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Obra cinematografica, derecho de autor y competencia
judicial internacional en la Unién Europea

Santiago Areal Ludefia
Profesor Titular de Derecho Internacional Privado
Universidad Carlos III de Madrid

Recibido: 17.11.2010
Aceptado: 20.12.2010

Resumen: El principal objetivo de este trabajo es el estudio, en la Unidén
Europea, de las normas sobre competencia judicial internacional vinculadas a los
conceptos de propiedad intelectual y derecho de autor, especificamente desde el
punto de vista del Reglamento 44/2001 de la Unién Europea. Comenzando por sus
articulos 2, 5 y 22, el trabajo se enfrenta a las diferentes posibilidades de aplica-
cioén de estos preceptos, en situaciones que van desde la creacion del derecho de
autor, hasta la explotaciéon del mismo, con algunas propuestas de reforma. En su
parte final, el trabajo aborda algunas cuestiones relacionadas con el derecho apli-
cable en los supuestos de Copyright, y a su tratamiento por parte de los Convenios
Internacionales.

Palabras clave: propiedad intelectual, competencia judicial internacional,
Derecho internacional privado, Unién Europea, Reglamento 44/2001.

Abstract: The main goal of this work is the study, in the European Union, of
the Jurisdiction rules that are linked to the concepts of intellectual property and
Copyright, specifically from the point of view of the European Union Regulation
44/2001. Departing from the rules 2, 5 and 22 of that Regulation, this work faces
with the different possibilities of application of these rules, in situations that come
from the establishment of the copyright, to arrive to the exploitation or develop-
ment of that right, with some proposals of change. Finally, the work faces with
some questions of Copyright law (applicable law) and International Conventions.

Key words: copyright, jurisdiction of domestic courts, private international
law, European Union, Regulation 44/2001.

Sumario: 1. Algunas ideas introductorias.—II. Creacién del derecho
de autor y normas sobre competencia judicial internacional. 1. Punto de
partida. 2. Las disposiciones de los textos internacionales especializados
en la materia. 3. El necesario recurso a las normas de Derecho Interna-
cional Privado. A) Ideas introductorias. B) Normas de origen convencio-
nal. En particular, el Reglamento del Consejo 44/2001 relativo a la com-
petencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil.—III. Explotacién del derecho de autor y normas sobre com-
petencia judicial internacional. 1. Planteamiento de la cuestion. 2. El ar-
ticulo 5.1 del Reglamento 44/2001. A) En general. B) Su aplicacién a los
contratos de explotacion de los derechos de autor. 3. El articulo 23 y el
articulo 24 del Reglamento 44/2001. 4. Algunas propuestas de reforma.—
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IV. Derecho aplicable y Convenios Internacionales sobre la propiedad
intelectual. 1. Algunas ideas introductorias. 2. El Convenio de Berna de
1886. A) Las normas que determinan la proteccion del Convenio. B) La
prioridad entre los criterios de proteccién. C) La aparicion de las cuestio-
nes de competencia legislativa. D) El Derecho aplicable a las obras prote-
gidas. E) El principio del tratamiento nacional. F) Restricciones en la apli-
cacion de la ley del Estado protector (lex loci protectionis). G) La bisque-
da de soluciones alternativas.

I. Algunas ideas introductorias

1. El presente trabajo pretende realizar un estudio acerca de algunos de
los criterios que, desde la Optica europea, vienen utilizando nuestros jueces
y tribunales a la hora de determinar su competencia judicial internacional, en
relacion a la actividad cinematogréfica. Ahora bien, con caracter previo, con-
sideramos pertinente formular algunas observaciones. La primera se refiere
a la mencién de la fuente juridica de la que bebe directamente la cuestion: la
propiedad intelectual, en sentido amplio. La segunda, de nuevo, es la dimen-
sion esencialmente internacional de la actividad cinematografica, lo que nos
debe alejar, imperativamente, de un estudio puramente nacional, para desem-
bocar en uno de sus escenarios de referencia: las normas vigentes en la
Unién Europea'.

2. Pues bien, partiendo de esta realidad, hemos diferenciado en nuestra
exposicion entre creacion y explotacion del derecho de autor, y hemos deci-
dido dejar para el final algunas consideraciones acerca del derecho aplicable
y los Convenios internacionales sobre propiedad intelectual.

! No pretendemos, en ninglin momento, abordar un estudio en profundidad acerca de la
propiedad intelectual, sino sélo un acercamiento, como hemos apuntado, a algunas cuestio-
nes vinculadas con la competencia judicial internacional en la Unién Europea. Para el que
desee profundizar en el estudio de la propiedad intelectual, vid., entre otros, DUTFIELD, G.
y SUTHERSANEN, U.: Global Intellectual Property Law, Northampton, Edward Elgar,
2008; BENTLY, L. y SHERMAN, B.: Intelectual Property Law, Third. Ed., Oxford Univer-
sity Press, 2009; CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Propiedad intelectual e industrial”, en
Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzélez, Derecho Internacional Priva-
do, vol. 11, 11.7 ed., Comares, Granada, 2009-2010, p.765 ss; LOPEZ-TARRUELLA MAR-
TINEZ,, A.: “Contratos Internacionales sobre propiedad intelectual e industrial”, en Curso
de Contratacion Internacional, 2.* ed., Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa
Gonziélez (dirs.), Colex, Madrid, 2006, p. 563 ss. Ahora bien, si lo que se desea es un estu-
dio detallado de la obra cinematografica, desde el punto de vista juridico, son muy recomen-
dables, entre otros, BIEDERMAN, DONALD. E., et al.: Law and Business of the Entertain-
ment Industries, Fifht Ed., Praeger, Westport, Conneticut, London, 2007, en especial, p. 739
ss.; CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Contratos audiovisuales internacionales”, en Cur-
s0..., cit., p. 613 ss.; MONTELS, B.: Contrats de I’audiovisuel,Lilec,Paris, 2007.
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II. Creacion del derecho de autor y normas sobre competencia judicial
internacional

1. Punto de partida

3. La competencia judicial internacional en relacion a la creacién y vali-
dez de los derechos de propiedad intelectual, ligados a la actividad cinema-
togréfica, es una cuestién que, en la actualidad, en el marco juridico comu-
nitario, se encuentra suficientemente abordada, tanto por el Reglamento
44/2001, como por los Convenios de Bruselas y Lugano?. Si estas normas no
fueran de aplicacién, serdn las normas internas de cada uno de los Estados
parte las encargadas de resolver la cuestion’. Ahora bien, antes de pasar al
estudio de aquellos preceptos convencionales que consideramos de la mayor
importancia para esta cuestion, es necesario estudiar si existe alguna norma
en los Convenios especializados sobre la materia porque, de ser asi, ese cri-
terio predominaria sobre las otras normas convencionales®.

2. Las disposiciones de los textos internacionales especializados en la mate-
ria

4. Desde una perspectiva tradicional o clédsica, las Unicas normas que
muestran cierto interés en este contexto se encuentran intimamente relacio-
nadas con uno de los pilares en los que se apoya la existencia misma del
derecho a la propiedad intelectual: el principio del tratamiento nacional o
territorial. La Convencién de Paris establece en su art. 2.1 que “...nationals
of any country of the Union shall, as regards the protection of intellectual
property, enjoy in all other countries of the Union the advantages that their
respective laws now grant, or may hereafter grant, to nationals...”. La Con-
vencién de Berna, por su lado, dice en el 5.2 que “...authors shall enjoy, in
respect of works for which they are protected under this Convention, in coun-
tries of the Union other than the country of origin, the rights which their res-
pective laws do now or may hereafter grant to their nationals...”. Si acudi-
mos a algunos autores, nos encontramos con que es lugar comun derivar de
estos preceptos una perspectiva estrictamente territorial respecto a la compe-
tencia judicial, ya que la competencia exclusiva estaria depositada en aque-
llos tribunales de aquellos Estados que garantizasen lo que se denomina el

2 Vid., por todos, en este sentido, LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A.: “Contratos
Internacionales...”, cit., p. 572.

3Vid., Id., p. 581; CARRACOSA GONZALEZ, J.: “Propiedad intelectual...”, en Dere-
cho Internacional... cit., p. 767.

4 Sobre los Convenios de Bruselas y Lugano, asi como en relacién al Reglamento
44/2001, vid., por todos, CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.:
Derecho Internacional Privado, vol. 1, 11..° ed., 2010, Comares, Granada, p. 102 ss.
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national treatment, y bajo cuyas normas el derecho a la propiedad intelectual
se hubiera creado o garantizado®.

5. Ahora bien, esta toma de postura no es pacifica y, en este sentido, no
faltan opiniones que consideran que esta defensa a ultranza del principio de
territorialidad no se induce con tanta claridad de los dos textos internaciona-
les citados, por lo que debe ser rechazado®. El tratamiento nacional o territo-
rial no establece cudl debe ser el tribunal competente, sino que sdlo actiia en
el denominado choice of law level, de tal forma que las mismas normas sus-
tantivas deberan ser de aplicacidn, en relacion a los derechos de la propiedad
intelectual, tanto si las partes son nacionales como si son no nacionales’.
Esta interpretacion, ademads, estd apoyada por los propios textos internacio-
nales. Asi, cuando la Convencion de Berna se refiere en su art. 5.2 el trata-
miento nacional como “...the extent of the protection, as well as the means
of redress afforded to the author to protect his rights, shall be governed
exclusively by the laws of hte country where protection is claimed...”, y,
sobre todo, establece su ambito como “... the enjoyment and the exercise of
these rights...”. En particular, en este dltimo caso, no parece existir duda de
que estd realizando una clara alusién a las cuestiones de choice of law, de
eleccién del derecho aplicable, 1o que se nota, de manera particular, cuando
se refiere a que esa cuestiones deberdn ser “...governed by the law...”8. Y ala
misma conclusidn se llega si atendemos al art. 2.3 de la Convencién de Paris

3 Vid., por todos, ULMER, E.: Intellectual Property Rights and the Conflict of Laws,
Deventer, 1978, pp. 9-10, cuando dice que “...a limitation of international jurisdiction must
be accepted in the sense in the sense that legal protection may be claimed only before the
national courts on the basis of the natural copyright or industrial property right...”.

6 Vid., por ejemplo, CORNISH: “The Significant but limited Scope of the IP Conven-
tions”, en Ip and PIL conference, Cambridge, 24 February 1996. KOUMANTOS: “Copy-
right and PIL in the Face of the International Diffusion of Works”, en WIPO Symposium of
the Future of Copyright and Neighbouring Rights, 1994, pp. 233-234.

7Vid. CORNISH: “The Significant...”. cit.

8 Podria caber alguna duda en este contexto respecto al significado de la expresion means
of redress. A primera vista, parece que no establece competencia judicial internacional, en
particular, si atendemos a los borradores del texto final, que en ningiin momento se refieren
a la competencia judicial y se centran en las cuestiones de derecho aplicable, siempre en
relacion a la definicion de igual tratamiento que proporcionamos del principio de tratamien-
to nacional. Asi, en RICKETSON, S.: The Berne Convention for the Protection of Literary
and Artistic Works: 1886-1986, Deventer, 1987, p. 195, “...authors...shall enjoy the same
right of protection...as nationals...”. O en Id., p. 196, “...authors will have the same recour-
se to law against infringement of their rights...”. O la misma Convencién de Paris de 1883,
que dice en su art. 2.1 que “...nationals of any country of the Union shall...have...the same
legal remedy against any infringement of their rights...”. En definitiva, si acudimos a los pre-
liminares que desembocaron en el nacimiento del actual art. 5 de la Convencién de Berna,
nos encontramos con que la idea central sobre la que gira el precepto en este dmbito es la
de country of origin, sin que se haga referencia alguna al concepto de competencia judicial.
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de 1883, que establece expresamente que sus disposiciones no entran a resol-
ver cuestiones de competencia judicial y que esa cuestion queda reservada
“..for the provisions of the laws of each of the countries of the Union...”.
Como se observa, en definitiva, el papel que juegan los tratados internacio-
nales mds importantes en la materia, a la hora de determinar las cuestiones
de competencia judicial internacional que se refieren a la creacién de la pro-
piedad intelectual, es inexistente.

3. El necesario recurso a las normas de Derecho Internacional Privado

A) Ideas introductorias

6. Si las normas de origen convencional especializadas en la materia no
nos proporcionan la solucién a la cuestion que nos planteamos, siguiendo el
iter 16gico, parece que lo mds razonable es acercarse a las concretas disposi-
ciones sobre competencia judicial internacional que existen en cada ordena-
miento, para descubrir cudles son los criterios que determinan la competen-
cia judicial internacional, cuando se trata de dilucidar si existe o no un dere-
cho a la propiedad intelectual®. Ahora bien, (Existe o debe existir algtin
impedimento o condicién en estas normas de origen interno a la hora de lle-
var a cabo su cometido? Podria partirse de que esa norma puede responder a
cualquier criterio, de que existe una libertad absoluta a la hora de determinar
sus contenidos. Esta via, aparentemente ideal, tiene sus peligros, ya que un
limite evidente se encuentra en el hecho de que no se puede adoptar el crite-
rio nacionalidad de una de las partes de forma absoluta, ya que violaria uno
de los principios esenciales: la prohibicion de trato desigual de los naciona-
les y los no nacionales en el foro'.

9Vid., RICKETSON, S.: The Berne Convention...., p. 226; ULMER, E.: Intellectual Pro-
perty, p.10. El primero de estos autores, concretamente, rechaza cualquier suerte de solapa-
miento entre competencia judicial y legislativa en este punto. Es decir, entre la determina-
cién de la competencia judicial internacional y su vinculacién con la solucién al problema
del ius en el mismo caso. Parece una opcién razonable la cual, no sélo estd en linea con los
principios mds esenciales que guian la solucién a cualquier situacion de trifico juridico
externo, es decir, la clara distincién entre forum y ius, sino que ademds deja una puerta
abierta a la posibilidad, y en este tema como ya conocemos existe, de que un texto conven-
cional, con normas ad hoc sobre competencia judicial internacional, sea de aplicacién con
preferencia a las normas de origen interno sobre la cuestion.

10 Siguiendo en este punto a FAWCETT y TORREMANS, segtin sus propias palabras,
“...the latter interpretation relies on a wide interpretation of national treatment and the
applicable law. it does not restrict the obligation to treat foreigners as nationals in relation
to intellectual property rights to the provisions of the statutes that deal explicitly with inte-
llectual property, but expands it to all provisions of the national law that may have an
influence in the intellectual property area...”. En este sentido, contindan afirmando que “...Jt
is submitted that such an approach would go too far an needs to be redefined...the interna-
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B) Normas de origen convencional. En particular, el Reglamento del Conse-
jo 44/2001 relativo a la competencia judicial y la ejecucion de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil.

a) La inaplicabilidad de los articulos 22.1 y 22.4 del Reglamento
44/2001.1.

7. A pesar de que el encabezamiento de este epigrafe, al aludir a la inapli-
cabilidad de los articulos 22.1 y 22.4 del Reglamento 44/2001, para determi-
nar la competencia judicial internacional en materia de creacion del derecho de
propiedad intelectual en el dmbito cinematografico, parece conducirnos a la
conclusién de que su aparicion en este momento es inapropiado, pues lo que
interesaria estudiar son las concretas normas que de ese convenio, si existen,
se utilizan para regular la cuestion, sin embargo consideramos necesario hacer
una referencia a estos preceptos pues su juego en el dmbito de la propiedad
intelectual es dispar, y su interpretacién no siempre ha sido pacifica, en parti-
cular cuando se ha analizado su relacién con los derechos de autor.

