro
Dorado Montero bien pudiera dar lugar a otra pelicula, y entonces Laura Pascual
tendria que escribir el guion.

Provenia Dorado de una modesta familia de campesinos de la sierra de Béjar,
lo que nada hacia presagiar su dedicacion al estudio, pero a la edad de cuatro afios
sufrié un grave accidente que le haria perder su mano derecha y le dejaria una cojera
como secuela para el resto de su vida. Semejante desgracia, sin embargo, hizo que
sus padres decidieran que se dedicara al estudio, donde destacaria hasta el punto de
ser uno de los principales penalistas espaiioles de todos los tiempos, un penalista sin
discipulos pero con doctrina propia. Asi, dedicado a la teoria, a la investigacion, pero
también a la practica, a la lucha pacifica por una sociedad mejor, su vida estuvo lejos
de ser acomodada (de “austerisima” la calific6 Antén Oneca) y cuando contaba sélo
cincuenta y siete afos, falleci6. En el entierro, Unamuno le dedic6 un bello responso
finebre: al “hombre civil, amigo, maestro y consejero de todos”.

En ese marco biografico hay que insertar su doctrina juridica y su propuesta de
reforma penal, propuesta que se basa en una filosofia politica de corte humanista, a
la que razonablemente el libro dedica especial atencién. Cercano al socialismo, al
Partido socialista obrero espaiiol (p. 75, 109-110), Dorado gozé de influjos diversos:
del marxismo, del anarquismo y del positivismo pero, sobre todo, y contrapesando
las anteriores tendencias, del krausismo (su mayor maestro sera sin duda Giner de
los Rios), que otorgara un sesgo idealista a su pensamiento (“no vemos las cosas
tal como son, la vemos tal como somos™: p. 138), a la vez que una opcién decidida
por el liberalismo social y la no violencia. Para comprender el elogio que hace de la
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tolerancia, 1éase completa la bella cita de Dorado con que se abre el capitulo segundo
y que termina asi (p. 105): “Cada hombre necesita de su enemigo”.

Con esas fuentes, y en lo tocante a la filosofia del Derecho cercano a los del
Derecho libre (p. 225, n.), la doctrina penal de Dorado serd correccionalista, alejada
tanto de las teorias retribucionistas como de las partidarias de la prevencién especial
negativa o inocuizacién (p. 256), lo que habria de significar enormes transformaciones
tanto de las leyes como de los juristas, que en el caso del juez habria de convertirse
en una especie de “médico social” (p. 266).

Especial interés tiene la polémica con el padre Cadmara, obispo de Salamanca, a
raiz de la acusacion que formularon algunos alumnos de predicar en clase doctrinas
contrarias al catolicismo e incluso heréticas (p. 75-92). El obispo mand6 llamar a
Dorado y se entrevist6 con €I, pero la posicién del penalista en nada varid, lo que
trajo que el clérigo condenara sus doctrinas y declara ilicita la asistencia a sus cla-
ses: salvo un alumno obligado por su padre a seguir asistiendo, los demds dejardn
de acudir a escuchar sus lecciones. Es facil imaginar la tensién que en Salamanca
provocé ese conflicto, con suspensiones y reincorporaciones del profesor a la citedra.

Dorado, por cierto, mantuvo contacto con Oviedo y su Universidad. A raiz del
conflicto con el padre Cdmara, le escribiria Adolfo Posada (p. 91, n.):

Querido Dorado: me han dicho con referencia a un periédico de Sala-
manca, que el Obispo se ha metido con usted en calidad de catedrético.
(Qué hay de eso? Alas quiere saber detalles y todos deseamos que usted nos
entere. ;Qué ha pasado? No deje de escribirme inmediatamente. jQué pais
y qué paisaje! Sabe cuantisimo le quiere su amigo del alma. Adolfo Posada

En efecto, el penalista salmantino mantenia contacto con los del grupo de Oviedo
(p- 71) y en algiin momento llegé a pensar, y asi se lo dijo a Giner, en dejar Salamanca
y trasladarse a la Universidad de Oviedo (p. 67).

Vuelvo al inicio de este comentario, cuando decia que la vida de Dorado bien
pudiera ser dramatizada en una pelicula. Todo lo contado hasta aqui lo avala, pero
hay algo mas que lo justifica, que el pensador se convirtié en un activista de su propia
causa, la del correccionalismo (p.265). ; Fue real o simplemente me estoy imaginando
la escena de un Pedro Dorado entrando en la vieja carcel de Salamanca, antiguo
convento que se convirtié en penal a mediados del siglo XIX, dirigiéndose a hablar
a los reclusos, a decirles que su vida podia y debia cambiar; que podian convertirse
en personas de provecho, estudiar, desarrollarse y dar frutos? Si no lo fue, al menos
mereceria haberlo sido. En la biografia de este “pensador heterodoxo” es, quizas,
lo tinico que echo en falta, haber dedicado un pequefio capitulo a ese activismo de
Dorado, pero la autora puede hacerlo en un nuevo libro o en algtn articulo que verse
sobre ese particular.

Un apunte referido al juicio de Laura sobre el libro que Antén Oneca dedicé a
Dorado, nada menos que en 1950, y que titulé La utopia penal de Pedro Dorado
Montero. “De sobra es conocido que no existe critica mds ventajista que la de la
utopia —dice—; pues necesita muy poca justificaciéon y consigue desacreditar lo
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suficiente como para que, en el mejor de los casos, una construccion tedrica pase
desapercibida” (p. 274). Desde luego, no creo que la pretension de Antén fuera ni
mucho menos la de desacreditar el correccionalismo de Dorado; antes al contrario
la utopia no es vana sino que sefala el destino al que debemos dirigirnos. Desco-
nociendo lo que ocurrié en torno a ese libro, uno se aventura a pensar que fue una
valentia publicarlo en la Espafia de aquellos afios.

Llegamos al final, al momento en el que, aun sin reflexionarlo, uno sabe que se
encuentra ante un buen trabajo, ante una magnifica biografia, pues le gustaria leer
la obra de Dorado, conocer mas peripecias de su vida, honrarlo como se honra a los
mayores que con su conviccion y su ejemplo nos indicaron el camino a seguir; en fin,
a uno le gustaria que esta vida se convirtiera en una pelicula, que se abriria con esta
cita (p. 275): “No hubo pierna o brazo fallido, pobreza, frio, miedo, obispo, alumnos
o ultramontanos que pudieran frenar los anhelos de luchar por otras realidades mas
cdlidas y amables para toda la humanidad”. Este era Pedro Dorado Montero.
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I. VULNERABILIDAD Y CUIDADO

La reflexién sobre la vulnerabilidad en la época contempordnea se ha desarrollado
sobre todo en el &mbito de la ética. A ello han contribuido los andlisis feministas,
en particular las tesis de las autoras que han teorizado una “ética del cuidado”.
En las siguientes pdginas recorreré brevemente algunas etapas del pensamiento
filoséfico contemporaneo de la vulnerabilidad, centrdindome precisamente en sus
conexiones con ciertas versiones de la ética del cuidado. Asi, trataré de ofrecer
pautas para valorar de qué modo los resultados de la reflexion sobre la vulnera-
bilidad (y sobre el cuidado), cuya matriz hoy es esencialmente estadounidense,
pueden utilizarse en el &mbito de la Europa continental, a la vista de la evolucién
del Estado constitucional de derecho.

La reflexién contempordnea sobre la vulnerabilidad tiene su origen en las obras
de algunas filésofas y fil6sofos del siglo XIX como Simone Weil, Hannah Arendt,

(1)  Publicado en version original en Notizie di Politeia, XXXV, 133, 2019, pp. 183-197.

(2) Traduccién realizada por Roger Campione. Profesor Titular de Universidad. Filosofia del Derecho,
Universidad de Oviedo.
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Emmanuel Lévinas y Paul Ricoeur®, que se han concentrado sobre todo en la “vul-
nerabilidad ontoldgica” entendida como una condicién universal que atna a todos
los seres humanos en cuanto “expuestos a la herida”®. Esta exposicién deriva tanto
de la fragilidad de la naturaleza humana como del ser con los demds. Detenerse en
la vulnerabilidad significa, desde esta perspectiva, interrogarse también sobre los
vinculos sociales y sobre la violencia.

A partir de la década de los dos mil, esta linea de pensamiento ha sido retomada
y desarrollada por Judith Butler y, en Italia, por Adriana Cavarero. A Butler se debe,
en particular, haber conjugado el andlisis de la vulnerabilidad ontol6gica universal,
ligada a nuestro ser como ‘“cuerpo” —que Butler llama “precariousness” —, con la
puesta en evidencia de las vulnerabilidades particulares, socialmente producidas —lo
que la autora ha denominado “precarity”®. Mientras Butler insiste en la idea de
la exposicién al otro (no s6lo y quiza no tanto en sentido fisico, cuanto en el sentido
de nuestro ser desde el nacimiento “impinged upon”, marcados, por la relacion),
Cavarero subraya como la relacion interpersonal se ha representado histérica e inten-
cionadamente como necesariamente conflictiva, violenta, cuando el estar expuestos
a la herida, inermes, es lo que en muchos casos nos convierte en destinatarios no
de la violencia ajena, sino del cuidado®. Butler y Cavarero parten asi ambas de la
ética, para imaginar una politica en la que la violencia pueda moverse del centro al
margen de la escena”.

Para Butler, sin embargo, la reflexién acerca de la vulnerabilidad ontoldgica
no solo se conjuga con el andlisis de la vulnerabilidad producida socialmente y
distribuida de modo desigual®, sino que aquella es conocida necesariamente por
los individuos conforme a su distribucion diferencial, social y econémica®. La
vulnerabilidad que experimentamos, por tanto, depende de las redes de proteccion
de las que podemos o no podemos servirnos. La experiencia que vivimos de la vul-
nerabilidad estd conectada con las relaciones de poder existentes en una sociedad.

Tal como destaca Butler, el neoliberalismo nos coloca en una condicién paraddjica.
Su imperativo ético es el de la responsabilidad individual: el sujeto neoliberal es el
“empresario de si mismo”. Pero la precariedad (precarity) producida por el mercado
y por el progresivo desmantelamiento del Estado social vuelve imposible, para la
mayoria, concretar este modelo ético-social 1. En la actual “sociedad de la presta-

(3) Se ha hablado de un filén judio de la vulnerabilidad (cfi: por ejemplo Rossetti, 2018, pp. 83-108),
quizd seria mas oportuno llamarlo judeo-cristiano.

(4) Cfr. Cavarero, 2013.

(5) Cfr. Butler, 2004 y Cavarero, 2007. Para una comparacion entre las dos fildsofas, cfr. Bernini y
Guaraldo, 2009.

(6) Sobre este tema cfr., por ejemplo, Pinto, 2018, pp. 49-82.
(7) En el mismo sentido Guaraldo, 2012.

(8) Butler, 2009 y 2015.

(9) Cfr en este punto el andlisis de Casalini, 2018, pp. 27-48.
(10) Butler, 2015.
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cién” D, por tanto, el individuo se ve mermado en su tejido social, progresivamente
expuesto a la precariedad (“precarity”) por la desaparicion de las protecciones esta-
tales (y sociales) y atrapado en mecanismos biopoliticos encaminados a desintegrar
su subjetividad: el cuerpo, la personalidad, las relaciones sociales son “puestos en
valor” o “desperdiciados”?. Por tanto, vulnerabilidad, cuidado y proteccién estin
relacionadas entre si e interpelan el papel del Estado.

Durante los afios ochenta del siglo pasado, antes de los andlisis de Butler y
Cavarero, ya se habia desarrollado una teorfa ética atenta a las formas particulares de
vulnerabilidad. Esta teoria extrae del “principio de la vulnerabilidad” (“vulnerability
principle”) indicaciones de tipo ético-normativo. Fue sobre todo Robert Goodin quien
sostuvo, en Protecting the Vulnerable. A Reanalysis of Our Social Responsibilities",
que la mayor parte de nuestras responsabilidades morales (“special responsibilities’)
deriva de que algunos sujetos se encuentran en una posicién de dependencia hacia
nosotros, es decir, dependen de nuestras acciones y elecciones. De ahi surgen, por
ejemplo, las responsabilidades familiares y afectivas, pero también muchas respon-
sabilidades hacia otros actores sociales y hacia la colectividad en general. Asi, en
esta perspectiva, la vulnerabilidad es la fuente primaria de las obligaciones morales
y deriva de relaciones que, en muchos casos, no son “escogidas” por los sujetos.

Para Goodin la vulnerabilidad es un concepto relacional: se es vulnerable con
respecto a las acciones y elecciones de alguien. Esta idea de la ética, anclada en la
vulnerabilidad, remite directamente a las teorias feministas contemporaneas de la
ética del cuidado, en particular a las tesis de Virginia Held . Este filon de la critica
feminista se dirige al contractualismo —y ain mads al neo-contractualismo— con el
objetivo de sacar a la luz los vinculos de dependencia ocultados por el paradigma
de la ciudadania democratica'?.

En los afios noventa, ha profundizado en el anélisis de las relaciones de depen-
dencia y sus implicaciones otra filésofa feminista, Eva Feder Kittay. En Love’s
Labor'®, asi como en Dependency'”, la autora denuncia como falsa la concepcién
liberal de la igualdad tal como fue teorizada por Rawls, en tanto que oculta el hecho
de que en la sociedad muchas personas se hallan en condiciones de dependencia.
Habria, de hecho, una “dependencia inevitable”, que atina a todos en distintas fases
de la vida (infancia, edad avanzada, enfermedad) y hay situaciones particulares de
dependencia, como la que caracteriza a las personas con discapacidad y a los que
cuidan de ellas (care givers). Tradicionalmente, los varones adultos (blancos) han

(11) Chicchi y Simone, 2017.

(12)  Cfr. Bauman, 2004.

(13) Goodin, 1985.

(14) Held, 1987, pp. 111-137.

(15) Cfr. Tambien Pateman, 1988.

(16) Kittay, 1999.

(17) Kittay, 2015; tr. it. 2018, pp. 201-210.
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sido representados como “independientes” porque el cuidado de los “dependientes”
ha sido relegado a la esfera privada y asignado a las mujeres.

La obra de Kittay entronca con los disability studies y los feminist disability
studies™® y su objetivo es mostrar que el cuidado y la dependencia son un problema
de naturaleza publica. Para Kittay las instituciones tienen que considerar la gestién
de la dependencia como un objetivo prioritario. En esta dptica, tanto la vulnerabili-
dad universal como las vulnerabilidades particulares deben ser afrontadas no como
fuente de inseguridad, sino como una constante de cualquier sociedad humana. No se
trata, por tanto, de proteger paternalisticamente a los vulnerables, sino de garantizar
la justicia social 9.

El andlisis de Kittay sobre la dependencia ha sido ampliado por Martha Fineman.
Con Kittay, y atin mds con Fineman, la reflexion sobre la vulnerabilidad se aleja
del campo de la ética y llega a la filosofia politica y a la filosofia del derecho. Para
Fineman, el de la proteccién hacia las diversas formas de vulnerabilidad —tanto la
universal como las particulares— no solo es un problema publico, sino que el Estado
existe precisamente para responder a la vulnerabilidad de los ciudadanos. El “para-
digma de la vulnerabilidad” promovido por Fineman aspira asi a redibujar la accién
institucional.

Dos trabajos de Fineman sobre el tema han tenido un eco especial en el debate
sobre la asuncién de responsabilidad de la vulnerabilidad por parte del Estado: The
Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human Condition®” y The Vulnerable
Subject and the Responsive State?", que desarrolla las tesis del trabajo anterior.
En The Vulnerable Subject Fineman sostiene que la remision a la vulnerabilidad
ontoldégica universal puede conducir a superar los estrechos confines del derecho
antidiscriminatorio hacia una concepcién mas sustancial de igualdad. La redefinicién
del sujeto a partir de su vulnerabilidad ontoldgica (el sujeto vulnerable vs. el sujeto
auténomo e independiente de una determinada tradicion liberal) permite “expandir
las ideas comunes sobre la responsabilidad del Estado hacia los individuos y las
instituciones”??, Ademds, permite denunciar el engafio oculto detrds del mito de
la autonomia propio del liberalismo estadounidense mainstream, es decir, que “las
instituciones sociales juegan un papel significativo a la hora de mantener y ampliar
la desigualdad”®.

El enfoque de la vulnerabilidad se presenta asi como post-identitario y también
como una superacion de la teorfa de la interseccionalidad: “no son las identidades
multiples —escribe Fineman— que se intersecan para producir desigualdades com-

(18)  En este punto cfr. Bernardini, 2016.

(19) Sobre este tema cfr: También Dodds, 2007, pp. 500-510.
(20) Fineman, 2008, pp. 1-23.

(21) Fineman, 2010.

(22) Fineman, 2008, p. 2.

(23) Fineman, 2008, p. 2.
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plejas (...), son mds bien los sistemas de poder y de privilegio los que interactian
para producir redes de ventajas y desventajas”®*. De hecho, tanto las identidades
como las desigualdades son, ante todo, un producto de las pricticas institucionales.
Partiendo de estas premisas, el enfoque de la vulnerabilidad permite, para Fineman,
construir coaliciones amplias contra las desigualdades sociales.

De algin modo, la autora parece acercarse a Nancy Fraser® cuando sostiene
la insuficiencia de la perspectiva del mero reconocimiento y la necesidad de realizar
una mejor distribucién de los recursos. Sin embargo, alli donde el 1€xico de Fraser
es europeo, remitiendo a las nociones de “justicia social” y redistribucién de los
recursos materiales, no solo del reconocimiento, el 1éxico de Fineman esta arraigado
en la teoria politica y del derecho estadounidense. Los recursos estidn descritos como
“assets” a través de los cuales el Estado confiere privilegios a algunos y reparte des-
ventajas para otros. El objetivo del enfoque de la vulnerabilidad consiste en desvelar
esta dindmica —que la perspectiva de la igualdad formal no alcanza a identificar— para
pedir que el Estado asuma como foco de su accién la igualdad material y desempefie
un papel activo para luchar contra las desigualdades sociales, ya sea a través de las
instituciones publicas (politicas de tasacion, welfare, etc.), ya sea supervisando la
accion de las instituciones consideradas como privadas (la familia, las asociaciones,
las corporations). Mediante la teoria de la vulnerabilidad, por tanto, Fineman solicita
un retorno a la autoridad regulativa del Estado en favor de la igualdad material e
insiste en la primacia de la legislacion sobre el derecho jurisprudencial.