8. En cuanto al articulo 22.1 del Reglamento 44, a primera vista, parece
ser totalmente irrelevante para solucionar el tema que nos ocupa. Ahora bien,
({,Quid iuris si un derecho de autor es calificado como un bien inmueble? De
entrada, este planteamiento nos obligaria a dar respuesta a dos cuestiones.
Primera, (Es el derecho de autor un bien inmueble a los efectos del Regla-
mento? Segunda, de ser asi, ;Puede afirmarse que aquellas situaciones en las
que haya que dilucidar la existencia de competencia judicial internacional
respecto a la creacién del derecho de autor, tienen como objeto un verdade-
ro derecho in rem, en el sentido de bien inmueble contenido en el art. 22.1?
En cuanto a la primera, el concepto de bien inmueble ha sido objeto de inter-
pretacién auténoma por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Concretamente, en el caso Eurocontrol, se defendi6 que es necesario atender
a los objetivos del Convenio de Bruselas y “...at the general principles which
steam from the corpus of the national legal systems...”'2. Si atendemos al
esquema y a los objetivos del Convenio, parece ser que la competencia judi-

tional intellectual property rights conventions only deal with matters relating to the creation
or the acquisition of intellectual property rights, their scope, duration and termination...No
othe rlements are dealt with their provisions. It is therefore logical to assume that the natio-
nal treatment principle is also limited to these matters and would, for example, not apply to
the taxation of intellectual property royalties...1It is arguable though that the creation of inte-
llectual property rights must, for these purposes, include the issue of which court has juris-
diction in these matters. The creation of the intellectual property right is the central issue,
not he jurisdictional point...”. Vid. FAWCETT, J.J. y TORREMANS, P.: Intellectual Pro-
perty and Private International Law, Oxford, 1998, pp. 14-15.

1 Sobre el articulo 22 del Reglamento 44/2001 vid., por todos, CALVO CARAVACA,
A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: Derecho Internacional..., 11.% ed., cit., p. 128 ss.

12Vid. Case 29/76, LTU v. Eurocontrol, 1976; ECR 1541.
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cial respecto a la creacidn de patentes y otros derechos de naturaleza regis-
tral estd determinada por el articulo 22.4. Si los derechos de autor se califi-
can como un bien inmueble, caerfan dentro del &mbito de éstos, con lo que
no tendria sentido, a los efectos de su clasificacion, diferenciar entre bienes
muebles e inmuebles a la hora de distinguir los diferentes tipos de propiedad
intelectual. para todos seria suficiente el articulo 22.4 del Reglamento. Lle-
gados a este punto, parece mds razonable pensar que la intencién de los auto-
res del Reglamento fue que las patentes y los otros derechos de naturaleza
registral no estuvieran encuadrados en el 4&mbito del articulo 22.1, por lo que
la misma conclusion se podria ampliar al caso de los derechos de autor!3.

En cuanto a la segunda cuestién, atin partiendo de que la respuesta a la
anterior fuera positiva es decir, que el derecho de autor fuera considerado un
bien inmueble, no es ni mucho menos pacifico aceptar que un supuesto en el
que se dilucidase la validez de uno de estos derechos, tenga como su objeto
in rem esa misma naturaleza de propiedad, la propiedad inmueble. La prac-
tica demuesta que los derechos de autor no son susceptibles de ser registra-
dos, por lo que el proceso, en una situacién en la que se juzga un derecho de
este tipo, es diferente a aquellas situaciones en las que se trata de derechos
que tienen as their object a right in rem'.

13 A la misma conclusién se puede llegar si acudimos a los Informes preliminares JENARD
y SCHLOSSER, referidos al Convenio de Bruselas de 1968, en los que se aprecia con nitidez
que la expression immovable property se refiere exclusivamente a land. En particular, atendien-
do a los pardgrafos 121 y 122, se dice que “...article 16 lists the circumstances in which the six
States recognise that the courts of one of them have exclusive jurisdiction. the matters referred
to in this article will normally be the subject of exclusive jurisdiction only if they constitute the
principal subject matter of the proceedings of which the court is to be seised...The provisions
of Article 16 on jurisdiction may not be departed from either by an agreement purporting to
confer jurisdiction on the courts of another contracting state, or by an implied submission to
the jurisdiction (Articles 17 and 18). Any court of a State other than the State whose courts
have exclusive jurisdiction must declare of its own motion that it has no jurisdiction (Article
19). Failure to observe these rules cosntitutes a ground for refusal of recognition or enforce-
ment (Articles 28 and 34)...These rules, which take as their criterion the subject matter of the
action, are applicable regardless of the domicile or nationality of the parties. In view of the rea-
sons for laying down rules of exclusive jurisdiction, it was necessary to provide for their gene-
ral application, even in respect of defendants domicilied outside the Community. Thus, for
example, a Belgiam court will not, on the basis of Article 53 of the Law of 1876 or of Article
637 of the draft Judicial Code, which in actions against foreigners recognise the jurisdiction of
the courts of the plaintiff, have jurisdiction in proceedings between a Belgian and a person
domiciled, for example, in Argentina, if the proceedings concern immovable property situated
in Germany. Only the german courts have jurisdiction...”. La propia naturaleza de la propiedad
intelectual, un producto del intelecto humano, a todas luces, es diferente a la que presenta la
tierra, un producto concreto de la naturaleza. por lo que seria de gran dificultad encontrar entre
los dos conceptos una analogfa con la finalidad de utilizar para aquélla el art. 16.1

14 Vid. FAWCETT, JJ. y TORREMANS, P.: Intellectual Property..., p. 35, cuando a
mayor abundamiento afirman que “...Do the proceedings have as their object a right which
is enforceable against the whole world, in which case the requirement is met, or merely a
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9. Respecto al articulo 22.4 del Reglamento, ante todo dos son los datos
que no hay que perder de vista. Por una parte, no parece existir duda alguna
respecto a su inaplicabilidad a los supuestos en los que se dilucida la com-
petencia judicial internacional para conocer sobre un derecho de autor de
naturaleza cinematografica. Su dmbito, se cifie estrictamente a aquellos dere-
chos sobre la propiedad intelectual que necesitan ser registrados. Concreta-
mente, en la version inglesa del texto se habla de patents, trade marks y
registered designs. A esta lista, el Informe JENARD afiade los denominados
plant variety rights. Ahora bien, por otra parte, a pesar de este elenco de
posibilidades, para conocer la verdadera naturaleza del articulo 22.4, no se
puede dejar de lado la interpretacion restrictiva que le ha proporcionado el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, concretamente, en el caso Duinjs-
tee v. Goderbauer. Cualquier exégesis que no respete esta caracteristica,
segtn el Tribunal, contravendria no sélo el espiritu del precepto sino el tex-
to del que forma parte.

En cuanto a la justificacién del precepto, se ha venido defendiendo que
dos son las razones que dan sentido a su existencia. La primera se fundamen-
ta en la soberania que ostenta el foro, en el sentido de que la garantia de una
patente nacional, por ejemplo, no es méds que un reflejo de esa soberania y
su ejercicio’®. La segunda, se predica de todos los pardgrafos del articulo 22.
Larazon de ser del articulo 22 del Reglamento se encuentra en el propio inte-
rés de la Administracién de justicia. En los niimeros referidos, se trata de
situaciones que, “...because of their partcular difficulty or complexity, requi-
re that the court having jurisdiction should be particularly familiar with the
relevant national law...”. Es decir, la competencia se localiza en aquel Esta-
do cuya norma se va a aplicar. Se trata, en definitiva, de que la litigational
convenience guie cada uno de los pardgrafos del articulo 22 y, en particular,
el cuarto's.

(Como se casa esta realidad con la que presentan los derechos de autor?
En el Informe JENARD se aportaban dos razones para excluir las cuestiones
referidas al registro y a lal validez de patentes de las normas generales para
determinar la competecia judicial internacional que se contienen en el Con-
venio de Bruselas: La posibilidad de que exista un régimen internacional
especifico, de origen convencional, para las patentes comunitarias, y el
hecho de que la concesién de patentes no es mas que una forma de ejercicio
de la soberania estatal. Pues bien, ninguna de estas ideas tiene sentido en el

right which enforceable against a particular person, in which case is not? It is easy enough
to answer this question where the proceedings have as their object the rectification of a
register: the requirement is met...”

5vid. 1d., p. 20. Asimismo, en el Informe JENARD, 1979, OJ C59, p. 36.

16 Vid. las conclusiones del Abogado General LENZ en el caso 220/84, As-Autoteile Ser-
vice GMBH v. Malhe, 1985, ECR, 2267, p. 2271. Vid., en el mismo sentido, el caso 73/77,
Sanders v. van der Putte, 1977, ECR 2383.

Estudios de Deusto
18 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/2, Bilbao, julio-diciembre 2010, pags. 11-59 8



Obra cinematogrifica, derecho de autor y competencia judicial internacional en la Unién Europea Santiago Areal Ludena

dmbito de los derechos de autor. Ningin esfuerzo comunitario, hasta el dia
de hoy, ha sido destinado a crear normas comunes sobre copyright enforce-
ment. Los derechos de autor, ademas, no s6lo no son concedidos por el Esta-
do, sino que ademds tampoco reflejan un acto de soberania estatal. Su ori-
gen, en los Estados miembros, es ex lege, es decir, desde las normas genera-
les de cada foro. Ademads al no ser objeto de concesién o registro, el concepto
de validez tampoco puede ser utilizado de manera estricta'”.

17 De esta forma, o el derecho de autor existe o no existe pero, en cualquier caso, esta
conclusién debe ser alcanzada por el tribunal que conoce del caso por si mismo, sin la ayu-
da que supone cualquier otra decision sobre el particular por parte de un 6rgano administra-
tivo, o el asiento de un registro. Si el resultado final es de inexistencia, o de falta de titula-
ridad por parte del demandado, este efecto se produce, esencialmente, inter partes, sin que
haga falta, por lo que hemos visto, entrar en un registro para revodar o rectificar un asiento.
Vid. WADLOW, Ch.: Enforcement of Intellectual Property in European and International
Law, London, 1998, p. 110.

Retomando estas ideas del Informe JENARD, el Tribunal de Justicia ha defendido como
hemos visto, otras caracteristicas o intenciones para el articulo 16.4, pero el resultado no es
diferente. Asi, en el ya nombrado caso Duijnstee v. Goderbauer, establecié que “...exclusi-
ve jurisdiction conferreed upon the courts of the Contracting State in which the deposit or
registration has been applied for is justified by the fact that those courts are best placed to
adjudictae upon cases in which the dispute itself concerns the validity of the patent or the
existence of the deposit or registration...”. Vid. Caso 288 /82, 1983, ECR 3663. se trata de
una sentencia que hubo de resolver una complicada situacién que afecta al derecho de paten-
tes, y respecto a la cual podemos formular, por la habitualidad con la que se cita y, en par-
ticular por el tema que trata, ya que afecta de manera indirecta a los derechos de autor, las
siguientes consideraciones. Ante todo, como ya conocemos, su doctrina no es de directa
aplicacion a la cuestion que nos ocupa, pero si que es de interés, al menos, para conocer cual
es la esencia y cudl el dmbito en el que se mueve no sélo el articulo 16.4 sino todos los
numeros del precepto. Si a este dato le sumamos las palabras contenidas en el Informe
JENARD, nos encontramos con que existe un deber de interpretacion restrictiva y, ademds,
como acabamos de comprobar, la justificacion misma de su existencia parece abogar de
manera convincente en contra de su aplicacion a los supuestos de propiedad intelectual tin-
tados con un derecho de autor. Ahora bien, esta aparente sencillez no sido ajena a las criti-
cas, en particular si atendemos al hecho que que la interpretacion realizada por el Tribunal
de Justicia, a través de esta regla de conveniencia, se ha utilizado sélo con una intencién:
para establecer las situaciones no amparadas por el articulo 16.4. Sobre las profundas criti-
cas que ha recibido este modus operandi'y, en particular, esta decision, vid. WADLOW, Ch.:
Enforcement..., p. 112 ss. Como botén de muestra, sirvan las palabras que sobre la interpre-
tacion del art. 16.4 utiliz6 en un momento de la argumentacion el caso Duijnstee, “...in that
regard, it must be noted that the exclusive jurisdiction in proceedings concerned with the
registration or validity of patents conferred upon the courts of the a Contracting State in
which the deposit or regsitration has been applied for is justified by the fact that those courts
are best placed to adjudicate upon cases in which the dispute itself concerns the validity of
the patent or the existence of the deposit or registration...On the other hand, as is expressly
stated in the report on the Convention, ‘other actions, incluidng those for infringement of
patents, are governed by the general rules of the Convention’. That statement confirms the
restrictive nature of the provision contained in Article 16(4)..1t follows that procedings ‘con-
cerned with the registration or validity of patents’ must be regarded as proceedings in which
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b) La aplicabilidad de otros preceptos del Reglamento 44/2001.

10. Siguiendo la jerarquia de competencias que regulan la aplicabilidad,
en cada caso, de los diferentes criterios de competencia del Reglamento 44,
tras estudiar los articulos 22.1 y 22.4, corresponderia en este momento ana-
lizar otros foros alli contenidos y su juego a la hora de determinar la compe-
tencia judicial internacional, en el &mbito comunitario, en un supuesto en el
que se dilucida la existencia o no de un derecho de autor de naturaleza cine-
matografica. Estas normas son de utilidad siempre que la creacién o la vali-
dez de esos derechos de autor caigan fuera del ambito de los foros exclusi-

the conferring of exclusive jurisdiction on the courts of the place in which the patent was
granted is justified in the light of the factors mentioned above. such as proceedings relating
to the validity, existence or lapse of a patent or an alleged right of priority by reason of an
earlier deposit...If, on the other hand, the dispute does not itself concern the validity of the
patent or the existence of the deposit or registration, there is no special reason to confer
exclusive jurisdiction on the courts of the Contracting State in which the patent applied for
or granted and consequently such a dispute is not covered by Article 16.4...In a case such
as present, neither the validity of the patents nor the legality of their registration in the
various countries is disputed by the parties to the main action. The outcome of the case in
fact depends exclusively on the question whether M Goderbauer or the insolvent
company...is entitled to the aptent, which must be determined on the basis of the legal rela-
tionship which existed between the parties concerned. Therefore, the special jurisdiction
rule contained in article 16.4 should not be applied...In that regard, it should be pointed out
that a very clear distinction between jurisdiction in disputes concerning the right to the
patent, especially where the patent concerns the invention of an employee, and jurisdiction
in disputes concerning the registration or validity of patent was made both in the European
Patent Convention signed in Munich on 5 October 1973 and in the Community Patent Con-
vention signed in Luxembourg on December 1975, which has not yet entered into force.
Although those two Conventions are not applicable in this case, the fact that they expressly
accept such a distinction confirms the interpretation given by the Court to the correspon-
ding provisions of the Brusels Convention...The reply to the third question should therefore
be that the term ‘proceedings concerned with the registration or validity of patents’ does not
include a dispute between an employee for whose invention a patent has been applied for or
obtained and his employer, where the dispute relates to their retrospective rights in that
patent arising out of the contract of employment...”. Vid. Duijnstee v. Goderbauer, caso
288/82; ECR 3663; en particular, para. 5-07.