En The Vulnerable Subject and the Responsive State la autora subraya la tensién
—tipica del sistema estadounidense y de toda democracia liberal- entre autonomia e
igualdad sosteniendo, sin embargo, que se debe “invertir la posicién de la igualdad
en la politica americana como valor dependiente, es decir, como valor observado a
través de la vision dominante de la autonomia” %,

El objetivo polémico de Fineman es la concepcion “libertarian™ de la autonomia.
La fil6sofa argumenta en contra de las teorfas del Estado minimo, pero también en
contra de un “sentido comin”, una cultura mainstream que orienta el sistema juridico
estadounidense y se inspira en una interpretacion radical del liberalismo. De hecho,
la critica al “mito de la autonomia” centraba una obra suya, anterior al “vulnerability
turn” —The Autonomy Myth. A theory of dependency®’— en la que Fineman habia
denunciado el papel que el mito de la autonomia juega en la retdrica politica y en
el discurso popular estadounidense. Se trata de un mito que interpreta la autonomia
en términos muy restringidos, vinculdndola a la autosuficiencia econdmica y “a
una sensacion de separacion respecto de los demds dentro de la sociedad”®®. Asi

(24) Fineman, 2008, p. 17.

(25) Fraser und Honneth, 2003.

(26) Fineman, 2010; tr. it. 2018, p. 159.
(27) Fineman, 2004.

(28) Fineman, 2004, p. XVI.
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entendida, la autonomia y la vulnerabilidad se contraponen. El Estado debe volverse
“responsive” frente a todas las formas de vulnerabilidad (tanto ontoldgicas como
socialmente fabricadas).

El objetivo de Fineman, al igual que de Kittay y de otra destacada tedrica de la
“ética del cuidado”, Joan Tronto, es el de politizar el cuidado, mostrar que no se trata
de una “cuestién privada”, no solo porque si lo limitamos al &mbito de lo privado
acaba siendo prevalentemente una carga para algunos sujetos —en particular las muje-
res que historicamente han sido las encargadas del cuidado— sino también porque
el cuidado (el trabajo de “reproduccién” en el léxico de las economistas feministas
marxistas) es la boveda sobre la cual se sustenta la sociedad entera.

Fineman y Kittay insisten en la exigencia de reformular la accién del Estado
en funcién de las necesidades de los ciudadanos, colocando en un segundo plano
la promocidn de la autonomia individual. En cambio, Joan Tronto, en Moral Boun-
daries® y después en Caring Democracy®?, introduce el tema del cuidado en
un marco declaradamente liberal-democratico. Respondiendo a las necesidades
—haciéndose cargo de la vulnerabilidad, utilizando el léxico de Fineman- el Estado
no debe asumir un carécter caritativo, asistencialista ni paternalista. Al contrario, la
accion institucional ha de organizarse involucrando a los destinatarios del cuidado
en la planificacion y actuacién de las politicas. Asi pues, para Tronto, las practicas de
cuidado son précticas de democracia que deben fortalecer la agency de los sujetos.
Segun Tronto: “pensar en las personas como interdependientes nos permite com-
prender tanto aquellos elementos de la vida humana que dependen de la autonomia,
como los que dependen de las relaciones en que estamos involucrados”®?, El valor
del cuidado no se contrapone, por tanto, a los valores liberales, sino que los integra,
incluso se podria decir que los corrige. Ademas, esto permite denunciar las injusticias
sociales sacando a la luz relaciones de poder que han quedado ocultas durante mucho
tiempo. Por tanto, cuidado, vulnerabilidad y justicia social estdn interconectadas.

Tronto ve claramente el riesgo de paternalismo (o maternalismo) que la pon-
deracion del cuidado como ideal politico acarrea®? y, a la vez, delata los peligros
del particularismo: cualquier persona, ocupada en poner en valor las relaciones de
cuidado en las que estd metida, puede perder de vista el marco social mds amplio
(podria encerrarse, tal como habia presagiado Tocqueville, “en el circulo de los
pequefios intereses domésticos”). El cuidado, sin embargo, también puede fortale-
cer la participaciéon democrética. Tronto describe la democracia como un “cuidar
con”, un “caring with”. A partir del cuidado, se puede redefinir la democracia.
Ello no implica una visién irenista del cuidado: el cuidado es objeto de conflictos

(29) Tronto, 1993.
(30) Tronto, 2013.
(31) Tronto, 1993; tr. it. 2006, p. 182.

(32) Se trata de un riesgo denunciado también por Butler y otras autoras, en referencia a ciertas con-
cepciones de la ética del cuidado y de la reflexion sobre la vulnerabilidad (cfr, por ejemplo, Butler, Gambetti
and Sabsay (eds.), 2016).
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relacionados con la inicua distribucién de las responsabilidades de cuidado a nivel
social. Ademads, implica la instauracion de relaciones de poder (ante todo entre care
givers'y care receivers) y también estd influido por intereses. El objetivo de Tronto,
por tanto, consiste en sacar a relucir las injusticias ligadas a la distribucién de las
tareas de cuidado y, al mismo tiempo, en trabajar en pos de un cambio que torne
mds democrético el cuidado y reoriente la accidn social e institucional democrética
a partir de una valorizacién (y redistribucién) de las tareas de cuidado.

II. EL PAPEL DEL ESTADO

Tronto, Kittay y Fineman invocan al Estado frente a la gestién exclusivamente privatista
del cuidado, de la dependencia y de la vulnerabilidad. Estas autoras, sin embargo,
no se limitan a delatar la ausencia de un Estado que responda a las necesidades, o
que se haga cargo de las vulnerabilidades individuales y de algunos grupos sociales.
En particular, tanto Tronto como Fineman son conscientes de que limitar el cuidado
a la esfera privada es una eleccién hecha por el Estado: ello, por un lado, enmarca
el cuidado como un asunto femenino que debe ser gestionado en primera instancia
por la familia; por el otro lado, sobre todo tras la revolucién feminista de los afios
setenta y ochenta del siglo pasado, considera el cuidado como un bien adquirible
en el mercado.

Sin embargo, privatizacién del cuidado no significa laissez-faire. El Estado ha
intervenido repetidamente en la plasmacién de la familia y en la construccion de
los roles de género, asi como en la orientacién del mercado del cuidado. Tronto y
Fineman no soslayan el hecho de que el Estado ha desempefiado un papel en esta
direccién. En mi opinién, sin embargo, estas autoras no destacan lo suficiente este
dato®. Lo encuadran bdsicamente como un problema de cultura y decisiones
politicas, sin reconducirlas a un mas complejo desarrollo del Estado sobre bases
patriarcales y (hoy en dia) neo-patriarcales®¥.

El mercado del cuidado contempordneo es un mercado global en el que las
migraciones internacionales juegan un papel central ®>. Esto no significa que en
muchos casos —pienso por ejemplo en el caso italiano— no se trate de un mercado
regulado. En efecto, el Estado interviene en este mercado, incluso masivamente, a
través de las politicas laborales y, todavia mds, mediante las politicas migratorias.
Sin embargo, en ambos frentes, a menudo las précticas de los actores instituciona-

(33) Sin embargo, acerca del papel de la familia como institucién Martha Fineman se ha extendido tanto
en The Autonomy Myth como en el anterior The Neutered Mother, the Sexual Family, and Other Twentieth
Century Tragedies, New York: Routledge, 1995.

(34) Sobre el “neo-patriarcado” puede verse, a titulo de muestra, el nimero mongréfico de Soft Power
(2, 2017), titulado (Un)domesticated Feminism, editado por Ida Dominijanni. Para un andlisis histérico de
impronta materialista, ademads del célebre Federici, 2004 (tr. cast. 2010), cfr. Roberts, 2017.

(35) Cfr: por ejemplo Yeats, 2009.
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les dejan conscientemente un amplio espacio a formas “creativas” de gestién por
parte de los actores sociales. En muchos casos son la reglamentacion restrictiva y
la escasa implementacién de las reglas, las que favorecen la difusion de précticas
irregulares y/o ilegales®.

Vulnerabilidad y cuidado, por tanto, no estdn descuidados. El Estado no se
desentiende de ellos. Mds bien los gestiona conforme a una légica que, habiendo
sido disciplinaria®” en época neoliberal, se vuelve biopolitica®®, consolida las
jerarquias sociales y prevé la produccién de “vidas desperdiciadas” . El circuito
de la exclusién, de este modo, es gestionado a través de la combinacién de servicios
asistenciales cada vez mds miseros —que, en la retérica y en los modelos de gestion,
conservan un planteamiento disciplinario pero, en realidad, estdn reorientados hacia
la exclusién de una poblacién cada vez mas “étnicamente connotada”— y de institu-
ciones del Estado penal y del circuito penal-migratorio que, en ocasiones, asumen
como objetivo explicito la neutralizacién de los “pobres no merecedores”, por lo
general “extranjeros” o miembros de “minorias étnicas” (el “penal industrial com-
plex”, en EE.UU®Y.; en Europa un circuito penal-migratorio gestionado en parte
por el Estado y en parte por el tercer sector, en el cual con frecuencia se confunden
l6gicas represivas, 16gicas asistenciales-caritativas e intereses econémicos).