En definitiva, tanto a la luz del caso anterior, como de los casos Sanders v. van der Put-
te (caso 73&77; ECR 2383), Scherrens v. Maenhout (caso 158/87; ECR 3791), Reichert v.
Dresdner Bank (no. 1) (caso c-115/88; 1990; ECR 1-27), Hacker v. Euro-Relais (caso c-
280/90; 1992; ECR I-1111), y Webb v. Webb (c-294/92; 1994; ECR 1-1717), la doctrina del
Tribunal de justicia de la Unién Europea se puede concentrar en los siguientes datos. El pri-
mero es que los foros de competencia del articulo 22 del Convenio de Bruselas deben, nece-
sariamente, ser objeto de una severisima interpretacion restrictiva. El segundo, que en el
ambito del articulo 22.4 sélo tienen cabida las acciones in rem y no las acciones in perso-
nam, aunque éstas tengan por objeto una real property. Por ultimo, en linea con lo ya apun-
tado en su momento por el Informe JENARD, es poco conveniente para todas las partes que
algunas de sus disputas, si estdn relacionadas, se resuelvan ante un tribunal que conozca en
virtud de foros exclusivos y otras queden fuera de su competencia.
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vos del articulo 22 Lo que quiere decir que en el tema que nos ocupa estos
nuevos foros son de radical importancia por dos razones. La primera, porque
al no jugar los otros por las causas que ya conocemos, la naturaleza del dere-
cho de autor invita a la utilizacién de estos. La segunda, porque en el dmbi-
to cinematografico no suele ser inhabitual que un tribunal comunitario deba
conocer sobre la validez de un copyright, por ejemplo, creado fuera del terri-
torio Bruselas, por ejemplo, en los Estados Unidos.

11. El primer foro que nos interesa es el que se contiene en el articulo 2 del
Reglamento 44, en cuya virtud, cualquier persona domiciliada en un Estado
contratante, cualquiera que sea su nacionalidad, podra ser demandada en otro
Estado contratante!8. El articulo 2 es, seguramente, la norma més importante del
Reglamento y dispone que si el demandado estd domiciliado en un Estado con-
tratante, ese es su foro natural para que se actie procesalmente frente a él. Esto
quiere decir que se rechaza la posibilidad de que existe otra norma, de naturale-
za general, que permita a los demandantes actuar ante aquellos tribunales de su
propia nacionalidad o domicilio, sin duda mds cdmodo, pero sin duda también
totalmente desacorde con los objetivos de justicia que persigue el Reglamento'®.

18 Vid., por todos,. CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.:
Derecho Internacional Privado, vol. 1, 11.7 ed., cit., p. 156.

19 El rechazo de esta via alternativa se puede comprobar no s6lo en las numerosas ocasio-
nes en las que los creadores del Convenio defienden, directa o indirectamente, la necesidad
de acuifiar el contenido del definitivo texto del articulo segundo, sino también si acudimos a
la lista de foros alternativos, expresamente derogados por el nuevo texto, tras su entrada en
vigor. Se trata de los denominados foros exorbitante que se concretan en el forum presentiae
del derecho britdnico y en los articulos 14 y 15 del Cédigo Civil francés. A este respecto, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en el caso Dumez v. Hessische Landesmark (Caso
220/88; 1990; ECR 49), apuntd, entre otras ideas, que “...in laying down the system for con-
ferring jurisdiction in Tittle 11, sets out the general rule in Article 2 that courts of the State of
the defendant’s domicile shall have jurisdiction. In addition the Convention shows that it is
not infavour of the courts of the plaintiff’s domicile having jurisdiction by stating, in Article
3(2), the national provisions to that effect shall not apply as against defendants domiciled in
the territory of a contracting State...Only by way of exception to the general rule that courts
of the State of the defendant’s domicile have jurisdiction does Section 2 of Tittle Il provide
for a number of special jurisdictions, which include that of Art. 5(3). As the Court has alre-
ady held these special jurisdictions, which can be chosen at the plaintiff’s option, are based
onthe existence of a particularly close connection between the dispute and courts other than
those of the defendant’s domicile, which justifies conferring jurisdiction on those courts on
grounds of the efficient administration of justice and proper organisation of the action...To
achieve this object, which is of fundamental importance in a convention which should pro-
mote the recognition and enforcement of judgements outside the State in which they are made,
it is essential to avoid the multiplication of competent courts, which increases the risk of irre-
conciliable judgments, which is a ground for refusing recognition or enforcement to Article
27(3) of the Convention...Furthermore, this object precludes any interpretation of the Con-
vention which, apart from the cases expressly provided for, could lead to recognising the
Jurisdiction of the courts of the plaintiff’s domicile and which would thus enable the plaintiff
to determine the competent court by choosing his own domicile...”
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12. De particular interés en el tema que nos ocupa son también las posi-
bilidades contenidas en los articulos 5.1, 5.5 y 6.1 del Reglamento®. Si se
dan ciertas circunstancias, se permite la actuacion procesal ante el tribunal
de un Estado contratante, diferente al que aparece mencionado en el articu-
lo 2, gracias a lo que se denomina competencias especiales. En la préctica,
aunque tras una primera lectura de estos preceptos no se encuentra referen-
cia alguna a la propiedad intelectual, en su sentido més amplio, sin embargo
son los apartados primero y quinto del articulo 5, y el propio planteamiento
del articulo 6, los que de manera mds razonable podrén ser utilizados si de
lo que se trata es de establecer la competencia judicial internacional de un
juez con sede en el territorio 44, en un supuesto cuyo fondo esté constituido
por la determinacién de la existencia o la validez de un derecho de autor de
naturaleza cinematogréfica.

En cuanto al articulo 5.1, se establece un foro especial en materia con-
tractual en favor de los tribunales de aquel lugar en el que deba cumplirse la
obligacion. Es dificil imaginarse una situacion, en el dmbito de la propiedad
intelectual en que se pueda acudir a este foro en relacién con la creacién o
validez de una de sus manifestaciones y, en particular, la que a nosotros inte-
resa. La razon se debe a que, esencialmente, la creacion de un derecho de
este tipo no estd directamente relacionado con el contrato, con la relacién
contractual entre las partes, como lo pudiera estar la propiedad o como vere-
mos en su momento, la explotacion de ese derecho. Ahora bien, esta dificul-
tad no es imposibilidad y, aunque la prictica no nos ha mostrado ningtn
supuesto de esta naturaleza, seguramente por la razén apuntada, no se puede
desechar, sin mas, la posibilidad de que en el futuro suceda, lo que dejaria
abierta esta posibilidad procesal, real, aunque con una aplicacién potencial
realmente escasa®'.

Por lo que se refiere al articulo 5.5, se abre la posibilidad de que un
demandado domiciliado en un Estado contratante pueda ser demandado, si
se tratare de litigios relativos a la explotacion de sucursales, agencias o cual-
quier otro establecimiento, ante el tribunal en el que se hallaren sitos. De par-
ticular importancia cuando en el supuesto se ven involucradas sucursales o
filiales de grandes productoras cinematograficas, este precepto exige dos
condiciones para su aplicacién. La primera, l6gicamente, es que se demues-
tre el ejercicio de un control efectivo por parte de la empresa matriz. La

20 Sobre el art. 5.1 del Reglamento 44/2001 vid., por todos, CALVO CARAVACA, A.L.
y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: Derecho Internacional Privado, vo. 1, 11.* ed., cit., p.
162 ss.

2l Aunque también muy escaso, este precepto ha dado cierto juego en otras facetas de la
propiedad intelectual, como es el &mbito de la creacién y validez de patentes. Vid., por ejem-
plo, el caso que se planted ante el Landgericht de Stuttgart el 14 de Octubre de 1975. Case
No. 3 0 112/75; d Series I-6-B1.
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segunda, y aparentemente en contradiccidn con ésta, consiste en que la
sucursal o filial debe ser auténoma respecto a la casa matriz?.

Segtn el articulo 6, en su apartado 1 se prevé la posibilidad de que exis-
tan multiples demandados y que una persona domiciliada en un Estado con-
tratante pueda también ser demandada, donde se encuentre el domicilio de
cualquiera de los otros. Es decir, la utilizacién de este foro exige que, al
menos, exista competencia, sobre uno de los sujetos atendiendo a su domi-
cilio. Si la competencia sobre los otros sujetos se puede establecer sélo acu-
diendo a los otros foros del Reglamento, entonces el articulo 6.1 no se pue-
de utilizar?,

22 A modo de resumen, la convivencia de estos dos requisitos se puede contemplar en el
caso Somafer v. Saar-Ferngas (caso 33/78; 1978 ECR 2183), donde el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea defendié que los conceptos de agencia o filial “...implied a place of
busines which appearance of permanency, such an extension of the parent body, has a
management and ismaterially equipped to negotiate business with third parties so that the
latter, although knowing that there will if necessary be a legal link with the parent body, the
head body of which is abroad, do not have to deal directly with the parent body but may
transact business at the place of business constituing the extension...”

23 Frente a lo que sucede con el articulo 6.2, en el articulo 6.1 no se contiene ningtn
antidoto para evitar la posibilidad de forum shopping. Sin embargo, este riesgo ya fue con-
templado por el Informe JENARD cuando dijo que “...it follows from the text of the Conven-
tion that, where there are several defendants domiciled in different Contracting States, the
plaintiff can at his option sue them all in the courts for the place where any one of them is
domiciled...In order for this rule to be applicable there must be a conection between the
claims made against each of the defendants, as for example in the case of joint debtors. It
Sollows that action cannot be brought solely with the object of ousting the jurisdiction of the
Court of the State in which the defendant is domiciles...jurisdiction derived from the domi-
cile of one of the defendants was adopted by the Committee because it makes it possible to
obviate the handing down in the Contracting States of judgments which are irreconcilable
with one other...”. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, por su parte, confirmé esta
doctrina en el leading case Kalfelis v. Schroeder (Caso 189/87; ECR 5565), cuando afirmé
que “...the principle laid down in the Convention is that jurisdiction is vested in the courts
of the State of the defendant’s domicile and that the jurisdiction provided for in Article 6(1)
is an exception to that principle. It follows that an exception of that kind must be treated in
such a manner that there is no posibility of the very existence of that principle being called
in question...That possibility might arise if a plaintiff were at liberty to make a claim against
a number of defendants with the sole object of ousting the jurisdiction of the courts of the
State where one of the defendants is domicilied. As is stated in the Report prepared by the
committee of experts wich drafted the Convention...such a possibility must be excluded. For
that purpose, there must be a connection between the claims made against each of the defen-
dants...In order to ensure, as far as possible, the equality and unifirmity of the rights and
obligations under the Convention of the Contracting States and of the persons concerned,
the nature of taht conection must be determined independently...In that regard, it must be
noted that the abovementioned report prepared by the committee of experts referred
expressly,in its explanation of Article 6(1), to the concern to avoid the risk in the Contrac-
ting States of judgments which are incompatible with each other. Furthermore, account was
taken of that preoccupation in the Convention itself, Article 22 of which governs cases of
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13. Nos restarfa, para terminar con este repaso a los foros mds relevan-
tes del Reglamento 44/2001, que pueden determinar la competencia judicial
internacional en una disputa sobre la creacién, o la validez de un derecho de
autor de naturaleza cinematografica, una alusidén, aunque como comprobare-
mos necesariamente breve, a sus articulos 23 y 24. Respecto al primero, que
permite a las partes atribuir competencia exclusiva para que conozca de su
pleito, presente o futuro, un tribunal comunitario, su juego en este momento
es escaso. En cuanto al articulo 24, respecto a su importancia y posibilidad
de aplicacion no varian nuestras conclusiones respecto a lo que hemos dicho
del articulo 234,

II1. Explotacién del derecho de autor y normas sobre competencia judi-
cial internacional

1. Planteamiento de la cuestion

14. Una vez que hemos estudiado las normas comunitarias mds impor-
tantes para determinar la competencia judicial internacional, de jueces y tri-
bunales, en materia de creacién y validez de los derechos de autor, corres-
ponde en este momento dar un paso mas y estudiar esa misma realidad de
manera mds dindmica, en el mercado, a través de los contratos de explota-
cion de los derechos de propiedad intelectual. Ante todo, no se debe perder
de vista que, como ya conocemos, €l propietario de uno de estos derechos
puede explotarlo econdmicamente de manera libre, bien directamente, bien
con la intervencién de un tercero. Si se decide por ésta via, las férmulas mas
caracteristicas y habitualmente utilizadas son el contrato de licencia (licen-
se), el contrato de distribucidn (distribution) y el contrato de asignacion
(assignment). El contrato de licencia garantiza al licenciatario la realizacién
de un conjunto de actividades que, a falta de tal acuerdo, constituirian una

related actions brought before courts in different Contracting states...The rule laid down in
Article 6(1) therefore applies where the actions brought against the various defendants are
related when the proceedings are institued, that is to say where it is expedient to hear and
determine them together in order to avoid the risk of irreconciliable judgments resulting
from separate proceedings. It is for the national court to verify in each individual case whe-
ther that condition is satisfied...It must therefore be states in reply to the first question that
for Article 6.1 of the Convention to apply there must exist between various actions brought
by the same plaintiff against different defendants a connection of such a kind that it is expe-
dient to determine those actions together in order to avoid risk of irreconciliable judgments
resulting from separate proceedings...”

24 Con otras palabras, consideramos que el juego de estos criterios contenidos en el
Reglamento se aprecia mucho mds cuando pasemos, dentro de unos momentos, a estudiar
la competencia judicial internacional en relacion a la explotacién de los derechos de autor
en el dmbito cinematografico. Vid., por todos, LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A.:
“Contratos Internacionales...”, cit., pp. 574-576.
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infraccién del derecho de propiedad intelectual. Puede estar restringido en el
espacio y en el tiempo y, en este sentido, no es inhabitual que se refiera a un
determinado Estado o grupo de Estados durante un determinado periodo de
tiempo. El de asignacién, por su parte, es lo mds parecido a la venta del dere-
cho de propiedad intelectual. Normalmente su objeto principal es la transfe-
rencia de ese derecho, pero suele sufrir restricciones en el tiempo, y en el
espacio ya que, tras algunos afios de ejercicio por un tercero, el derecho sue-
le revertir a su propietario original. El de distribucién, por dltimo, tiene por
objeto garantizar el derecho a distribuir bienes o servicios, relacionados con
la propiedad intelectual, en un determinado territorio durante un determina-
do periodo de tiempo?.

2. El articulo 5.1 del Reglamento 44/2001

A) En general

15. Como ya sucedid con la creacién de los derechos de autor, no se con-
tienen normas en el Reglamento 44 cuyo objeto directo sea la explotacién de
los contratos que afecten a los derechos de autor. Por esta causa, también de
nuevo, analizaremos cada uno de los preceptos que, en nuestra opinién, son
mads relevantes para dar respuesta a esta cuestion comenzando seguramente por
el més relevante de todos ellos: el articulo 5.1 del Reglamento?. Cuando el
demandante decide entablar la demanda ante el juez de un Estado de la Uni6n
Europea, diferente a aquél en el que el demandado tiene su domicilio, su ins-
trumento procesal més relevante es el art. 5.1, que le permite, en materia con-
tractual, presentar la demanda ante el tribunal del lugar en el que hubiere sido
o debiere ser cumplida la obligacién que sirviere de base a la demanda.

25 Sin perjuicio de que, como podremos observar dentro de un momento, los derechos de
autor en el dmbito cinematografico pueden ser explotados en ocasiones a través de los con-
tratos de licencia, lo mds habitual es que éste tipo contractual se utilize para la explotacién
en el mercado de patentes y el contrato de asignacion se refiera a los derechos de autor. Con
este planteamiento, los problemas de competencia judicial internacional pueden aflorar de
manera muy facil si atendemos, al menos, a dos datos. El primero es que la mayoria de los
contratos de licencia y asignacién estdn o pueden haber sido concluidos entre sujetos de
diferentes nacionalidades. Pensemos, en la venta de los derechos de autor que realiza un
escritor comunitario, a favor de una gran productora cinematografica norteamericana, a tra-
vés de un contrato de licencia. El segundo, es que algunas de las modalidades que adopta la
propiedad intelectual, como las patentes o las marcas, cuyo registro es constitutivo, deben
soportar el hecho de que el registro tenga una naturaleza esencialmente local.

26 Por supuesto, no se puede dejar de mencionar en este momento la posibilidad de que
el demandante acuda al foro general del articulo 2 para iniciar su actuacién. Lo que sucede
es que, como comprobaremos, en la competencia especial del articulo 5.1 da un juego
mucho mayor en la prictica y hace que el foro general se quede como un arma de ataque en
la reserva.
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16. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ha proporcionado ya
algunas directrices dirigidas a proporcionar un significado concreto al con-
cepto materia contractual. Un primer elemento a tener en cuenta, segin el
caso SPRL Arcado v. SA Haviland, es que el concepto puede incluir “...a
claim for damages for wrongful repudiation, being based on a failure to ful-
fil a contractual obligation to give reasonable notice of termination...”. Un
paso mas fue reponsabilidad del caso Bloos v. Bouyer, que dijo ue la obliga-
cioén en cuestién no es cualquiera de las que se encuentren en el contrato,
sino “...the contractual obligation forming the basis of the legal procee-
dings...the one which the contract imposes on the defendant, the non-perfor-
mance of which is relied upon by the plaintiff...”?8. Pero el mismo érgano no
se ha pronunciado sobre lo que deberfa ser una definicién comunitaria del
concepto lugar de cumplimiento de la obligacion. En su lugar, ha estableci-
do que son los tribunales nacionales que potencialmente van a conocer del
asunto los que “...must determine in accordance with its own rules of con-
flict of laws what is the law applicable to the legal relationship in question
and define in accordance with that law the place of performance of the con-
tractual obligation in question...””.

27 Vid. Arcado v. SA Haviland (Caso 9/87; 1988; ECR 1539). En Effer v. Kanter (caso
38/81; 1982; ECR 825), se defendié que se podia acudir al foro de competencia del articu-
lo 5.1, incluso aunque el tema de fondo fuese la existencia misma del contrato sobre el que
aquélla debia funamentarse. Opinién contraria a la admisién mostré la House of Lords en
Kleinwort Benson Ltd. v. Glasgow City Council (1997; 3 WLR 923), cuando dijo que una
reclamacion que buscaba la restitucion de una cantidad de dinero en virtud de un contrato
declarado nulo ab initio, al existir como base de la demanda un elemento de enriquecimien-
to injusto, no podia caer bajo el amparo del articulo 5.1.

28 Vid. Etablissements de Bloos v. Societe en Commandite par Actions Bouyer (caso
14/76; 1976 ECR 1497). Cunado la reclamacién se fundamenta en el incumplimiento de
diversas obligaciones que debian cumplirse en diferentes Estados, el juez debe identificar
cudl de ellas es la principal a los efectos de la declaracion de su propia competencia. Vid.
Shenavai v. Kreischer (caso 266/85; 1987; ECR 239).

P Vid. Tessili v. Dunlop (Caso 12/76; 1976 ECR 1473, p. 1485). Aunque aparentemente
desalentadora, esta descarga en favor de los jueces nacionales muestra ciertas ventajas, al
menos, en ciertos sistemas nacionales. La primera, predicable del sistema britdnico es que,
si ninguna de las partes alega y prueba Derecho extranjero, entonces aplicardn su propio
Derecho. La conclusién en un sistema como el espafiol serfa totalmente diferente. La segun-
da, es que esta misma postura del Tribunal Comunitario es la que impera en los foros que
componen el territorio 44, y opera de la siguiente forma. Si en el contrato aparece determi-
nado con toda claridad un lugar en el que se deba cumplir la obligaciodn, el tribunal le dara
efecto. Vid., sin embargo, Mainschiffahrts-Genossenchafte (MSG) v. Les Gravieres Rhena-
nes Sarl (Caso C-106/95; 1997; 3 WRL 179), en el que se defendié que “...an oral agree-
ment on the place of performance which is designed not to determine the place where the
person liable is actually to perform the obligations incumbent on him, but solely to establish
that courts for a particular place have jurisdiction, is not governed by Article 5(1), but by
article 17...” Si no existe, se debe buscar, una voluntad presenta de las partes respecto a ese
lugar. Se trata de una cuestion de interpretacién del acuerdo contractual. Por tdltimo, a falta
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B) Su aplicacién a los contratos de explotacién de los derechos de autor

a) Los contratos de licencia. Obligaciones del licenciatario (licensee)

17. Comenzando con aquellas situaciones en las que el que otorga el
contrato demanda a su contraparte por incumplimiento de una de sus obliga-
ciones, quizd la mds comun de de las obligaciones de éste sea el pago de
royalties a aquél, normalmente, en su lugar de residencia. La situacién se
planteé ante la Commercial Court del Reino Unido en el caso Rank Film Dis-
tributors v. Lanterna Editrice Srl. La empresa demandante habia otorgado
una licencia exclusiva de explotacién de un niimero determinado de pelicu-
las cinematogréficas en Italia y en otros lugares. El pago se debia realizar de
manera periddica, a través de diferentes entregas. Pero la tercera, concreta-
mente garantizada por una entidad bancaria, no se lleg6 a realizar. La deman-
dante entabld una accién por impago contra una empresa italiana, que habia
asumido las obligaciones de la licenciataria, y contra el banco. En sus con-
clusiones, el Juez SAVILLE, acudiendo al articulo 5.1 del Reglamento 44,
establecié que el lugar de cumplimiento de la obligacién, es decir, el lugar
del pago de esa tercera entrega que nunca se llegé a realizar, era Londres, por
lo que se declaré competente para conocer del fondo del asunto®.

18. En relacién directa con la anterior, el licenciatario también puede
tener la obligacién de permitir que el otorgante compruebe su estado de
cuentas con la finalidad de que pueda cobrar un royalty en relacién al pro-
ducto fabricado. En este caso, el lugar de cuamplimiento de la obligacion sue-
le coincidir con el Estado contratante en el que se debe cumplir esa obliga-
cién, que suele aparecer en el contrato y coincidir con el domicilio del licen-
ciatario o el lugar en el que el producto se fabrica. Ahora bien, la situacién
se puede complicar, por ejemplo, si la obligaciéon impuesta al licenciatario es
el etiquetado del producto cuando alli aparece que ese producto ha sido
fabricado, y vendido, bajo autorizacién del otorgante. En este caso, ;Cudl es
la esencia de la obligacion del licenciatario? ; Es fijar la etiqueta al producto
una vez fabricado, en cuyo caso el lugar de cumplimiento seria el de fabri-
cacion del producto? ;O es asegurarse de que, cuando el producto se vende,

de esa voluntad presunta, cada Estado Contratante dispone de una bateria de normas desti-
nadas a establecer ese lugar. Y es en este momento cuando, volviendo a lal doctrina anun-
ciada por el caso Tessili, las normas de derecho aplicable de cada Estado juegan un papel
esencial, porque al ser diferentes en muchas ocasiones, pueden llevar a resultados diferen-
tes a la hora de dar respuesta a la cuestion principal, la determinacion del lugar de cumpli-
miento de la obligacién. por ejemplo, la norma britdnica que regula la obligacién de pago
que tiene el deudor cn su acreedor es diferente a la alemana. Aquélla obliga al deudor a bus-
car (seek out) al acreedor. Esta establece la obligacion contraria.

0Vid. Rank Film Distributors v. Lanterna Editrice Srl (1992; ILPr. 58). Por supuesto, el
demandante siempre tiene la posibilidad alternativa de acudir al foro general del articulo 2,
el del domicilio del demandado.
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la etiqueta aparece fijada, en cuyo caso el lugar de cumplimiento, a los efec-
tos del articulo 5.1 seria aquél en el que el producto es vendido efectivamen-
te?. ambos lugares son diferentes, pero siguiendo el planteamiento de la
cuestion, parece que lo mds razonable es preferir que la obligacién del licen-
ciatario es la dltima, es decir, asegurarse de que el producto esté etiquetado
cuando sale al mercado a disposicién del consumidor.

b) Los contratos de licencia. Obligaciones del otorgante (licensor)

19. Si ahora intercambiamos los papeles, nos encontramos con que una
de las obligaciones mds importantes del otorgante radica en la posibilidad de
que garantice al licenciatario una licencia en exclusiva para la explotacién de
su derecho. El presunto incumpliento de este extremo hubo de resolverse en
un caso de la jurisprudencia irlandesa, Olympia Productions Ltd. v. Cameron
Mackintosh (Overseas) Ltd., Cameron Mackintosh Ltd. El demandante, pro-
pietario del teatro Olympia de Dublin, reclamaba que le correspondia, en
exclusiva, el derecho a representar el musical “Los Miserables” en Irlanda.
Por esta causa, deseaba actuar frente a los tres demandados, de nacionalidad
britdnica, por incumplimiento contractual. En su argumentacién, el Juez
COSTELLO sostuvo que la obligacién que servia de base a la demanda era
la garantia de un derecho, en exclusiva, a la ejecucion de un derecho de pro-
piedad intelectual. Esta obligacion, continué el ponente, debia ser cumplida
a través de la ejecucién de un documento legal en el que se contenia se
garantizaban unos derechos de distribucién en exclusiva. Pero la ejecucion
de ese documento debia realizarse en Inglaterra, no en Irlanda. Luego, el
lugar del cumplimiento de la obligacién no era Irlanda sino el Reino Unido.
Los tribunales irlandeses eran incompetentes en virtud del articulo 5.1, y a
los demandantes les quedaba actuar en el Reino Unido, bien acudiendo al
foro general del articulo 2 bien, siguiendo la interpretacion del Juez COSTE-
LLO, acudiendo al mismo foro porque alli debia cumplirse la obligacién que
servia de base a la demanda’!.

Este deber positivo del otorgante implica, a su vez, un deber negativo de
no conceder el mismo derecho a otra persona. La cuestién, ahora, radica en
determinar en que momento se cumple esta obligacion. En el caso Olympia
se defiende que seria donde el otorgante reside y ejecuta el documento que
garantiza el derecho del licenciatario. Es decir, si el demandante irlandés ale-
gaba como unica causa del incumplimiento contractual que su contraparte,
que le habia garantizado la exclusiva de la ejecucién, habia garantizado a
otra persona, en Inglaterra, la ejecucién de los derechos en Irlanda, no seria
capaz de demandar a los ingleses en Irlanda en virtud del articulo 5.1. Otra

31'Vid. Olympia Productions Ltd. v. Cameron Mackintosh (Overseas) Ltd., Cameron
Mackintosh Ltd. (1992; ILRM 204).
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visién mds amplia, viene de la decisién del Tribunal de Apelaciones Medway
Packaging Ltd. v. Meurer maschinen GmbH & Co KG*. El tribunal conside-
r6 que la obligacion negativa era no suministrar bienes a otro, en cumpli-
miento de un acuerdo de distribucion exclusiva, en mas de un Estado. Lue-
go, el lugar en el que se debia cumplir la obligacién era, en primer lugar, el
Estado en el que se encuentra la residencia del concedente (grantor’s resi-
dence) y, en segundo lugar, el Estado cubierto por el acuerdo de distribucién
exclusiva en el que el distribuidor tenia su residencia. Es decir, que si se toma
este nuevo argumento y se aplica analégicamente a la cuestion que nos ocu-
pa, nos encontramos que la obligacion negativa de no conceder un determi-
nado derecho a un tercer, se realiza no sélo en aquél lugar en el que el otor-
gante (licensor) reside y ejecuta el documento que garantiza ese derecho,
sino también en aquél otro lugar en el que se encuentra el territorio cubierto
por la concesion. Este extremo, sin embargo, parece excesivo, por lo que
consideramos mas razonable defender que la obligacién negativa de no con-
ceder a un tercero la licencia de explotacidén, se debe cumplir en aquél lugar
en el que el otorgante (licensor ) reside y ejecuta el documento que concede
ese derecho al licenciatario (licensee).

2 Vid. Medway Packanging Ltd. v. Meurer maschinen GmbH & Co. KG (1990; 2 Lloy-
d’s Rep. 112, p. 117; CA).

3 A la luz de las situaciones planteadas, podria pensarse que el articulo 5.1 del Regla-
mento 44 es de escasa utilidad cuando los licenciatarios desean demandar en sus Estados de
residencia al otorgante domiciliado en otro Estado contratante. Pero esto no siempre sucede
asi, porque hay que atender a la naturaleza de la obligacién cuyo incumplimiento es utiliza-
do por el licenciatario, como instrumento frente a su contraparte, a través del articulo 5.1.
Partamos de una situacion en la que una empresa espaifiola garantiza a otra britdnica una
serie de derechos, en Inglaterra, en virtud de una licencia en exclusiva. Si el otorgante (licen-
sor) actda en el territorio britdnico en contra de ese acuerdo, el lugar de cumplimiento de la
obligacion, seguramente, es Inglaterra, y el licenciatario (licensee) podra demandar allf acu-
diendo al articulo 5.1. Es mds, algin autor, dando un paso mds all4, ha sostenido que el
acuerdo no necesita, concretamente, referirse a Inglaterra ya que, al ser en exclusiva, estari-
an cubiertos todos aquellos Estados donde es razonable pensar que las partes desearian que
fuera efectivo. En este caso, como indica el autor, efectividad es igual a posibilidad de que
el acuerdosea registrado. Vid., en este sentido, el comentario de GAUTIER en RCDIP, 80,
p- 400. El mismo autor, en un caso en el que un otorgante portugués intentd registrar una
marca en Francia, incumpliendo el contrato de licencia concedido a un demandante francés,
defenci6 que los tribunales franceses eran competentes incluso si Francia no aparecia expre-
samente mencionada en la licencia. Ibd. Si, por tltimo, la obligacién del licenciatario, pre-
suntamente incumplida, consiste en ayudar en el control de calidad del producto fabricado
en virtud del contrato de licencia, el lugar del cumplimiento de dicha obligacién es, razona-
blemente, aquél en el que el licenciatario haya fabricado el producto, aunque no coincida
con el Estado de su omicilio.
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c¢) Los contratos de distribucién. Obligaciones del distribuidor (distributor)