En este cuadro, la remision a la vulnerabilidad —sobre todo si se la adscribe a
algunas categorias de sujetos— puede asumir un significado ambivalente si no se
la conecta —tal como hace Fineman— con una nocién “antigua” como la igualdad,
especialmente en su dimensién material V.

III. VULNERABILIDAD E IGUALDAD

Poner de relieve las relaciones de dependencia, el paradigma de la vulnerabilidad y
la ética del cuidado puede enriquecer nuestro modo de entender la igualdad mate-
rial, pero no puede sustituirla. En The Vulnerable Subject and the Responsive State,
Fineman aclara de inmediato que un Estado “more responsive” se corresponde con
una sociedad mds igual“?. Sus objetivos polémicos son, por un lado, la igualdad
entendida en sentido meramente formal y, por el otro, el derecho antidiscriminatorio
estadounidense, en el que “toda ganancia adquirida por un individuo que pertenece

(36) Sobre el problema de la privatizacion del cuidado y la explotacion de las mujeres migrantes en
Italia, ¢fr: Sciurba, 2015.

(37) Cfr. Foucault, 1975.

(38) Foucault, 2004a y 2004b.
(39) Bauman, 2004.

(40) Re, 2006.

(41) Sobre la ambivalencia de la nocién de vulnerabilidad cfr. Butler, Gambetti and Sabsay (eds.),
2016. Cfr. también Bernardini, Casalini, Giolo e Re (eds.), 2018.

(42) Fineman, 2010; tr.it. 2018, p. 141.

- 312 -



VULNERABILIDAD Y CUIDADO EN LA PERSPECTIVA DEL ESTADO...

a una minoria se convierte en una justificacion para abandonar la bisqueda de la
igualdad material”“®. Fineman promueve una mayor implicacién del Estado en
las politicas dirigidas a conseguir la igualdad material y, mirando claramente hacia
el modelo europeo, pide un cambio en la cultura politica, juridica e institucional
estadounidense, que permita a los poderes legislativo y ejecutivo ser el centro de
propulsién y actuacion de las politicas de igualdad. En este marco, el poder judicial
tendria el papel de supervisor. Asumiria la tarea de responder a las reivindicaciones
de los individuos, poniendo fin a la que la autora llama la “jurisprudence of identity
and discrimination”*¥, ya que “la promesa de la igualdad no debe verse condicio-
nada por la pertenencia o no a una categoria identitaria”“>. La igualdad debe ser
entendida como universal.

Por tanto, la remision a la vulnerabilidad le sirve a Fineman para justificar el
compromiso del Estado con la igualdad material. La necesidad de responder a la
vulnerabilidad se convierte asi en la base de las politicas de igualdad. Para Fineman
el compromiso del Estado a favor de la igualdad “radica en una comprension de la
vulnerabilidad y la dependencia”. Ademads, tiene como precondicién que se reconozca
que “la autonomia no es una caracteristica natural de la condicién humana, sino un
producto de las politicas sociales”“®.

De modo andlogo, para Joan Tronto la base de la democracia es la igualdad no
solo formal sino también material. Es tarea de las instituciones democraticas reali-
zarla, pese a que la economia de mercado produce continuamente desigualdades. Se
podria decir que la postura de Tronto alude a la de Ferrajoli, para quien “la igualdad
se presenta (...) como la condicién juridica tanto de la dimension formal como de
la dimensién material de la democracia”“?.

En el dmbito europeo —y especialmente en el italiano— la igualdad material es,
desde hace tiempo, el valor fundamental en el que se basa el Estado constitucional
de derecho™® que, como ha recordado Geminello Preterossi, es necesariamente
también Estado social, puesto que el funcionamiento del welfare garantiza *“el marco
constitucional ‘material’”®. La crisis del Estado social se traduce asi en una crisis
de la democracia. A lo largo de esta crisis las ciencias sociales europeas y el dere-
cho han empezado a remitirse al debate estadounidense sobre la vulnerabilidad. El
riesgo, entonces, es que este paradigma entre en juego no para renovar desde una

(43) Fineman, 2008, p. 19.

(44) Fineman, 2008, p. 23.

(45) Fineman, 2008.

(46) Fineman, 2008.

(47) Ferrajoli, 2018, edicion kindle, cap. 1, par. 2.2. Cfr. también Ferrajoli, 2013.

(48)  Cfr: Ferrajoli, 2002b. Para un andlisis del art. 3 de la Constitucidn italiana que pone de relieve la
centralidad de la nocién de igualdad para el ordenamiento juridico italiano y, en general, de los ordenamien-
tos de los paises democrdticos cfr. Mazzarese, 2006. Para esta autora, los dos apartados del art. 3 han de ser
leidos necesariamente de forma conjunta, a la luz de una concepcién compleja y plural de la igualdad juridica.

(49) Preterossi, 2015, ed. kindle, cap. 2.
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perspectiva feminista y post-identitaria el Estado constitucional de derecho, sino
para contribuir a su erosion. Esto es asi sobre todo cuando invocar la vulnerabilidad
sirve para designar los “grupos vulnerables” merecedores de tutela, casi como si la
proteccion de tales grupos fuera un “deber moral” del Estado. Se trata de una légica
paternalista y estigmatizadora que, ademds, puede llegar a producir una forma de
“vulnerabilidad” construida socialmente (la que Catriona Mackenzie, Wendy Rogers
e Susan Dodds han definido “vulnerabilidad patogénica”)®?. Es mds, semejante
retérica de la vulnerabilidad busca con frecuencia suprimir, o relegar a un segundo
plano, la referencia a los derechos sociales. Como ha destacado Luigi Ferrajoli, es
precisamente la no efectividad de tales derechos, ligada a la insuficiencia de las
garantias previstas para su implementacion, lo que hoy en dia constituye el problema
de la democracia. La igualdad es la base de la cohesion social. La disgregacion pro-
vocada por las desigualdades estd en el origen del “deterioro de la esfera publica”
y de la idea misma de “interés general”. Esta condicién erosiona el sentido civico
y la solidaridad social.

Me parece, entonces, que se puede estar de acuerdo con Ferrajoli cuando afirma
que “‘el proceso reconstituyente de las democracias constitucionales nacionales no
precisa ninguna invencion sino, simplemente, la concrecion, juridicamente obligatoria,
de los proyectos normativos formulados en las constituciones. Por tanto requiere,
en primer lugar, la refundacién de la esfera publica a través de la reafirmacién y el
desarrollo de las garantias de los derechos sociales y sus relativas funciones e insti-
tuciones de garantia”®".Y, de modo anédlogo, es oportuna la remisién de Ferrajoli
a la contraposicion entre el “Estado de los derechos”, fundado precisamente en la
titularidad de los derechos por parte de los ciudadanos, y el “Estado social burocra-
tico”, es decir, el Estado asistencial que ofrece prestaciones sociales. Este dltimo,
lejos de ser un producto pasado de moda, parece estar nuevamente en auge alli
donde estan instituidas complejas mediaciones burocréticas para limitar el welfare
universal, conforme a la gobernabilidad neoliberal (piénsese en la universidad o en
la sanidad)®?.

Como ha recordado Fabio Ciaramelli, las democracias constitucionales se
caracterizan por haber superado el formalismo y la racionalidad juridica y por haber
vinculado el derecho a la obtencion de resultados concretos®?. Y, segin Ferrajoli, el
Estado social de derecho se funda precisamente en “una red de obligaciones impuestas
como garantia de los derechos sociales”®¥. Sin embargo, remitir a su teoria del Estado

(50) Mackenzie, Rogers and Dodds, 2014, pp. 1-29.
(51) Ferrajoli, 2018, ed. kindle, cap. 3, par. 5.

(52) Sobre la salud cfr: el reciente Geddes, 2018. Sobre la universidad cfr., por ejemplo, Berg and Seeber,
2016. Sobre las transformaciones experimentadas por la universidad italiana resulta interesante también el
pamphlet publicado por Rosso, 2018.

(53) Ciaramelli, 2013, p. 256.