20. Sirva como botén de muestra para comenzar, la situacién que se
planted ante el Tribunal Supremo de Irlanda en el caso Ferndale Films Ltd.
v. Granada Televisison Ltd. and Another, en la que se parte de la figura del
distribuidor al que se le garantiza el derecho de distribucién. La empresa
demandante, que habia producido la pelicula My left foot, entabl6 una accién
en Irlanda por incumplimiento contractual frente al primer demandado, una
empresa constituida y domiciliada en el Reino Unido a la que se le habia
garantizado un derecho universal de distribucién, con la excepcion del Rei-
no Unido de Irlanda. Esta empresa hizo frente a la competencia del tribunal
irlandés, alegando que deberia haber sido demandada en Inglaterra en virtud
del articulo 2 del Reglamento 44/2001, pero el Juez CARNEY entendi6 que
la obligacién esencial que componia el acuerdo de distribucién era el pago
de una cantidad de dinero en Irlanda, y acab declardndose competente en
virtud del articulo 5.1 del mismo texto. En la fase de apelacién, el Juez
BLAYNEY, sin embargo, entendié que no eran admisibles las peticiones de
la demandante por dos razones, que se identificaban con el incumplimiento
de dos obligaciones. La primera, porque habia fallado a la hora de utilizar
todas las posibles medidas que asegurasen una explotacién y una distribu-
cién adecuada de la pelicula, en aquellos lugares en los que se debia ejecu-
tar tal distribucién. La segunda, porque no habia logrado recaudar las canti-
dades que razonablemente debia de haber generado esa pelicula en virtud del
acuerdo de distribucion. En este punto, el tribunal de segunda instancia
siguid las directrices marcadas por el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea** ya que, cuando se centra la cuestién en el incumplimiento de dos obli-
gaciones, es esencial identificar a la principal para, volviendo al caso que nos
ocupa, establecer si su cumplimiento deberia efectuarse en Irlanda. En defi-
nitiva, ya que el demandado habia fallado en el cumplimiento de la primera
de sus obligaciones, y ésta no debia cumplirse en el territorio Irlandés, los
tribunales de ese lugar no podian conocer en virtud del articulo 5.1 del
Reglamento 443,

El distribuidor, por lo tanto, debe poder disfrutar de los derechos que se
derivan del acuerdo de distribucidon, en un determinado territorio. Habitual-
mente, serd designado como distribuidor un sujeto que tenga su domicilio en
ese lugar, con lo que sus obligaciones estardn intimamente unidas a €l y
serdn ejecutadas alli. Es decir, ante esta situacion, no deberia existir dificul-
tad alguna a la hora de determinar el lugar de cumplimiento de la obligacién.
Con otras palabras, el cedente de los derechos al distribuidor (grantor), segu-
ramente serd incapaz de actuar frente al distribuidor, acudiendo al articulo
5.1 del Reglamento 44, si decide demandarle en un Estado Contratante en el

34Vid. Shenavai v. Kreischer (Caso 266/85; 1987; ECR 239).
3 Vid. Ferndale Films Ltd. v. Granada Television Ltd. and Another (1994; ILPr. 180).
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que éste no se encuentre domiciliado®. Ahora bien, la conclusién cambia, y
renace la via del articulo 5.1, si una de las obligaciones del distribuidor fren-
te al cedente (grantor) es la remision periddica a éste de un informe tras la
recepcion de cada envio. El lugar de cumplimiento de la obligacién seria,
indubitadamente, el de la residencia del cedente, con lo que cabria la opcién
procesal de que éste actuase ahi. Y lo mismo sucederia si la obligacién del
distribuidor fuera la de no ejecutar una venta fuera de un territorio determi-
nado, ya que entonces el lugar del cumplimiento de la obligacidn, a los efec-
tos del articulo 5.1, seria el lugar donde ese producto se vendié incumplien-
do la obligacién®.

d) Los contratos de distribucién. Obligaciones del otorgante (grantor), en
particular cuando existe un acuerdo en exclusiva

21. Si ahora centramos nuestra atencién en las obligaciones del otorgan-
te, la situacién mads habitual es aquella en la que es demandado por el distri-
buidor, por incumplimiento de una de sus obligaciones, lo que se suele con-
cretar en el hecho de que el otorgante ha nombrado a otro como distribuidor
incumpliendo un unico acuerdo de distribucién exclusiva. Este tipo de acuer-
dos, que habitualmente no especifica milimétricamente cudles son las obli-
gaciones del otorgante, ha generado entre los tribunales un abanico de posi-
bilidades respecto a cudles son éstas’.

3 Asf, por ejemplo, un distribuidor domiciliado en un Estado tiene la obligacién de uti-
lizar todos los medios a su alcanze, y emplear todo su esfuerzo, para cumpplir sus obliga-
ciones en ese lugar, en el cudl, a la luz del acuerdo de distribucion, debe cumplirse su obli-
gacidn. Y su otorgante (grantor), domiciliado en otro Estado, no podra acudir al articulo 5.1
para demandar en su Estado (el del otorgante) al distribuidor por el incumplimiento de esa
obligacion, porque no es el lugar natural para que sea cumplida. Es decir, la via procesal
adecuada para actuar frente al distribuidor, en el 4mbito del Reglamento 44, viene determi-
nada por el hecho de que coinciden en un mismo lugar el domicilio del potencial demanda-
do y el lugar del cumplimiento de la obligacion principal es decir, el foro del articulo 2 y el
foro del articulo 5.1 ya que, en el caso de éste dltimo, la propia dindmica del contrato de dis-
tribucién lleva, en la préctica, a designar a distribuidores domiciliados en aquel lugar en el
que debe ser cumplida la obligacién principal del contrato.

37 Los problemas afloran de nuevo, sin embargo, cuando la obligacién del distribuidor
consiste en no exportar un producto. (Es el lugar de cumplimiento aquél al que el producto
es efectivamente exportado, o aquél desde el que se ejecuta esa operacién?. Del mismo
modo, ¢ Quid iuris, respecto a la identificacion del foro del articulo 5.1, si la obligacién es
not to assist any other party to copy products? ;(Dénde se debe realizar la asistencia, en el
lugar en el que lleva a cabo la copia o en aquél desde el que se remite la informacidn, es
decir, en el lugar de residencia del distribuidor?

38 Entre estas obligaciones, podriamos citar la de suministrar el producto al distribuidor,
la de no suministrar a ningtin otro el mismo producto, la proporcionar al distribuidor reaso-
nable notice before terminating the agreement, y la de mantener la distribucién exclusiva. A
modo de resumen, y como idea previa al estudio de la cuestién, mientras los jueces britdni-
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22. La primera de las obligaciones del otorgante es la de suministro a su
distribuidor (supply the distributor). En Medway Packaging ltd. v. Meurer,
maschinen GmbH & Co. KG, el Juez HOBHOUSE, en un caso en el que el
demandante britdnico actué frente a su otorgante alemédn por incumplimien-
to de un acuerdo de distribucion exclusiva, en virtud del cudl consideraba
que él era el tinico distribuidor de la maquinaria de éste en el territorio del
Reino Unido, sostuvo que ante un acuerdo de esas caracteristicas, que con-
sideraba informal y no suficientemente definido, las obligaciones del deman-
dado eran las siguientes: a) En Alemania, vender bienes al demandante con
un cierto descuento; b) Durante el periodo de vigencia del acuerdo, no ven-
der bienes en el Reino Unido a otro importador de ese pais; ¢) Segin sus
palabras, to give reasoable notice to the plaintiff before terminating the agre-
ement.. Pues bien, segtin el tribunal, la primera de estas obligaciones debia
ser cumplida en Alemania, por lo que era incompetente a la luz del articulo
5.1 del Reglamento 44 si esa era la via elegida por el demandante. Pero al
existir otras dos obligaciones, igualmente exigibles al otorgante, el tribunal
se centrd en ellas para descubrir alli la obligacién principal, que utilizé al
final para declararse competente™.

A la misma conclusién llegé Boss Group Ltd. v. Boss France SA. El
demandante, una empresa britdnica, solicit6 de los tribunales britdnicos una
declaracién de que no existia en Inglatera un contrato de distribucién exclu-
siva, que le ligase con la demandada, una distribuidora francesa. De nuevo
con la perspectiva de la existencia, entre las dos partes, de un acuerdo no
suficientemente definido en este punto, el Juez SAVILLE afirmé que el
demandante tenia dos obligaciones: una positiva, de suministrar (fo supply)
a su distribuidor, y otra negativa, de no suministrar a nadie més. Respecto a
la primera, al haber sido entregados los productos al demandado franco
fabrica (ex works) en Inglaterra, alli se encontraba el lugar del cumplimien-
to de la obligacién. Luego, los tribunales britdncos eran competentes en vir-
tud del articulo 5.1 del Reglamento 44. Si el distribuidor francés actuase en
su Estado por incumplimiento del acuerdo de distribucidn, y el tribunal fran-
cés utilizase esta argumentacion, se declararia incompetente ya que el lugar

del cumplimiento de la primera obligacién es Inglaterra®.

cos e irlandeses consideran que el otorgante tiene varias de estas obligaciones, con lo que es
esencial identificar la obligacién pricipal, los tribunales belgas o alemanes sostienen la exis-
tencia de una tnica obligacidn.

¥Vid. Medway Packaging Ltd. v. Meurer Maschinen GmbH & Co. KG (1990; ILPr., 234).
La obligacion, asi, no es unica, y cualquiera de ellas, a eleccion del tribunal, puede ser con-
siderada como suficiente para servir de base a la competencia del tribunal. Era necesario
identificar a la o a las obligaciones principales que, segun el criterio del tribunal, no podia ser
la primera, fo sell goods, al perecer, porque aparecia determinada en lugares diferentes, en
contratos de compraventa distintos. Vid. Medway...(1990; 2 Lloyd’s Rep. 112, p. 116).

“Vid. Boss Group Ltd. v. Boss france SA (1996; 4 All ER; 970). Como se observa, el tri-
bunal britdncio apoy6 también su razonamiento en la segunda de las obligaciones del otor-
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El otorgante, por dltimo, puede protegerse a si mismo de ser demanda-
do, en un Estado contratante diferente al de su domicilio por incumplimien-
to de la obligacién fo supply a su distribuidor, si se asegura en el contrato de
que el lugar de cumplimiento de esa obligacién es su propio domicilio. Del
mismo modo, si se asegura de que ese lugar es el del domicilio del distribui-
dor, tendrd la seguridad de que sélo alli podrd ser demandado. En Gilbert
Meyer v. La Societe Charles Wednesbury Ltd., el Tribunal de Apelaciones de
Paris se declaré competente, en virtud del articulo 5.1, en una situacién en la
que el demandante, una empresa domiciliada en Francia, habia actuado
como agente exclusivo de la parte demandada, otra empresa domiciliada en
Inglaterra, durante un cierto periodo de tiempo, cuando aquélla decidid
actuar frente a ésta por incumplimiento contractual. Los productos de la
demandada habian sido entragados a la demandante francesa, y aquélla tenia
una obligacién de suminstro a cumplir en Francia*!.

23. La segunda de sus obligaciones es la de no suministrar a ninguna otra
persona (not to supply anyone else). El Juez HOBHOUSE, en el caso Medway,
se refirié a la que denominaba obligacion, durante la vida del contrato, de no
suministrar bienes a otro importador britdnico. Dijo que se trataba de una obli-
gacién negativa y que su dificultad radicaba en el hecho de que podia no impli-
car una ejecucion,o podia no tener un claro lugar de ejecucion®?. Es més, a pesar
de que la atribucion de un lugar de realizacion a una obligacién de no hacer es
esencialmente arbitrario, sostuvo que la obligacién de no suministrar a ningtin
otro distribuidor en el Reino Unido es una obligacioén que el demandante distri-
buidor puede decir que se debe ejecutar tanto en ese lugar como en Alemania.
En otras palabras, se trata de una obligacion con mds de un lugar de ejecucién,
y puesto que Inglaterra es uno de esos lugares, los tribunales britdnicos son
competentes para conocer en virtud del articulo 5.1 del Reglamento 4443,

gante, la de no suministrar a otro distribuidor, ya que cualquiera de las dos que fuera consi-
derada como principal a la luz del articulo 5.1, le otorgaba competencia para conocer.

' Vid. Gilbert Meyer V. La Societe Charles Wednesbury Ltd. (1996; ILPr 299).

2 Vid. Medway..., p. 240. en el mismo sentido, Carl Stuart Ltd. v. Biotrace Ltd.(1994;
ILPr. 554, pp. 558-559).

43 En Apelacion, el andlisis fue plenamente coincidente. Lord Justice FOX, con el que se
identificaron los Jueces PARKER y GIBSON, afirmé que “...the grant of an exclusive right
of distribution in England carries with it an obligation on the part of the grantor so to act
in England and germany as to respect fully the rights of the grantee under the distribution
agreement...”. Vid. Lloyds Rep., 1990, 2, p. 117. Curiosamente, ni el ponente de la senten-
cia en priemra instancia ni el ponente de la apelacién explicaron como se debia ejecutar la
obligacion en Inglaterra, cuando el otorgante alemdn abia vendido sus bienes en ese pais
franco fabrica (exworks). Seguramente la explicacion viene dada por el hecho de que el Tri-
bunal de Apelacién diferenci6 entre el acuerdo de distribucién en si mismo y los contratros
de compraventa que lo desarrollaron. Id., p. 116. Ahora bien, si la obligacién negativa con-
siste en not to supply another, lo relevante serd seguramente acudir al contrato de suminis-
tro, que nos proporciona la misma respuesta. En definitiva, la valoracién del caso Medway
ante el tema que nos ocupa es positiva. Siguiendo las directrices del Informe JENARD, con-
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El razonamiento del caso Boss no varia. El otorgante se dijo que tenia la
obligacién de no suministrar a nadie mas (anyone). Se defendid, ademaés, que
esa obligacion era ejecutable en cualquier lugar (everywhere), por lo que se
incluia al Reino Unido y a Francia, por lo que los tribunales britdnicos eran
competentes para conocer en virtud del articulo 5.1. Ahora bien, este resul-
tado no se puede admitir tan pacificamente como el anterior. Los tribunales
britdnicos no es razonable que conozcan de un supuesto en el que se ve
envuelta una empresa francesa que distribuye un producto en ese lugar. Se
produce un error al combinar dos conceptos diferentes: el de negative decla-
ration 'y el de negative obligation.En el caso Boss, la utilizacién del primer
concepto es improcedente porque se sostiene que la obligacion negativa es
ejecutable en cualquier lugar. Pero, para comprobar el verdadero alcance de
esta maniobra, comparémosla con el razonamiento del caso anterior. En el
caso Medway, es evidente que esa obligacion se expresé de una forma bas-
tante diferente. Alli, al referirse a la obligacién de no suministrar a ningtin
otro distribuidor inglés, se limita el lugar de realizacién de esa obligacién a
dos lugares: Inglaterra y Alemania. Pero, volviendo al caso que nos interesa
en este momento, la cosa cambia de manera radical si la obligacién es de no
suministrar anyone, y esa obligacion se debe cumplir everywhere. ;Qué se
quiere decir exactamente con este &mbito, con estas palabras? ;Es, cualquier
lugar, everywhere, cualquier territorio de la Unién Europea al que el sumi-
nistro pudiera razonablemente llegar?. Si se adopta esta postura, la posibili-
dad de eleccién de foro por parte del demandante entraria en una especie de
probatio diabdlica que ampliaria sus posibilidades casi infinitamente**.

78 cretamente en su pagina 22, si la justificacion esencial del articulo 5.1 es su convenien-
cia o necesidad de establecer la competencia para conocer en un appropriate forum, es difi-
cil denegar esta caracteristica a los tribunales britdnicos si un distribuidor exclusivo de
nacionalidad britdnica plantea una queja, y posterior demanda, frente a su otorgante por
haber designado a otro, en el mismo territorio y de la misma nacionalidad.

# Por esta razén, parece mucho més sensato limitar la eleccién a aquellos lugares en los
que el suministro, en acto, que no en potencia, ya ha tenido lugar. Esto es, a aquél lugar en
el que el incumplimiento contractual ya se ha producido. Esta postura, de todas maneras,
no estd exenta de inconvenientes. Pensemos, por ejemplo, en un supuesto en el que se dilu-
cide una accion por incumplimiento contractual en un acuerdo de disribucién. Un tribunal
britdnico serfa competente si el suministro a un nuevo distribuidor para Francia tiene lugar
en el Reino Unido, incluso si la disputa se plantease entre un otorgante de nacionalidad ale-
mana y un distribuidor francés en relacion a una distribucién a realizar en Francia. La com-
petencia recaeria en aquél lugar en el que la distribucién o el acto de suministro ha tenido
lugar pero, siguiendo las palabras del Informe JENARD, serfa un lugar not appropriate for
trial.