(54) Ferrajoli, 2007, p. 43. Sobre los derechos sociales como derechos fundamentales, c¢fr. también
Ferrajoli, 2002a.
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constitucional de derecho —y al proyecto politico que la anima— no significa ignorar
el papel de la interpretacion ni de la politica. Como el mismo Ferrajoli admite, el
papel de esta dltima no solo es relevante, sino que atafie a la construccién misma de
la democracia, asi como a la “refundacién constante (...) del pacto constitucional
mediante la representacion de las luchas sociales y de las instancias reformadoras
expresadas por la sociedad®¥. En lo que respecta al papel de la interpretacion, una
vez mds es Ferrajoli quien, aun adhiriéndose a una ideologia normativa de impronta
iuspositivista, reconoce la interpretacion como un paso ineludible. De hecho, los
proyectos normativos formulados en las constituciones adquieren necesariamente
concrecidn gracias a procesos de cardcter interpretativo —in primis la jurisprudencia
constitucional— que, a lo largo de los afios, han contribuido a readaptar esos proyectos
a los nuevos desafios®®. Y precisamente en el plano interpretativo el reto planteado
por las teorias de la vulnerabilidad y del cuidado resulta especialmente relevante.
De hecho, como es sabido, la referencia a la vulnerabilidad ya estd presente tanto
en la jurisprudencia nacional como en la europea®”. En algunos casos, esto parece
funcional a la valorizacién de las obligaciones proactivas de los Estados en la tutela
de los derechos humanos y al fortalecimiento de la igualdad material ®®, mientras
que en otros parece orientada, mds bien, al debilitamiento de las garantias, operando
como un estandar restrictivo (se tutelan los derechos solo si el sujeto que los reivindica
demuestra hallarse en una condicién de vulnerabilidad particular). De este modo,
la construccién bottom-up de una nocién emancipadora de vulnerabilidad *” podria
servir para afinar la interpretacion del principio de igualdad.

En otras palabras, la reflexion sobre la vulnerabilidad y el cuidado puede ser
significativa, en la direccidn propuesta por autoras como Fineman, Tronto y Kittay,
si es 1til para fortalecer el “proyecto politico y juridico” de la igualdad material
funcionando, sefiala Fineman, como “herramienta heurisitica” que permita desve-
lar formas de desigualdad largamente eclipsadas del debate publico (y también del

(55) PFerrajoli, 2012, p. 120.

(56) Analizando criticamente Principia iuris (Ferrajoli, 2007), obra en la que Ferrajoli ha trabajado
en la construccion de una teoria axiomatizada del ius-constitucionalismo, Riccardo Guastini ha destacado
la imposibilidad de distinguir “el derecho” de los conceptos y las doctrinas empleadas por los juristas (cfr:
Guastini, 2008). Para un debate sobre Principia iuris puede verse Mazzarese, 2008 e Catania, 2009. Han
admitido la posibilidad de recurrir, en algunos aspectos, a la teoria de Ferrajoli, aun manteniendo posturas muy
diferentes y criticando algunas ideas de fondo de su construccion teérica, entre otros, Costa, 2009, Preterossi,
2009 y Baccelli, 2012. Los trabajos de Catania, Costa y Preterossi han sido sucesivamente recopilados en
Baccelli (ed.), 2012. El libro incluye, ademads, un trabajo de Giuseppe Palmisano y la réplica de Ferrajoli a
las criticas dirigidas a su obra.

(57) En particular, sobre la jurisprudencia de las cortes europeas, cfr: Ruet, 2015, Burguorgue-Larsen
(ed.), 2014 e Timmer, 2013.

(58) Este aspecto ha sido destacado por Elelna Pariotti en una ponencia sobre “Vulnerabilidad y sujeto
de los derechos humanos” impartida en la Jornada “La semantica de la vulnerabilidad” (Universidad de
Ferrara, 15 de septiembre de 2017).

(59) El término ha sido empleado por Gianfrancesco Zanetti en su ponencia introductoria a la “Jornada

de didlogo sobre Derechos negados. Derechos protegidos. Los derechos de los nifios, modelos de analisis
y buenas pricticas”, en la Universidad de Mdédena y Reggio Emilia, en Médena, el 6 de octubre de 2016.
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debate doctrinal y jurisprudencial), es decir, las desigualdades provocadas por una
distribucidn inicua del cuidado. Tales desigualdades, en el mundo contemporineo,
estdn ligadas ante todo al género, pero también a otros factores, como la pertenencia
nacional y de clase. No podrdn ser encaradas si no se devuelve valor social a la labor
del cuidado®”. Se trata de un paso para nada obvio, que implica la puesta en tela
de juicio, en el plano politico, juridico y social, de los pilares del sistema patriarcal.

Al mismo tiempo, el modelo del “Estado social de los derechos”, que a la vez es
“Estado constitucional de derecho”, permite modular el riesgo de las derivas pater-
nalistas/maternalistas e iliberales a las que pueden llevar ciertas interpretaciones del
paradigma de la vulnerabilidad (y del cuidado). En efecto, tal como ha recordado
Ferrajoli, la igualdad, tanto formal como material, ha de ser entendida, en el modelo
del Estado social de los derechos, como igualdad en los derechos®?. La igualdad no
es octroyée. Es la conquista, nunca alcanzada de forma definitiva, de las luchas por los
derechos y, por tanto, debe ser conyugada con la autonomia. Los derechos de libertad
y los derechos sociales estan vinculados bajo la égida de la igualdad y se les debe
acoplar también el derecho al reconocimiento de la “diferencia” en el marco de un
Estado pluralista®®. También en este punto, la reflexion feminista sobre la vulnerabi-
lidad puede situarse de forma sinérgica, en lugar de contrapuesta, en la medida en que
nos recuerda que la autonomia no debe ser entendida como una fortaleza en la que el
individuo estd encerrado, como una “inner citadel”®®, sino que ha de ser interpretada
como un concepto relacional, “en el doble sentido de que su desarrollo y ejercicio
requieren un andamiaje s6lido y un amplio soporte social y de que tal desarrollo y
ejercicio pueden verse contrarrestados por relaciones interpersonales de explotacion
u opresivas y por instituciones sociales y politicas injustas”©¥. En esta perspectiva si,
por un lado, ser auténomos significa estar expuestos a las relaciones sociales —y por
tanto vulnerables—, por el otro, proteger frente a la vulnerabilidad implica fomentar, en
la medida de lo posible, la autonomia>. Sin tener en cuenta que, como ha mostrado
Butler, la reivindicacion/manifestacion de la vulnerabilidad puede ser, en algunos
casos, ella misma un acto de agency politica, una estrategia de resistencia®®.

Las perspectivas de la vulnerabilidad y del cuidado, por tanto, pueden ayudarnos
aredelinear las politicas sociales, involucrando en su planificacién los actores rele-

(60) Sobre el tema, ademas del ya mencionado trabajo de Alessandra Sciurba, pueden verse los estudios
publicados periédicamente en InGenere, http://www.ingenere.it/.

(61) En este punto cfr. también Mazzarese, 2006.
(62) Sobre este tema, ademds de Ferrajoli, 2018, se puede consultar Mazzarese, 2013.
(63) Cfr. Christman, 1999.

(64) Mackenzie, Rogers and Dodds, 2014, p. 17. Sobre la nocién de “autonomia relacional” c¢fr. también
Mackenzie and Stoljar (eds.), 2000.

(65) Mackenzie, 2000, pp. 33-59. Para Mackenzie, que parte del enfoque de las capacidades de Sen 'y
Nussbaum, la autonomia es tanto “la capacidad de llevar una vida autodeterminada”, como ‘el status de ser
reconocidos como agentes auténomos por los demds” (ivi, p. 41). Cfr. también Anderson, 2000, pp. 134-161.

(66) Cfr. Butler, 2016, pp. 12-27 e 2017.
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vantes (y, en primer lugar, los que reciben y prestan cuidado), con el fin de garantizar
la efectividad de los derechos fundamentales. Ademds, sefialan la importancia de
construir una democracia de género®” y la necesidad de encarar los desafios plan-
teados por las nuevas formas de precarizacién (“precarity”). Finalmente, pueden
orientar la interpretacion del derecho (y de los derechos) si este pudiera presentar
excesivas rigideces. Pienso, por ejemplo, en el tema de la violencia de género, en la
que el reconocimiento de la vulnerabilidad como dato constante de las relaciones
intimas podria ayudar, tanto para plantear politicas de prevencion, que deconstruyan
las rigidas fronteras entre identidades de género, como a disefiar modelos de inter-
vencion dirigidos a contextos especificos de violencia. En este 4mbito, asumir la
vulnerabilidad implica, por ejemplo, conceder espacio y valor a las victimas, constru-
yendo redes adecuadas de atencién, proteccién y apoyo econémico®®; ofrecer a los
varones maltratadores la oportunidad de emprender caminos de cambio®”, reconocer
y suportar de forma adecuada a los hijos que viven la violencia doméstica y a los
huérfanos de feminicidios, sabiendo que los traumas sufridos pueden manifestarse
pasado incluso mucho tiempo. Es decir, poner en marcha una serie de estrategias
que vayan mds alld de la rigida 16gica judicial, que a menudo acaba acusando a las
victimas y las deja sin proteccion.

En las distintas estrategias que el Estado podria adoptar, involucrando lo mas posible
a los actores no institucionales relevantes (grupos feministas, centros antiviolencia,
etc.), evitando la estigmatizacion y poniendo en marcha politicas de prevencion de largo
alcance y politicas de proteccion y empowerment especificas, podria salir a relucir la
figura de lo que Fineman llama un “responsive State”, lamentablemente muy distante
de la Italia que recientemente, por su incapacidad de tutelar las victimas de la violen-
cia de género, ha sido condenada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos .
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SUMARIO

L PUBLICACIONES INTERDISCIPLINARES DE LA FACULTAD DE DERECHO.

II.  ACTIVIDADES ACADEMICAS ORGANIZADAS POR LAS DISTINTAS AREAS DE
LA FACULTAD DE DERECHO.

I.  PUBLICACIONES INTERDISCIPLINARES DE LA FACULTAD DE
DERECHO

Desde el Decanato de la Facultad se ha impulsado la publicacién de la obra colec-
tiva UNA CONTRIBUCION A LA EUROPEIZACION DE LA CIENCIA JURIDICA:
ESTUDIOS SOBRE LA UNION EUROPEA (ISBN: 978-84-9197-933-3), con la
que rinde un merecidisimo homenaje al Profesor Gil Carlos Rodriguez Iglesias. El
volumen, coordinado por Paz Andrés Sdenz de Santamaria y con la participacion de
una treintena de profesores, se estructura en seis partes dedicadas respectivamente
al anélisis de los cambios e interacciones en los ordenamientos juridicos nacionales
como consecuencia de la integracidn europea, la tutela de los derechos fundamentales,
el didlogo judicial encarnado en la cuestion prejudicial, la incidencia del Derecho
de la Unién en el ordenamiento espaiiol, los desarrollos recientes en el Derecho
material de la Unién y, por tltimo, algunos aspectos relacionados con la sociedad,
la politica y la economia en la Unién Europea.

II.  ACTIVIDADES ACADEMICAS ORGANIZADAS POR LAS DISTINTAS
AREAS DE LA FACULTAD DE DERECHO

Derecho Administrativo. Se han realizado las siguientes actividades: 1) Jornada
organizada por el grupo de investigacion SPAG (Servicios Publicos, Administraciones
y Garantfas), dirigido por Leopoldo Tolivar Alas. La Jornada tuvo lugar el pasado dia
4 de octubre de 2019 en el Aula Escalonada del Edificio Histérico y se realiz6 en el
marco del proyecto de investigacion financiado por el Principado de Asturias (GRU-
PIN 2018-2020 ID1/2018/000219), con el apoyo de la Facultad de Derecho y de la
Real Academia Asturiana de Jurisprudencia. Sus directores fueron los catedréticos de
Derecho Administrativo de esta Universidad Leopoldo Tolivar Alas y Miriam Cueto
Pérez, y verso sobre “La prestacion de servicios socio-sanitarios: Nuevo marco de la
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contratacion publica”. El programa del evento fue el que se detalla a continuacion:
9:00 h. Acto inaugural con la asistencia del Sr. Decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Oviedo, D. José Maria Roca Martinez. 9:30 h. Presentacion
a cargo de D. Leopoldo Tolivar Alas, Catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad de Oviedo. 10:00 h. Gestion de servicios sociales: dmbito autonémico
y local, a cargo de D. Tomds Font i Llovet, Catedritico de Derecho Administrativo
de la Universidad de Barcelona. 11:00 h. La accion concretada en la gestion de ser-
vicios sanitarios en la Ley 9/2017 de contratos del Sector Piiblico, a cargo de Diia.
Moénica Dominguez Martin, Profesora Titular acreditada de Derecho Administrativo
de la Universidad Auténoma de Madrid. 12:30 h. Recuperacion del servicio ptiblico
externalizado e incorporacion de su personal a la Administracion: a vueltas con
los principios constitucionales rectores del empleo piiblico, a cargo de Dia. Josefa
Cantero Martinez, Profesora Titular de Derecho Administrativo de la Universidad de
Castilla-La Mancha. 13:30 h. Presentacién de comunicaciones. 16:30 h. Mesa redonda:
Problemas de gestion de servicios socio-sanitarios: nuevos planteamientos, con Diia.
Alejandra Boto Alvarez, Profesora Titular de Derecho Administrativo de la Universidad
de Oviedo. Diia. Miriam Cueto Pérez, Catedratica de Derecho Administrativo de la
Universidad de Oviedo y Diia. Eva M.* Menéndez Sebastidn, Catedrética de Derecho
Administrativo de la Universidad de Oviedo. 18:00 h. Conferencia de clausura. Las
quejas de los ciudadanos en relacion con la sanidad y los servicios sociales, a cargo
de D. Tomas Quintana Lépez, Procurador General de las Cortes de Castillay Leén y
catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Leodn.

2) Asi mismo, el pasado 25 de octubre se celebré en la Facultad de Derecho el
Congreso “La regulacion de los algoritmos”, dirigido por Alejandro Huergo Lora,
Catedrético de Derecho Administrativo y Director del Grupo de Investigacion
“Derecho Administrativo (DA)” de la Universidad de Oviedo, y cuyo Secretario
fue Gustavo M. Diaz Gonzalez, Profesor Ayudante Doctor de Derecho Administra-
tivo. Durante el Congreso hubo ocasién de debatir sobre los principales problemas
que plantea la utilizacion de algoritmos por parte de los poderes publicos y de los
operadores privados, no solo desde el punto de vista de las dificultades de imple-
mentacioén en este dmbito del sistema de garantias introducidas por la regulacién
en materia de proteccidn de datos, sino también en relacion con la indefensién que
generan los limites de acceso al algoritmo, los sesgos que resultan de la automati-
zacion de las decisiones y las especificidades juridicas de estas técnicas en sectores
concretos, entre otras muchas y muy complejas cuestiones. El programa del evento
fue el que se detalla a continuacion: 1.— Primera sesion: Presentacion del Congreso
a cargo del Prof. Juan A. Garcia Amado (Catedratico de Filosofia del Derecho,
Universidad de Le6n). Primera ponencia: Algoritmos y Big Data: negocios, riesgos
y oportunidades, a cargo del Prof. Alejandro Huergo Lora (Catedrético de Dere-
cho Administrativo, Universidad de Oviedo). Segunda ponencia: La utilizacion de
algoritmos en los mercados de valores: el asesoramiento financiero automatizado
y sus repercusiones sobre el funcionamiento de los mercados, a cargo del Prof.
Ignacio Farrando Miguel (Catedrético de Derecho Mercantil, Universidad Pompeu
i Fabra). Tercera ponencia: Big Data y contrato de seguro: los datos generados
por los asegurados y su utilizacion por los aseguradores, a cargo de la Profesora
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M.? Luisa Muiioz Paredes (Profesora Titular de Derecho Mercantil, Universidad de
Oviedo). Presentacion de comunicaciones. 2.— Segunda sesion: Primera ponencia:
Algoritmos y Derecho electoral, a cargo del Prof. Miguel A. Presno Linera (Cate-
drédtico de Derecho Constitucional, Universidad de Oviedo). Segunda ponencia:
Algoritmos y actuacion policial: la policia predictiva, a cargo del Prof. Gustavo M.
Diaz Gonzélez (Profesor Ayudante Doctor de Derecho Administrativo, Universidad
de Oviedo). Presentacién de comunicaciones. Finalmente, clausur6 el Congreso
D. José Garcia Fanjul, Decano del Colegio Oficial de Ingenieros en Informética
del Principado de Asturias, que, entre otras cosas, insisti6 en la necesidad de la
colaboracién profesional en equipos multidisciplinares de los que formen parte
tanto Ingenieros Informdticos como juristas. Desde esta misma perspectiva, puso
en su contexto la habitual referencia a la imposibilidad de entender los algoritmos,
poniendo de manifiesto que se trata de un problema técnico asequible a los profe-
sionales especializados. En estos momentos, los intervinientes en el Congreso estdn
redactando sus contribuciones para la publicacién de una obra colectiva, dirigida
por el Profesor Alejandro Huergo Lora. La intencién del Grupo de Investigacion
“Derecho Administrativo (DA)” de la Universidad de Oviedo es la de profundizar
en el estudio de esta rica problemadtica juridica en el futuro, mediante el impulso
de nuevas iniciativas relacionadas con esta temdtica. En este sentido, el Congreso
del pasado 25 de octubre representa una primera aproximacién a una nueva linea
de investigacién del equipo, que, por su novedad y por el interés que ha despertado
desde muy diversos sectores, se espera que dé muchos frutos.

Derecho Civil. Con la finalidad de analizar y debatir acerca de la Ley 25/2015,
de 28 de julio de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de la carga finan-
ciera y otras medidas de orden social, se celebr6 el dia 15 de marzo de 2019 en la
cdmara de Comercio de Oviedo la Jornada “Insolvencia del empresario y segunda
oportunidad: Perspectivas de futuro”. Intervinieron como ponentes D. FERNANDO
GOMEZ POMAR (Catedrdtico de Derecho Civil, Universidad Pompeu Fabra;
Counsel de Uria Menéndez) que abordo la cuestion de “La segunda oportunidad en
Espafia: una visién desde el analisis econémico del Derecho”, D. FRANCISCO J.
GARCIMARTIN ALFEREZ (Catedrdtico de Derecho Internacional Privado, Uni-
versidad Autonoma de Madrid; Counsel de Linklaters) que analiz6 la “Propuesta
de Directiva Europea y segundad oportunidad” y D.* MATILDE CUENA CASAS
(Catedrdtica de Derecho Civil, Universidad Complutense de Madrid; Vicepresidenta
de la Fundacion Hay Derecho” que, con una visién critica y analitica, abordé el
tema de las “Propuestas para una necesaria reforma del régimen de segunda oportu-
nidad para la persona fisica insolvente a la luz de la Propuesta de Directiva europea”.