Por tltimo, en el caso Irlandés Carl Stuart Ltd. v. Biotrace Ltd., (1994; ILPr 554), el Juez
BARRON se refiri6 a esta obligacion negativa desde otro punto de vista. Sostuvo que se tra-
taba de una obligacién “...not to permitany other distributor to sell its goods within the juris-
diction..”, y se refieri6 al hecho de que “...breach of this obligation may occur in a number
of ways...”. El demandado puede vender los bienes a un tercero en un determinado lugar,
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24. La tercera obligacion consiste en proporcionar al distribuidor un avi-
so con tiempo suficiente antes de que concluya el acuerdo (give the grantee
reasonable notice before terminating the agreement). Aunque de nuevo el
Juez HOBHOUSE, en el caso Medway, se refiri6 a lo que se denomina “...an
obligation to give the plaintiff grantee reasonable notice before terminating
the agreement...”®, los tribunales belgas han tenido también la oportunidad
de declararse competentes, en virtud del articulo 5.1 del Reglamento 44,
atendiendo a esta nueva obligacién. Tras la decisidn del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en el caso De Bloss v. Bouyer, donde se sostuvo que
esta obligacién formaba parte of the basis of the legal proceedings, se plan-
ted a los tribunales belgas de instancia la cuestion de la identidad de esta nue-
va obligaciéon cuando el distribuidor exclusivo, de nacionalidad belga,
demandaba la disolucién de su acuerdo con un suministrador, de nacionali-
dad francesa, y una indemnizacién por los dafios generados al ser por éste
repudiado sin aviso previo*®. El Tribunal de Apelaciones de Mons habia
defendido, en este caso, que la controversia tenia su razén de ser en la obli-
gacién de proporcionar un plazo para que se pudiera avisar con tiempo sufi-
ciente. Esa obligacidén se encontraba en relacién directa con el derecho, que
correspondia al distribuidor exclusivo, para continuar haciendo uso de los
derechos contenidos en el acuerdo de distribucion exclusiva dentro del terri-
torio cubierto por éste, durante ese plazo o periodo de aviso previo. Y es pre-
cisamente con este telén de fondo, y en ese territorio, el belga, en el que la
obligacién se debia cumplir. Luego, los tribunales belgas eran competentes*’.

puede llegar a un acuerdo con la empresa matriz extranjera de una filial domiciliada en el
foro. En este caso, el lugar de incumplimiento de la obligacién dependera del lugar en el que
se hubiera ejecutado el acuerdo entre ambas partes. Id., pp. 558-559.

45 La obligacion, ademds, debia ser cumplida en el Reino Unido. En la apelacion, en el
mismo sentido, el Juez FOX afirmé que “...unless there is some provision to the contrary in
the contract, a requirement to give notice to an English company carrying on business in
England must be interpreted as an obligation to give notice at the company’s place of busi-
ness in England....The company can waive this by way of a concession...The upshot was that
this obligation was to be performed in England...”. Mas adelante, también defendi6 que esa
era la principal obligacién en ese caso, porque afecta a la obligacion de que exista un aviso
adecuado que informe de que el contrato ha llegado a su fin. Vid. 1990, 2 Lloyd’s Rep., p.
116. De manera diferente, el Juez GILL, en William Grant & Sons International Ltd. v.
Marie Brizard et Roger International SA (1997; ILPr. 391, p. 402), sostuvo que el otorgan-
te escocés en un contrato de distribucion, tenfa la obligacién de proporcionar due notice of
termination of an exclusive distribution agreement, frente al distribuidor francés, y que esa
obligacion se debia ejecutar en Francia.

4 Vid. De Bloos v. Bouyer( Caso 14/76; 1976; ECR 1497).

47Vid. A De Bloos Sprl v. Societe en commandite par actions Bouyer JT (1977; 637; Jur.
Belg. 1977; 348; Pas b 1978; 1I; 8; Series I-5-1; 1-B-6). Esta obligacién de proporcionar un
plazo para el preaviso se ha denominado también como una manifestacién de la obligacién
fundamental y continuada que corresponde al suministrador de respectar los derechos exclu-
sivos del distribuidor en su drea de influencia. Asi, por ejemplo, Knauer & Co. Maschinen-
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25. La dltima de las obligaciones del otorgante es el ofrecer un marco
adecuado para que se cumpla el contrato de distribucién (to continue the
exclusive distributorship). Esta fue la idea central sobre la que gir6 la deci-
sion de la High Court irlandesa Carl Stuart Ltd. v. Biotrace Ltd. El deman-
dante deseaba ejecutar un acuerdo de distribucién exclusiva para Irlanda,
garantizado por una empresa registrada en el Reino Unido. El Juez
BARRON, tras exponer las dificultades a la hora de determinar el lugar de
cumplimiento de la obligacién negativa, sostuvo que era necesario encontrar
el derecho al que correspondia esa obligacion, puesto que ahi se encontraba
la razén de ser del procedimiento. Concretamente, el demandante buscaba
probar tanto su derecho a continuar en su labor de distribuidor exclusivo de
los productos del demandado, como su derecho a que el suministro de esos
productos continuase como habia sucedido hasta ese momento. ;Cudl de
estas obligaciones servia, verdaderamente, de razén de ser para el procedi-
miento? El ponente entendié que la primera. Esta obligacion sélo se podia
ejecutar en Irlanda, seguramente porque la distribucién afecta exclusivamen-
te a ese lugar y, en consecuencia, los tribunales competentes para conocer, en
virtud del articulo 5.1 del Reglamento 44, eran los irlandeses. Una primera
aproximacion critica, nos lleva a concluir que el razonamiento es positivo,
porque viene de un tribunal de un Estado contratante que tiene su sede en
aquél lugar directamente relacionado con la esencia misma del acuerdo de
distribucién, con lo que nos muestra una vinculacién més objetiva que aque-
llos supuestos en los se toma, como piedra de toque para establecer la rela-
cién con ese precepto comunitario, el lugar dela venta o la entrega al distri-
buidor. Ademads, de paso, este planteamiento evita todos los problemas que,
como vimos en su momento, se asocian a la determinacion del contenido de
la obligacién negativa®®,

La misma postura fue acogida por la sentencia del Tribunal Supremo de
Holanda Hacker Kuchen GmbH v. Bosma Huygen Meubelimpex BV. Se tra-
taba de un acuerdo de concesion, en el que el Alto tribunal calific la obli-
gacién pricipal como una de naturaleza positiva, con la finalidad de permitir
al concesionario, de nacionalidad holandesa, la posibilidad de negociar con
los productos del otorgante en ese lugar, con exclusion de otros. Si atende-
mos a los argumentos del concesionario, la respuesta no es extrafia, puesto
que en todo momento mantuvieron la postura de que existia una tnica obli-

fabrik v. Callens (JT 1978; D Series I-5.1-B8). Es destacable que, segtin el Derecho belga,
esta obligacion se debe ejecutar en aquel pais en el que el acuerdo exclusivo se haya gene-
rado. Vid. Carl Feudemberg KG v. Bureau RV Van Oppens SARL (JT 1984, 637; D Series I-
5.1- B 21). De este modo, si una empresa britdnica es la distribuidora exclusiva para Belgi-
ca, la obligacion serfa ejecutable en ese lugar. Sin embargo, segun la perspectiva britdnica,
lo serfa en el lugar en el que la primera tiene su sede habitual de operaciones, es decir, en
Inglaterra.
“Vid. Carl Stuart Ltd v. Biotrace Ltd. (1993; ILRM 632).
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gacidn para el otorgante de mantener la concesion, en lugar de defender la
pluralidad de obligaciones, como sucedia ante la jurisprudencia britdnica. En
este sentido, se afirm6 que la obligacién principal se debia ejecutar en
Holanda, ya que alli se encontraba la sede principla de actividades del con-

cesionario y el lugar de ejecucién de la concesion®.

e) El contrato de asignacion (assignment). Obligaciones del asignatario
(assignee)

26. La mas elemental de las obligaciones del asigantario es el pago de una
determinada cantidad de dinero al asignante y, lo habitual, es que esta obliga-
cioén se cumpla en aquel lugar en el que éste reside. Es decir, que si no se cum-
ple, podrd acudir a los tribunales de su domicilio, en virtud del articulo 5.1 0 a
los del domicilo del asignatario, gracias al articulo 2 de la Convencién de Bru-
selas. La solucién, comos se observa, es muy parecida a la que se defendi6 en
su momento cuando el licenciatario no pagaba sus royalties, aunque no esta
exenta de problemas, si atendemos a la determinacién del lugar de cumpli-
miento de la obligacion, por ejemplo, si el asignatario debe aceptar una joint
venture, y el contrato de asignacién forma parte de ese gran marco. En esta
situacién, ;Dénde se debe cumplir esa obligaciéon? ;En el lugar donde esta
destinada a operar la joint venture, o en el lugar en el que el asignatario debe
ejecutar documentos o realizar ciertos actos en virtud de esa joint venture?

f) El contrato de asignacién (assignment). Obligaciones del asignante (assig-
nor)

27. El asignante, ante todo, debe transmitir un derecho de naturaleza
patrimonial al asignatario. Siguiendo las directrices marcadas por el caso

4 Vid. Hacker Kuchen GmbH v. Bosma Huygen Meubelimpex BV (Caso 14.197; 1992;
ILPr. 379). En otro supuesto del mismo pafs, donde la naturaleza positiva de la obligacién
no se identificé con tanta claridad, el mismo Tribunal mostré su énfasis por este tipo de obli-
gacion para mantener la concesion, a pesar de que en la instancia se habia desarrollado un
interés mayor por la de naturaleza negativa para declarar su terminacién. Vid. Isopad v. Hui-
keshoven (NJ 1992; 422).

En definitiva, si comparamos a grandes rasgos el punto de vista de los tribunales britdni-
cos con el de sus compafieros continentales, parece mas razonable defender estas nuevas
posturas. No parece de recibo que, por ejemplo, el Juez FOX en el caso Medway admita, por
una parte, que un acuerdo para la creacién de un contrato de agencia en exclusiva se debe
ejecutar permitiendo que un determinado estado de cosas se mantenga y, por otra parte,
defienda que la naturaleza de la obligacidn es negativa. Vid. Medway..., p. 117.

Restarfa hacer mencidn a algunas otras obligaciones del otorgante, como la de suminis-
trar todo tipo de ayuda promocional al distribuidor sin coste. El lugar de su cumplimiento,
habitualmente, sera el de la residencia de éste, con lo que podria entablar una accién en ese
lugar, si entendiese que existe un incumplimiento contractual en este punto, en virtud del
articulo 5.1, si su contraparte reside en otro lugar.
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Olympia, el lugar de cumplimiento de esta obligacién se encuentra donde el
asignante debe ejecutar el documento que transfiere ese derecho, es decir, en
el lugar en el que estd domiciliado. De esta forma, si el asignatario desea
actuar procesalmente a causa del incumplimiento de esta obligacién, no
podra utilizar el articulo 5.1 para demandar en un Estado diferente a aquél
en el que el asignante estd domiciliado. El asignante, ademds, puede tener la
obligacién de cambiar la anotacion registral en la que €l aparece como pro-
pietario del derecho que asigna. El lugar de su cumplimiento, 16gicamente,
es aquélen el que se encuentra el registro™.

3. El articulo 23 y el articulo 24 del Reglamento 44/2001

28. El concurso de los acuerdos de eleccion de foro en los contratos
internacionales sobre la propiedad intelectual, y por lo tanto en los que afec-
tan al dmbito cinematografico, son moneda de uso comtin, y para que ese
acuerdo despliegue sus efectos de prérroga y derogacion sera suficiente con
que retna los requisitos del articulo 23 del Reglamento 44. En cuanto a la
sumision tdcita, regulada en el articulo 24 del Reglamento 44, su vigencia es
plena cuando el demandante presenta la demanda en cualquier tribunal de un
Estado miembro, y el demandado comparece sin impugnar la competencia,
con la excepcion de aquellos supuestos que se refieran a una de las compe-
tencias exclusivas del mencionado Reglamento’'.

30'Si una empresa briténica asigna una patente francesa a otra de nacionalidad alemana,
e incumple la obligacién registral, la alemana puede demandar en Francia y solicitar que se
ejecute la obligacién. Ninguno de los sujetos implicados tiene esa nacionalidad, pero la
razén de ser del articulo 5.1, la bisqueda del approriate forum, conduce a esa solucién. Pue-
den plantearse, sin embargo, algunos problemas a la hora de determinar el lugar de ejecu-
cién de otras obligaciones del asignate. Por ejemplo, puede haber incumplido la que garan-
tiza que el derecho que asigna es valido, o bien la que garantiza que estd libre de cargas u
otras concesiones. (Cudl es ese lugar? estas garantias parece razonable establecer que apa-
recen ligadas al mismo acuerdo de asignacidn, y asi se proporcionan cuando se ejecuta el
mismo documento de transferencia al asignatario. Luego, el lugar de cumplimiento seria
aquél en el que el documento es ejecutado, es decir, el del domicilio del asignante.

51'Vid. LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A.: “Contratos Internacionales...”, cit., pp.
574-576. En cuanto a la utilizacién del domicilio del demandado, que se recoge en el arti-
culo 2 del Reglamento 44, en estos supuestos, de manera alternativa al foro del articulo 5.1
del mismo texto normativo, cabe mencionar que no presenta ninguna particularidad con res-
pecto al régimen general de este precepto. Vid. Id., p. 576; CALVO CARAVACA, ALL.y
CARRASCOSA GONZALEZ, J.: Derecho Internacional..., vol. 1, 11.% ed., p. 156.

Por otro lado, la utilidad del articulo 23 del reglamento 44 es particularmente importan-
te, cuando existe una disputa de naturaleza contractual cuyo tema de fondo es la explotacion
de un derecho de autor de naturaleza cinematografica. Asi, una atribucién de competencia
exclusiva de esta naturaleza, protege al otorgante de un contrato de licencia frente al riesgo
de ser demandado en diferentes lugares por el licenciatario al que se le ha garantizado una
explotacion territorial que alcanza a diferentes Estados. Y, del mismo modo, hace que el
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4. Algunas propuestas de reforma

29. Como se habra observado, la mayor parte de los comentarios acerca
de las normas sobre competencia judicial internacional en los contratos de
explotacion han girado alrededor del articulo 5.1 del reglamento 44/2001.
Por esta causa, las principales criticas, asi como las propuestas de reforma,
también se referirdn a €él. Y son dos, concretamente, las limitaciones o ele-
mentos a mejorar en ese precepto. En primer lugar, la incertidumbre que
rezuma y, en segundo lugar, el amplisimo margen de maniobra que concede
al demandante a la hora de que éste elija foro. En cuanto a la incertidumbre,
sin duda existe cuando, por ejemplo, se deben determinar cudles son las obli-
gaciones del otorgante en un contrato de distribucién exclusiva y, en este sen-
tido, hay que concretar el lugar de su cumplimiento®?. Y lo mismo se puede
predicar a la hora de determinar el contenido y, por lo tanto, el lugar de eje-
cucién de la obligacién negativa de no suministrar a nadie mds>. En cuanto
a las amplias posibilidades de iniciativa procesal que se le conceden al
demandante, el hecho de que se combine la existencia de una obligacién
negativa con una interpretacion flexible acerca de donde se debe ejecutar esa
obligacion, significa que el demandante, a la luz del articulo 5.1 del Regla-
mento 44/2001, goza de una generosisima posibilidad para demandar.

30. Desde un punto de vista general, sin atender en concreto a los con-
tratos de explotacién de la propiedad intelectual, se podrian enunciar algu-
nas propuestas destinadas a reformar el actual articulo 5.1. La primera pasa-
ria por una eliminacién radical del contenido actual del precepto. Asi, en
lugar de utilizar como punto de conexién el lugar de cumplimiento de la obli-
gacidn, mejor seria hacer referencia al lugar de entrega de la cosa en cues-
tién o, si se trata de servicios, al lugar en el que el servicio se lleva a cabo®*.

otorgante, y en su caso el licenciatario, demanden en otro lugar cuando el demandado, por
ejemplo, tenga alli propiedades o valores seguros. Vid., para un conocimiento esencial de
este precepto, por todos, CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.:
Derecho Internacional..., vol. 1, 11.% ed., p. 138 ss.

32 ;Es obligacién del concedente suministrar a su distribuidor, no suministrar a nadie
mds, preavisar de la terminacién del acuerdo que les une o, sin mds, continuar con los tér-
minos de éste, por lo tanto, manteniendo la distribucion en exclusiva? ;Estd el otorgante
sujeto a todas estas obligaciones, como defienden los tribunales anglosajones, o a una sola-
mente, como parecen hacerlo sus compaiieros continentales? Si es de esta dltima forma,
(Cudl es la obligacién principal?.

33 ;Se refiere su cumplimiento a cualquier lugar del mundo, o sélo a los Estados de la
Unién Europea en los que ese suministro se pudiera producir de manera razonable? Por otra
parte, de acuerdo a la dltima interrogante, ;se exige que ese suministro haya tenido, efecti-
vamente, lugar ya, es decir, se exige que ya se haya incumplido el contrato o bien basta la
posibilidad potencial para que se pueda acudir al articulo 5.1?

54 Esta propuesta se puede consultar en Consultation Paper on the Operation of the Brus-
sels and Lugano Conventions issued by the Lord Chancellor’s Department and the Scottish
Courts Administrations. Para la propuesta de derogacién, vid. pp. 10-14. Para la propuesta
de los foros alternativos, vid.para. 32.
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Algun autor, ha defendido, en segundo lugar, la construccién de ese nuevo
precepto sobre dos principios basicos. Siempre segin sus palabras, el prime-
ro es que “...if the dispute between the parties is centred on the question whe-
ther the performance of the party who undertakes the charactheristic obliga-
tion is defective or in conformity with the terms of the contract, the courts for
the place of performance of the characteristic obligation should have juris-
diction..”. El segundo habla de que “...if the substance of the dispute is not
centred on the performance of the characteristic obligation, special jurisdic-
tion shoul be conferred on the courts of the Contracting State whose law is
the applicable law so long as that Contracting State also has -at least- a
minimum factual connection with the dispute...””.

Una nueva propuesta, en tercer lugar, fue defendida hace algunos afios
por el Abogado General LARENZ en el caso Custom Made Commercial Ltd.
v. Stawa Metallbau GmbH. Se trata de la necesidad de buscar un significado
auténomo a la expresion “lugar de prestacion de la obligacion” y no, como
en el supuesto anterior, una definicién directamente ligada a las cuestiones
de derecho aplicable. Si existiera mds de un lugar en el que la prestacién
debiera ser cumplida, deberia procederse a una interpretacion restrictiva res-
pecto a las obligaciones negativas destinada a que el distribuidor no estuvie-
se sujeto a la competencia de un tribunal que no fuera el de su domicilio y,

35 Vid. HILL, J.: “Jurisdiction in matters relating to a contract under the Brussels Con-
vention”, ICLQ, 1995, 591, pp. 617-619. Como se habra descubierto, el autor defiende una
postura tendente a unificar las cuestiones que aqui interesan, las de la competencia judicial,
con las de competencia legislativa, a través de uno de los complementos naturales en este
ambito del Convenio de Bruselas, el Convenio de Roma de 1980 sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales, del que nos ocuparemos en su momento. Se trata de una opcién
siempre arriesgada pero aparentemente razonable por varias causas. La primera porque,
como se acaba de decir, ambos textos son complementarios. Esto quiere decir que su dmbi-
to universal es similar, y que ambos estdn llamados a entenderse en muchas de las ocasio-
nes en las que los particulares deseen plantear un pleito que caiga dentro de sus respectivos
ambitos de aplicacion. Se trataria, con otras palabras, de un “tandem” perfecto para deter-
minar las cuestiones de competencia judicial y competencia legislativo en el territorio de la
Unién Europea, en esos respectivos dambitos de aplicacion. La segunda, es que para deter-
minar las cuestiones de competencia judicial se utilizan criterios o elementos propios del
Convenio de Roma, como el de prestacion caracteristica, que en nada desmerecen en este
nuevo dmbito y que, ademds siguiendo el sentido del Informe JENARD, ayudan al operador
juridico a encontrar ese appropriate forum. En la actualidad, aunque la conclusién no cam-
bia, el Convenio de Roma ha dado paso al conocido como Reglamento “Roma I”” (Regla-
mento 593/2008, de 17 de junio de 2008, sobre ley aplicable alas obligaciones contractua-
les. Vid. DOUE, L 177 de 4 de julio de 2008). Sobre este importantisimo texto para la unién
Europea es muy recomendable la consulta, por todos, d¢ CALVO CARAVACA, AL.y
CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Contratos Internacionales I, en Id.: Derecho Interna-
cional..., vol. 11, cit., p. 457 ss.; CASTELLANOS RUIZ, E.: El Reglamento “Roma 1" sobre
la ley aplicable a los contratos internacionales y su aplicacion por los tribunales espario-
les, Comares, Granada, 2009.
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en particular, a que el suministrador no pudiese demandar al distribuidor en
su domicilio, el de aquél, sin otra causa que no fuera el presunto incumpli-
miento de una obligacién negativa difusamente localizada®.

31. ;Qué opinidén nos merecen estas propuestas si ahora las trasladamos
al ambito de los contratos de explotacion? Siguiendo el mismo orden que uti-
lizamos para enunciarlas, respecto a la primera, sin duda alguna quedaria eli-
minado el problema de la incertidumbre que rodea al articulo 5.1 del Regla-
mento 44/2001, si se borra o deroga su contenido pero, si no se propone una
alternativa razonable, al potencial demandante le quedaria para actuar proce-
salmente el foro general del articulo 2, el del domicilio del demandado. ;Por
qué rematar de esta manera la faena, denegando la posibilidad de un foro
alternativo, si ese demandante, encauzando su reclamacioén por la via no con-
tractual tendria, una nueva posibilidad de actuar?. Si, por otra parte, centra-
mos nuestra atencién en la alternativa propuesta a la derogacién, nos encon-
tramos con que es dificil encontrar en el tipo de negocios juridicos que nos
interesa un lugar de entrega o un lugar en el que se deba ejecutar un servi-
cio, porque no se suelen presentar situaciones en las que haya que rendir
estas prestaciones en ese dmbito. Luego, en definitiva, terminamos la valora-
cion de esta nueva propuesta como comenzamos. A falta de alternativa via-
ble a la derogacién de los contenidos del articulo 5.1, la tinica salida que le
queda al potencial demandante es acudir al foro general del articulo 2.

La segunda propuesta presenta también dificultades si atendemos a los
contratos de explotacién de los derechos de propiedad intelectual ya que,
esencialmente, no logra desterrar la incertidumbre del 4mbito del articulo
5.1. Asi, en cuanto al primero de los principios que sostiene, se produce un
desajuste entre la solucién emitida y el problema que pretende resolver. Es
decir, la solucién tiene como base el concepto de obligacion, la que determi-
na la prestacion caracteristica, pero lo que nos interesa resolver son las cues-
tiones relacionadas con la determinacion y el juego de esas obligaciones en
el propio contrato de explotacién. Con otras palabras, la solucién parte del
hecho de que este problema estd resuelto cuando ese extremo, precisamente,
es el que se intenta resolver. ;Como se puede identificar la prestacion carac-
teristica, por ejemplo, cuando no se pueden determinar las concretas obliga-
ciones del otorgante en un contrato de licencia en exclusiva?. Incluso si se
pudiese llegar a dar solucidn a esta cuestion, seria muy dificil encontrar cudl
es la prestacion caracteristica cuando en estos contratos, como en los otros
que hemos estudiado, como conocemos, el nimero y, sobre todo, la ponde-
racion o el peso especifico de cada una de las obligaciones de las partes, es
muy diferente a la luz de las circunstancias. Respecto al segundo de esos
principios, el que parte de la imposibilidad de identificar una prestacion

50 Vid. Custom Made Commercial Ltd. v. Stawa Metallbau GmbH (Caso C-288/92; 1994;
ECR I-2913, p. 2934).
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caracteristica para centrarse en criterios puros de derecho aplicable, se man-
tiene el juicio negativo ya que en los contratos de explotacion, a falta de elec-
cién de ley por las partes, paradéjicamente, la incertidumbre aumenta res-
pecto a la ley que ha de regular el contrato y, 16gicamente, a la luz de esta
propuesta, respecto a la solucién de las cuestiones de competencia judicial
internacional.

Por 1ltimo, la biisqueda de un significado auténomo del concepto “lugar
de cumplimiento de la obligacién”, sin duda, es de utilidad cuando las par-
tes no han acordado, explicita o implicitamente, ese lugar. Si asi fuera, pue-
den surgir problemas entre el entendimiento que, de tal expresién, pueden
defender los diferentes ordenamientos nacionales interesados. Por ejemplo,
esta realidad seria evidente en aquellas situaciones en las que la obligacién
en cuestion fuera la de que el otorgante proporcionase al grantee, un preavi-
so de la terminacién del acuerdo con una antelacién razonable. Sin embargo,
donde esas diferencias se mostrarian con toda su intensidad a la hora de
determinar el lugar de cumplimiento de la obligacidn, seria en aquellas situa-
ciones en las que se necesitase identificar cudl de las obligaciones nacié en
primer lugar. Es mds, siguiendo esta linea de razonamiento, y en relacion
particular con la incertidumbre, seguramente se presentaria un periodo de
esa incertidumbre hasta que el Alto Tribunal de la Unién Europea identifica-
se un concepto auténomo de lugar de cumplimiento para cada obligacién.
Para terminar, la tltima parte de esta propuesta, la que defendia una interpre-
tacion restrictiva de las obligaciones negativas, sin duda tiene la ventaja de
evitar el otro de los problemas anunciados para el art. 5.1 al comienzo de este
epigrafe: evitaria las amplisimas posibilidades de eleccién de foro que se
generan para el potencial demandante.

IV. Derecho aplicable y Convenios Internacionales sobre la propiedad
intelectual

1. Algunas ideas introductorias

32. Como ya conocemos, la propiedad intelectual ha sido objeto, en
diversas ocasiones, de regulacion por parte de algunos textos internaciona-
les. Su interés para abordar las cuestiones de derecho aplicable, aunque s6lo
fuera por este dato, es evidente, pero sin embargo no se pueden perder de vis-
ta algunos elementos que caracterizan de manera singular esta realidad. Asi,
ante todo, cabe decir que los autores de esos textos nunca tuvieron como
principal cometido la solucién a las cuestiones de derecho aplicable, a pesar
de que algunos de los textos contengan normas de este tipo, o bien criterios
que pueden ayudar a solucionar estas cuestiones. En segundo lugar, no se
debe perder de vista que, como sucede con tantas otras realidades, la que pre-
senta la propiedad intelectual en la actualidad, y los derechos de autor en par-
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ticular, tiene un indiscutible aspecto o vocacidn internacional, lo que, a pri-
mera vista, no conjuga con la evidente proyeccién interna de la mayoria de
las normas de origen interno que, paraddjicamente, no son mds que una
adaptacién o importacién de esas normas internacionales. Luego, en defini-
tiva y en relacién directa con la primera idea, los textos internacionales no
proporcionan a las cuestiones de derecho aplicable una solucién clara y con-
cisa sino parcial®’. Asi se refleja, en el escrupuloso respeto al principio del
tratamiento nacional que se produce en la mayoria de esos Convenios. Las
normas que lo defienden, no son propiamente normas de conflicto comple-
tas, pero la obligacién que manifiestan de tratar a extranjeros y nacionales
del mismo modo evidencia el marco en el que estd llamado a operar el dere-
cho interno.

2. El Convenio de Berna de 1886

A) Las normas que determinan la proteccién del Convenio

33. El Convenio de Berna tiene como objeto proporcionar proteccién en
el ambito de los derechos de autor, sin que el registro o cualquier otra forma-
lidad sea absolutamente necesaria para conseguir esté objetivo’®. Cuando se
debe determinar si una determinada obra debe o no ser protegida, ante todo
hay que descubrir si cae dentro del dmbito de su dmbito de aplicacién. Y si
es asi, el Texto le garantizard un minimo de proteccioén. Ahora bien, ¢cudles
son los elementos de los que se sirve el Convenio para este fin?

a) La nacionalidad del autor

34. El articulo 3 del Convenio de Berna habla de la nacionalidad del autor
como punto de conexion valido para conseguir la proteccion. Esta se garanti-
za a todas las obras de cualquier autor que posea la nacionalidad de cualquie-
ra de los Estados miembros del Convenio, incluso si se trata de obras que han
sido publicadas en oro Estado no miembro o de obras inéditas*. A la nacio-

57Vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Propiedad intelectual...”, en Derecho Inter-
nacional..., vol 2, 11.%, ed., cit., p. 773.

38 A pesar de la aparente sencillez de la afirmacidn, la determinacion de los criterios a los
que el Convenio supedita su proteccién es muy importante, tanto para los autores como para
las obras, porque a pesar del amplisimo niimero de Estados que se han adherido al Texto
Internacional, no todos ellos son propiamente Estados miembros. En este sentido, es decisi-
vo estudiar estos elementos que vinculan al autor, o a la obra, a un determinado Estado miem-
bro porque la existencia, o inexistencia, al menos de uno de ellos, va a determinar la protec-
cién. Se trata, en definitiva de criterios de eligibilidad a los que se supedita la proteccién.

% Sobre este dltimo particular, vid. art. 3.1.a del Convenio de Berna.
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nalidad, se asimila la residencia habitual en cualquiera de los Estados miem-
bros®.

b) La primera publicacién del autor en un Estado miembro

35. La primera publicacién del autor en un Estado mimebro es la segun-
da circunstancia que determina la proteccién que garantiza el Convenio de
Berna. La publicacién simultdnea en un Estado no miembro y en un Estado
miembro dentro de un plazo de 30 dias es, a estos efectos, similar a la publi-
caci6n en un Estado miembro®!. Se trata de un requsito auténomo, capaz de
proporcionar el efecto protectivo garantizado por el Convenio y, por lo tan-
to, no necesita para que éste se produzca la concurrencia del anterior, el de
la nacionalidad o la residencia habitual®?.