Derecho Constitucional.
a. Actividades realizadas a través del Espacio Fundamentos

1.— Conferencia y seminario del profesor Andras Jakab, profesor de Derecho
Constitucional y Administrativo en la Universidad de Salzburgo (Austria), 23 y 24
de enero de 2019.

A) Conferencia en la Junta General del Principado de Asturias: “Indice del
Estado de Derecho”.
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B) Seminario en la Universidad: “Razonamiento constitucional y didlogo entre
tribunales”.

2.— Presentacion del Volumen 10 de Fundamentos: «La evolucién de los mode-
los territoriales: reformulacién versus ruptura», con las intervenciones de los profe-
sores Paloma Requejo Rodriguez y Santiago Mufioz Machado (director de la RAE
y Catedrético de Derecho Administrativo).

3.— Conferencia y Seminario del profesor Claus Offe, profesor emérito de
Sociologia Politica, Hertie School, Berlin, Alemania, 19 y 20 de marzo de 2019.

A) Conferencia en la Junta General: “El “cubo de la democracia liberal” bajo la
embestida de los partidos populistas”.

B) Seminario en la Universidad: “El concepto de voluntad popular”.

4.— Congreso “Reforma constitucional y defensa de la democracia”, 28-31 de
mayo de 2019 (en el marco conjunto de este espacio y del Proyecto REFCONDEMO).

28 de mayo: Reforma constitucional y defensa de la democracia: una cues-
tion dependiente del concepto de Constitucién (Benito Alaéz Corral — Universidad
de Oviedo); Reforma versus sustituciéon de la Constitucion (Francisco Bastida
Freijedo — Universidad de Oviedo); La reforma constitucional en el constitucio-
nalismo espaiol. Perspectiva normativa (Ignacio Fernandez Sarasola— Universidad
de Oviedo); Implicaciones de la lealtad al principio democratico para la reforma
constitucional (Leonardo Alvarez Alvarez — Universidad de Oviedo); Uso y abuso
del poder constituyente originario en el “neo-constitucionalismo” latinoamericano
(Antonio Franco Pérez-Universidad de Oviedo);

29 de mayo: Pueblo y cambio constitucional en la Argentina y Brasil. Dimensién
normativa de la regla democratica (Gustavo Ferreyra — Universidad de Buenos Aires);
La democracia intangible: sobre la interpretacion del art. 79.3 de la Ley Fundamental
en la doctrina alemana (Ignacio Gutiérrez Gutiérrez — UNED); Reforma constitu-
cional y estdndares internacionales de derechos humanos (Luis Jimena Quesada —
Universidad de Valencia); Conciencia constitucional como condicién para la reforma
constitucional en Polonia (Jaroslaw Sulkowski-University of Lodz); Intangibilidad
de la Constitucién frente al “nuevo” poder de reforma derivado del proceso de inte-
gracién europea: las identidades constitucionales como manifestacion de la soberania
(Tomés de la Quadra Salcedo Janini — Ministerio de Politica Territorial y Funcién
Publica); La democracia multinivel, integracidon supranacional y los limites al poder
de reforma constitucional (Luis Gordillo Pérez — Universidad de Deusto).

30 de mayo: Polimorfismo constitucional en la reforma y su impacto sobre
la defensa de la democracia (Otto Pfersmann — EHESS Paris); Cambiar el status
quo: derecho de resistencia y reforma federal (Francisco Caamafio Dominguez —
Universidad de Valencia); El procedimiento de reforma constitucional y las mino-
rias parlamentarias: de la iniciativa al referéndum (Paloma Requejo Rodriguez —
Universidad de Oviedo); Reformando el procedimiento de reforma constitucional
desde una perspectiva de igualdad de género (Maria Valvidares Sudrez — Univer-
sidad de Oviedo); La participacion directa de la ciudadania en el procedimiento
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de reforma constitucional: juna exigencia de legitimidad democrética? (Miguel
Presno Linera/Patricia Garcia Majado — Universidad de Oviedo).

31 de mayo: Control de constitucionalidad de las reformas constitucionales:
Proteccién de la democracia y espada de Damocles (Yaniv Roznai — IDC Her-
zliya); Control de constitucionalidad de las reformas constitucionales: ;defensa
legitima de la democracia a través de un poder contramayoritario? (Abel Arias
Castafio — Universidad de Oviedo); Procedimientos de control de constitucionali-
dad de la reforma constitucional: viabilidad en el ordenamiento espafiol (Camino
Vidal Fueyo — Tribunal Constitucional); (El tribunal mas poderoso del mundo?
Control judicial de las reformas constitucionales en Canadd (Richard Albert — Uni-
versidad de Texas Austin); Papel de la jurisdiccion constitucional como poder de
reforma (Ignacio Villaverde Menéndez — Universidad de Oviedo).

b. Otras actividades realizadas dentro de Proyecto de Investigacion REFCONDEMO

1.— Webinar La democracia intangible: sobre la interpretacién del art. 79.3
de la Ley Fundamental en la doctrina alemana (Ignacio Gutiérrez Gutiérrez) — 15
Enero 2019, de 17:00 a 19:00 (en espaiol) (http://videoconferencias.uniovi.es/
theintangibledemocracyontheinterpretationofart793germanba/)

2.— Webinar Control de constitucionalidad de las reformas constitucionales:
(defensa legitima de la democracia a través de un poder contramayoritario? (Abel
Arias Castafio) — 29 Enero 2019, de 17:00 a 19:00 (en inglés) (http://videoconferen-
cias.uniovi.es/judicialreviewofconstitutionalamendmentsalegitimatedefens/)

3.— Webinar Reformando el procedimiento de reforma constitucional
desde una perspectiva de igualdad de género (Maria Valvidares Sudrez) — 12
Febrero 2019, de 17:00 a 19:00 (en inglés) (http://videoconferencias.uniovi.es/
amendingtheconstitutionalamendmentprocedurefromtheperspec/)

4.— Webinar Alternativas a la anulacion de las reformas constitucionales
(Richard Albert) — 12 Marzo 2019, de 17:00 a 19:00 (en inglés)

(http://videoconferencias.uniovi.es/alternativestotheinvalidationofconstitutio-
nalamendmentsri/)

c. Seminarios del Area de Derecho Constitucional.

1.— Juan Alvarez Sudrez (doctorando del Area de Derecho Constitucional): «La
modificacién del Articulo 168 CE a través del procedimiento ordinario de reforma,
25 de septiembre.

2.— Cristina Ortega (doctoranda de la Universidad de Elche que realizé una
estancia de investigacién en nuestro Area): «Un proyecto de investigacién inter-
disciplinar. Inmigracion, radio y hostilidad: andlisis de la cobertura de las cadenas
COPE y SER sobre la crisis de refugiados en Europa», 25 de octubre.

3.— Thiago Santos Rocha (doctorando del Area de Derecho Constitucional):
“Derecho a la Renta Basica Universal y Estado Social. Un andlisis de Derecho
Constitucional Comparado entre Brasil, Espafa y Finlandia», 29 de noviembre.

4.— Anne Meuwese (profesora visitante de la Universidad de Tilburg (Holanda):
Proyectos de investigacion en marcha, 13 de diciembre.

- 329 -



DI1ALOGOS JURIDICOS 2020

d. Actividades del Seminario de Historia Constitucional “Martinez Marina”

1.— Publicacién del nimero 20 de la Revista Electrénica de Historia Consti-
tucional (http.://www.historiaconstitucional.com/index.php/historiaconstitucional/
issue/view/24/showToc)

2.— Realizacion del | SEMINARIO VIRTUAL DE HISTORIA CONSTITU-
CIONAL, con el tema «El problema de la representacién en los origenes el consti-
tucionalismo hispanoamericano» (15 al 30 de marzo de 2019), con la participacion,
entre otros, de los profesores Ignacio Fernandez Sarasola, Antonio Franco Pérez y
Miguel Presno Linera, de la Universidad de Oviedo e Andrés Botero Bernal, de la
Universidad Industrial de Santander, Colombia)

Derecho Financiero. Bajo la direccion del Dr. D. José Pedreira Menéndez,
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario, y del Dr. D. Marcos M. Pascual
Gonzélez, Prof. Titular de Derecho Financiero y Tributario, se organizaron en el mes
de noviembre de 2019 las IV Jornadas de Derecho Financiero y Tributario, versando
este afio sobre «Los retos de la digitalizacién». Las Jornadas se desarrollaron en el
Aula Magna de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo. El viernes
15 de noviembre intervino la Catedratica de Derecho Financiero y Tributario de la
Universidad de Mélaga, la Dra. Dia. Yolanda Garcia Calvente con su ponencia sobre
«Sistema tributario: retos y oportunidades ante la transicién a una Economia Circu-
lar en un mundo digital». El viernes 22 de noviembre intervino el Dr. D. Juan Ignacio
Moreno Ferndndez, Letrado del Tribunal Constitucional y Prof. Titular de Derecho
Financiero y Tributario Universidad de Alcald, con su ponencia sobre «Los recursos
tributarios ante el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos: las entradas domiciliarias de la inspeccion de los tributos». Las Jornadas con-
cluyeron con la participacién de D. Ricardo Alvarez Arroyo, Subdirector General de
Tributos al Consumo del Ministerio de Hacienda con su ponencia sobre «Los retos
de la economia digital y el Impuesto sobre el Valor Afiadido».

Derecho Internacional privado. El 29 de marzo de 2019 se desarroll6 en el Aula
Magna de la Facultad de Derecho la Jornada “Derecho Internacional Privado, Orien-
tacion Sexual e Identidad de Género”, con el auspicio del Decanato de la Facultad de
Derecho, de la ayuda econémica del Grupo de Investigacion Consolidado de Derecho
Europeo de la Universidad de Oviedo (EURODER-UNIOVI-.IDI/2018/000187) y
del Proyecto de [+D DER2017-86017-R, «Obstaculos a la movilidad de personas
en los nuevos escenarios de la UE». La ponencia inaugural corri6 a cargo de la Dra.
Moénica Guzman Zapater, Catedratica de Derecho Internacional Privado de la UNED
y verso sobre los matrimonios entre personas del mismo sexo en la jurisprudencia del
TJUE. A continuacion, se desarroll6 la mesa redonda “Derecho internacional de fami-
lia y colectivo LGTBI”, moderada por el Dr. Angel Espiniella Menéndez, Profesor
titular acreditado a Catedrético de Derecho Internacional Privado de la Universidad
de Oviedo. En ella se abordaron temas como las adopciones internacionales, a cargo
de Trinidad Lebrato Torrecillas, del Instituto Asturiano para la Atencién Integral a la
Infancia; las gestaciones subrogadas, por el Dr. Lucas Andrés Pérez Martin, Profesor
contratado doctor de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Las Palmas
de Gran Canaria; y la filiacién por posesion de estado y responsabilidad parental sin
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vinculacion legal, por parte de la Dra. Dolores Palacios Gonzélez, Profesora titular de
Derecho Civil de la Universidad de Oviedo.

La segunda mesa llevo por titulo “Reconocimiento transfronterizo e interna-
cional del derecho a la identidad de género” y fue moderada por la Dra. Leonor
Suarez Llanos, en su calidad de codirectora del Master en Proteccién Juridica de las
Personas y de los Grupos Vulnerables de la Universidad de Oviedo. En esta mesa se
trat6 la identidad y normativa autonémica, por Paz Ferndndez Rivera, Magistrada
suplente de la Audiencia Provincial de Asturias; el derecho al cambio de identi-
dad en la normativa internacional por el Dr. Javier Gonzdlez Vega, Catedratico de
Derecho Internacional Piblico y Relaciones Internacionales de la Universidad de
Oviedo; y las inscripciones registrales, identidad tnica y orden publico por la Dra.
Pilar Jiménez Blanco, Profesora titular acreditada a Catedratica de Derecho Inter-
nacional Privado de la Universidad de Oviedo.

Derecho Penal. En el marco de diversos Proyectos de Investigacion, ha orga-
nizado varias actividades académicas centradas principalmente en la violencia de
género, pero que también se han ocupado de otros temas. En este sentido, mencio-
namos por orden cronoldgico la celebracion el 25 de octubre de unas Jornadas de la
Clinica Juridica de la Facultad de Derecho, tituladas Del pasado al presente de las
cdrceles espariolas: 40 afios de la Ley Orgdnica General Penitenciaria (dirigidas
por Maria Marta Gonzélez Tascén y Luis Roca de Agapito); el 5 de noviembre de
unas Jornadas sobre Violencia de Género, tituladas Nuevos retos en la intervencion
social y juridica frente a la violencia contra las mujeres (dirigidas por Javier Gus-
tavo Fernandez Teruelo); el 11 de noviembre de las V Jornadas sobre Metodologia
y Politica Criminal en el Sistema Penal, tituladas Feminismo y Politica Criminal
(dirigidas por José Manuel Paredes Castafién); y el 18 de noviembre de otras Jorna-
das sobre Violencia de Género, tituladas Reflexiones sobre la Violencia de Género a
la luz del Pacto de Estado (dirigidas por Sonia Victoria Villa Sieiro).

Derecho Procesal. Para el conjunto del Area de Derecho Procesal, el afio 2019 ha
sido especialmente fructifero en cuanto a actividad académica. Dejando al margen la
participacion en congresos y jornadas, las diversas publicaciones y la imparticion de
cursos en PUMUO y en Extension Universitaria, hay que destacar que, como Grupo
de Investigacion Emergente, ha sido beneficiado con un proyecto financiado por la
propia Universidad de Oviedo, en el marco del cual se organizaron las I Jornadas
Internacionales de Derecho Procesal, que versaron sobre la prueba ilicita. Dicha acti-
vidad fue dirigida por el catedritico Agustin Pérez-Cruz Martin y en ella participaron
ponentes nacionales e internacionales de reconocido prestigio, entre los que cabe men-
cionar a Candido Conde-Pumpido Tourén, magistrado del Tribunal Constitucional.

Derecho Romano. —Participacién en una de las mesas de las XI Jornadas de
Innovacién Docente de la Universidad de Oviedo, celebradas en Mieres el 16 de
enero de 2019.

—Organizacién del “Curso Internacional de Metodologia, Investigacion e Inno-
vacion Docente en la época de la globalizacién juridica”, celebrado en el Salén de
Grados de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo los dias 8 y 9 de abril
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de 2019 (http://www.uniovi.es/comunicacion/duo/convocatorias/-/asset_publisher/
cxX13ntusT2E/content/id/24349835).

—Organizacién del “XXI Congreso Internacional y XXV Iberoamericano de
Derecho Romano: Fundamentos romanistas del Derecho de los paises europeos e
iberoamericanos”, celebrado en el Edificio Histérico de la Universidad de Oviedo
los dias 10, 11 y 12 de abril de 2019 (https://www.unioviedo.es/ciderom/).

Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. En primer término, el Area de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, participé en colaboracién con la Aso-
ciacién Espafiola de Derecho del Trabajo y la Asociacidon Portuguesa de Derecho
del Trabajo, en la organizacién del IV Encuentro Ibérico de Derecho del Trabajo,
que tuvo lugar en Oviedo durante los dias 28 y 29 de marzo de 2019, organizado. La
actividad cont6 con el patrocinio de la Direccidén General de Trabajo del Principado
de Asturias y del Excelentisimo Colegio Oficial de Graduados Sociales de Asturias.
El Encuentro llevard por titulo “Los Convenios de la OIT: su incidencia en los
ordenamientos de Portugal y Espafia”, enmarcandose asi en la conmemoracién del
Centenario de la Organizacion Internacional del Trabajo. La conferencia inaugural
sobre La legislacion laboral internacional: mandato y funcién de la OIT, corrié
a cargo de Joaquin Garcia Murcia, Catedratico de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Universidad Complutense de Madrid. A ella siguieron otras con-
ferencias de enorme interés: —Los Convenios fundamentales de la OIT: recepcion
normativa y dificultades de aplicacién (Ana Rosa Argiielles Blanco, y Guilherme
Dray); —Trabajo a domicilio, trabajo doméstico y trabajos de cuidado (Carmen Grau
Pineda y Catarina Carvalho), —El tiempo de trabajo en los instrumentos de la OIT
(David Carvalho Martins y Miguel Basterra Herndndez); —Violencia y acoso en el
trabajo: jun nuevo instrumento internacional de la OIT? (José Antonio Ferndndez
Avilés e Isabel Vieira Borges), —Conferencia de clausura (Maria do Rosario Palma).

De otra parte, el Area de Derecho del Trabajo y el Area de Derecho Internacional
Privado acogieron el Seminario «Current Issues on Free Movement of Workers»,
actividad adscrita al Proyecto DER 2017-86017 «Obstaculos a la movilidad de per-
sonas en los nuevos escenarios de la UE» y al Grupo de Derecho Europeo de la
Universidad de Oviedo IDI/2018/000187 (dirigidos por los Profesores Pilar Jiménez
Blanco y Angel Espiniella Menéndez), y que tuvo lugar el dia 6 de noviembre. Su
imparticion corri6 a cargo del Dr. Giacomo Pailli, de la Universidad de Florencia,
presentado por el Profesor Diego Alvarez Alonso, de la Universidad de Oviedo.

Por tiltimo, el Area de Derecho del Trabajo de la Universidad de Oviedo parti-
cip6 en la organizacion del Seminario «Digitalization, Robotization and the Future of
Employment and Industrial Relations: sharing experiences from Japan and Europe»
(«Digitalizacién, robotizacién y futuro del trabajo: compartiendo la experiencia japo-
nesa y europea»), celebrado en Madrid el 2 de diciembre de 2019, con el Profesor
Ignacio Gonzélez del Rey Rodriguez como miembro del Comité Cientifico y el Pro-
fesor Diego Alvarez Alonso como Director del evento, junto al Profesor Daniel Pérez
del Prado (Universidad Carlos III de Madrid). En €l se abord6 el impacto de las
nuevas tecnologias digitales y de la robdtica en el empleo, la regulacion del trabajo,
las relaciones laborales y la proteccién social, en perspectiva comparada, y con la
intervencion de ponentes procedentes de Japon, Espafia y otros paises europeos.
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