%0Vid. art. 3.2 de la Convencién de Berna. Por lo tanto, dos son en la actualidad los pun-
tos de conexidn que determinan la proteccion. La nacionalidad y la residencia habitual del
autor en un Estado parte del Convenio. Este, por otra parte, no define que se deba entender
por cada uno de estos conceptos. Entonces, ;Qué sucede con la obra existente de un autor
que abandona o pierde voluntariamente su nacionalidad, de un Estado no miembro del Con-
venio, en favor de su adquisicién en otro Estado si miembro, o bien quid iuris si lo que
adquiere es la residencia habitual en un Estado miembro?, ;Cabe establecer la proteccién
desde el momento de esa adquisicion hacia el futuro?. Y a la inversa, ¢ Sigue existiendo la
proteccioén si ese sujeto renuncia a su nacionalidad o a su residencia habitual en un Estado
miembro? La respuesta a todas estas cuestiones vendrd del lado de los tribunales nacionales
y de la norma de conflicto que realmente apliquen, aunque sin duda les sera de ayuda el cri-
terio que consiste en establecer la existencia de nacionalidad o residencia habitual, y por lo
tanto de proteccion, en el momento en el que la obra se pone por primera vez a disposicién
del publico. Vid., en este sentido, report on the Work of the Main Committee I, paras. 29 and
30. Stockholm Conference, 1967. Sin duda, el principal argumento en favor de esta opcién
es la certidumbre que se genera para el usuario de la obra, ya que puede determinar con
seguridad si en el momento de existir la obra para el disfrute del piiblico existia ya la pro-
teccion, es decir, propiamente el derecho de autor, la proteccion. De otro modo, la incerti-
dumbre serfa absolutamente insuperable, ya que tendria que estar pendiente de los futuros o
potenciales cambios en la nacionalidad o en la residencia habitual del autor. Algo, indiscu-
tiblemente, de lo que el usuario no siempre es consciente y que le obligaria a llevar una espe-
cie de libro-registro sobre el particular.

1 Vid. art. 3.1.b del Convenio de Berna.

62 El Texto define en su art. 3.1.3 qué se entiende por publicacién, u obra publica, como
“...works published with the consent of their authors, whatever may be the means of manu-
facture of the copies, provided that the availability of such copies has been such as to satisfy
the reasonable of the public, having regard to the nature of the work...”. Es importante hacer
mencion en este momento al hecho de que la relevancia de este segundo factor es limitado,
esencialmente, porque el propio Convenio, en otro lugar del mismo precepto, afirma que
quedan excluidas de la anterior definicion, “...the performance of a dramatic, dramatico-
musical, cinematographical or musical work, the public recitation of a literary work, the
exhibition of a work of art and the construction of a work of architecture...”
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c¢) La sede principal de actividades o la residencia habitual del autor(maker)
de una obra cinematografica

36. El articulo 4 del Convenio afiade dos concretisimos criterios de pro-
teccidn, plenamente vigentes, incluso si no se cumplen las condiciones anun-
ciadas en el articulo 3. El primero, de especial importancia parael tema que
nos ocupa, afecta a los autores de obras cinematograficas, y establece que
sus obras serdn protegidas si su sede principal de actividades o su residencia
habitual se encuentra en un Estado miembro®.

B) La prioridad entre los criterios de proteccion

37. Como se habrd comprobado, en los pardgrafos anteriores se han
enunciado un conjunto de circusbtancias que determinan la protecciénque
suministra el Convenio y que, esencialmente, establecen un vinculo entre la
obra a proteger y un Estado miembro del Convenio de Bruselas. Habitual-
mente, cuando se acude a uno de estos puntos de conexion, se establece un
vinculo con un Estado que normalmente serd, a los efectos protectivos,
aquél en el que la obra haya sido creada, en el que tenga su origen. Pero
también puede suceder que, simultineamente, existan diferentes puntos de
conexion que se puedan aplicar a una misma situacion con la finalidad de
establecer una relacion entre la obra y el Estado miembro. En estas situa-
ciones, el Convenio establece en su articulo 5.4 cudl es la via a seguir a la
hora de priorizar los criterios del siguiente modo. En primer lugar, habra
que atender a si la obra ha sido publicada en un Estado miembro. Si es asi,
ese lugar serd considerado su lugar de origen, con independencia de que su
autor pueda tener su nacionalidad o residencia habitual en otro Estado
miembro. Si la publicacién se ha producido de manera simultdnea en dos
Estados miembros, tendrd prioridad aquél cuya legislacion interna garanti-
ze al autor un plazo menor para ofrecer la proteccién. Légiamente, si uno
de los Estados en los que se ha producido esta publicaciéon no es un Estado
miembro, serd el otro, el que si lo es, el que disfrute de la consideracién de
Estado de origen de la obra. En segundo lugar, sélo si la obra no se ha lle-
gado a publicar, o ha sido publicada en un Estado no miembro sin publica-
cién simultdnea en otro Estado miembro, se puede acudir a la nacionalidad
o a la residencia habitual del autor. De este modo, con esta jerarquia de cri-
terios, es mucho mds facil para los destinatarios de la obra protegida deter-

9 El segundo, se refiere a la proteccion de la que pueden disfrutar tanto los arquitec-
tos, o autores de obras de arquitectura, si sus trabajos se han erigido en el territorio de un
Estado miembro, como aquellos otros autores de obras de naturaleza artistica que las
hayan incorporado a un edificio, o cualquier otra estructura, localizada en un Estado
miembro.
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minar la certeza acerca de su primera publicacién, lo que permite una mejor
explotacién®,

C) La aparicion de las cuestiones de competencia legislativa

38. Una vez que una determinada obra cae dentro del &mbito protector
del Convenio de Berna, el siguiente paso consiste en determinar cudl serd la
concreta proteccion que se le va a proporcionar en cada uno de sus Estados
miembros. Es ahi, precisamente, donde nacen los problemas de competencia
legislativa. Los articulos 3 y 4 del Convenio nos ensefiaron los criterios a los
que se supeditaba la proteccidn, pero es el articulo 5 el que aborda esta nue-
va cuestion.

La calificacién de una obra como digna de proteccién por parte del Con-
venio de Berna, parte de una clara distincién entre aquellas que se encuen-
tran dentro de su dmbito de aplicacién y aquellas que se encuentran fuera de
él. El Convenio obvia el tratamiento de éstas y se centra en el de aquéllas.
Una opcidn que podia haber tomado el legislador internacional podria haber
sido la creacién de una norma uniforme y armonizadora sobre el derecho de
autor. Sobre todo, se habria ahorrado problemas de competencia legislativa.
Pero, en su lugar, lo que hizo fue establecer una serie de elementos que ayu-
dasen a los diferentes legisladores nacionales en el disefio de sus normativas.
Concretamente, busc6 crear un sistema internacional de naturaleza protecti-
va para las obras, que partiese de unos principios que fuesen respetados por
todos los Estados miembros. Una vez alcanzado este objetivo, el siguiente
paso consistié en fijar una norma en la que se fijase ese formato, pues los
Estados firmantes no ofrecian una regulacién uniforme ni unas concepciones
idénticas sobre los derechos de autor, su contenido y su dmbito®.

% La preferencia por el criterio de la primera publicacién parace suficientemente razo-
nable si atendemos a las palabras de SHACK, “...the author’s right in his published work
becomes a distinct subject of legal relations, separated from the person in whom it has been
vested; the work-oriented connection (with a particular country) corresponds to thos fact.
The personal statute of the author is largely unknown to the public, to which it is the use of
the work that comes into prominence...”. Vid. SHACK, H.: Zur Ankniipfung des Urhebe-
rrechts im internationalem Privatrecht, Duncker & Humblot, 1979, p. 50.

% El objetivo era realmente ambicioso ya que, como se observa, se trataba de establecer
un conjunto de criterios que, por una parte, Estado a Estado, creasen una regulacién mini-
mamente aceptable y que olvidase las particularidades nacionales mientras, por otra parte,
se buscaba conseguir una regulacion internacional, fundamentada en el seguimiento fiel de
estos criterios por parte del conjunto y en la aceptacion de estas reglas del juego, por todos
igualmente aceptada. Con otras palabras, se buscaba conseguir la concordia discordantium
sobre el particular, aunque con la imprescindible ayuda de un conjunto de guias que, preci-
samente, debian ser aceptadas por todos. Ahora bien, con el objetivo de la proteccién uni-
frome conseguido, era necesario determinar de acuerdo a qué norma existiria, ya que la con-
cepcién nacional de cada uno de los Estados miembros era diferente. Pues bien, en este
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D) El Derecho aplicable a las obras protegidas

39. La calificacion, de acuerdo a los criterios contenidos en los articulos
3 y 4 del Convenio de Berna, nos dejo en un punto muerto situdndonos el
pafs de origen de la obra. Alli, esencialmente, se le garantiza la proteccién en
los términos en los que se exprese la normativa interna de ese lugar. Y estas
mismas normas también se aplican, del mismo modo, a cualquier autor que,
sin ser un nacional de ese lugar, el Convenio considera que sus obras deben
recibir esa proteccion porque tienen la calificacion de ese pais como su lugar
de origen®. Se trata, en definitiva, de tratar a los nacionales y a los no nacio-
nales del mismo modo, lo que nos puede llevar a concluir que la obra disfru-
ta de la misma proteccion en todos los otros Estados miembros, diferentes a
este primero del que hemos partido en nuestro razonamiento, ya que existe,
verdaderamente, un nivel pleno, o claramente identificable de proteccién en
todos ellos. Pero esta interpretacioén no es correcta a causa de la existencia
del articulo 5.1 del Convenio, que nos proporciona un empuje para ayudar-
nos a salir del punto muerto en el que nos encontrdbamos, una vez que lle-
gamos a la conclusion de que una obra era susceptible de ser protegida, de
una determinada forma, en un Estado parte de acuerdo a su normativa inter-
na%.;Qué nos dice ese precepto? Sencillamente, que la obra protegida se
beneficiard, en cada uno de los Estados miembros, del mismo grado de pro-

ambito, las cuestiones de competencia legislativa se refieren, por ejemplo, al concepto de
obra protegida y al problema de la definicién de los concretos derechos que, de manera
exclusiva, le corresponden a su titular. ;Debe la creacion ser original?; Qué es ser original,
que tiene algun tipo de valor artistico antes de que se la considere obra protegida por el Con-
venio? Un buen ejemplo de esta situacion lo encontramos en la decisién del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea Warner Brothers Inc. v. Christiansen (Caso 158/86; 1988; ECR
2605). Se trataba del alquiler de una cinta de video que contenia una conocida pelicula del
agente 007, James Bond, “Nunca digas nunca jamds”. En ese momento la normativa inter-
na britanica sobre copyright no proporcionaba a su propietario la posibilidad de alquilarlo
(se supone que el beneficio vendria generado por el alquiler que, cualquier particular, con-
certase en un videoclub), pero la normativa danesa permitia al propietario autorizar o recha-
zar el alquiler, as{ como una comision si ese alquiler se realizaba en otro Estado. El Sr.
Christiansen habia comprado la cinta de video en Londres y la habia alquilado en Dinamar-
ca, a través de su negocio de alquiler. ;Puede detener esta maniobra la multinacional norte-
americana? ;Puede reclamar los royalties que genera esa actividad en Dinamarca. Légica-
mente, la respuesta es diferente si analizamos la cuestion desde la normativa britanica, a si
lo hacemos desde la danesa.

% Vid. art. 5.3 del Convenio de Berna.

7 Tras esta postura protectora, que nos muestra el Convenio en dos etapas, parece claro
que lo que busca el Texto Internacional es garantizar la proteccién en todos sus Estados
miembros. Pero ese nivel de proteccidn, en todos esos lugares, no sera el determinado por
la norma que se encuentre en vigor en el Estado de origen. Ni incluso viene determinado en
el texto del articulo 5.1.
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teccién que se le garantiza a sus autores nacionales, en virtud de la norma
interna que se encuentre en vigor sobre el particular®®,

40. Llegados a este punto, ; Cémo se determina el derecho o los derechos
aplicables a las obras protegidas? El articulo 5.2 del Convenio, que nos da la
respuesta, se refiere a la ley del lugar en el que se solicita la proteccién al afir-
mar que “...apart from the provisions of this Convention, the extent of protec-
tion, as well as the means of redress afforded to the author to protect his
rights, shall be governed by the laws of the country where protection is clai-
med...”. Esta norma del protecting country es la ley de aquel Estado en el que
la obra se estd utilizando, es decir, aquél en el que se estd explotando®.

% El mandato imperativo que se contiene en el articulo 5.1 es de radical importancia en
este momento, ya que supone, por una parte, un avance mas en la determinacion del siste-
ma protectivo del Convenio de Berna. En este sentido, a pesar de que, a primera vista, pudie-
ra parecer que nada nuevo se afiade respecto a las conclusiones que derivamos de los articu-
los 3 y 4, lo que ahora se predica del articulo 5, teniendo en cuenta siempre que en ambos
casos los preceptos buscan cumplir con la finalidad que perseguian los autores del Conve-
nio, supone un importantisimo paso adelante ya que cierra la posibilidad de discriminacién
que se podria producir para los autores de obras protegidas en los respectivos Estados miem-
bros. Antes, en los articulos 3 y 4, lo que se disponia era la prohibicién de que, en el Esta-
do de origen de la obra, se dispensase el mismo trato al autor nacional y al no nacional. Aho-
ra, en el articulo 5.1, se garantiza al autor de la obra protegida, en cualquiera de los Estados
parte, y no sélo en el de origen, la misma proteccién que, cada uno de ellos, le dispensaria
a sus autores nacionales. Se trata de dos disposiciones diferentes, pero absolutamente com-
plementarias. Ademds, por otra parte, la existencia del articulo 5.1 viene a demostrar que la
determinacién del nivel protectivo, fuera del pais de origen puede variar, porque pueden
variar, como conocemos, las formas de proteger a los autores nacionales. Nos quedaria en
este momento, por ultimo, recordar que, a pesar de que estamos haciendo referencias conti-
nuadas al punto de conexién nacionalidad, la residencia habitual, que aparece en el texto del
Convenio en 1967, es equivalente.

% Con otras palabras, lo que nos indica el art. 5.2 es el grado esencial de proteccién que
se le debe proporcionar a las obras que, de acuerdo a los articulos 3 y 4, caen bajo el ampa-
ro del Convenio de Berna. Una vez que la se ha determinado la existencia y el contenido del
derecho de autor en un determinado lugar, aparece todo un conjunto de posibles infraccio-
nes a esa realidad y, paralelamente, sus correspondientes sanciones. Toda esta realidad nor-
mativa forma un conjunto. Otra posibilidad interpretativa, diferente a la anterior, consistiria
en afirmar que la ley del protecting country es la de aquel pais en el que el autor se encuen-
tra inmerso en legal proceedings, es decir, la ley del foro que estd conociendo del caso. Aho-
ra bien, esta postura debe ser desestimada ya que la ley del protecting country no debe ser
interpretada como la ley de aquel lugar en el que el ilicito civil se ha cometido. De momen-
to, esa posibilidad de ilicito civil o fort, intimamente ligada a la idea de infraccidn, aunque
sin duda relacionada con la expresion que estamos estudiando, no forma parte de su nicleo
duro, como si lo hace la idea de cualquier forma de explotacién o uso de la obra protegida.

Para aclarar, si fuera necesario, estas ideas, imaginemos una situacion en la que una obra,
inicialmente publicada en Alemania, se encuentra protegida por la normativa interna de este
pais sobre derecho de autor, ya que ese el el lugar de origen de la obra. Con posterioridad,
se venden copias en el Reino Unido. En ese momento, el Derecho britdnico se aplicard, por
ejemplo, al hecho de si esa venta de copias forma parte de los derechos exclusivos del pro-
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E) El principio del tratamiento nacional

41. Como recordaremos, los articulos 5.1 y 5.3 del Convenio de Berna
vienen a establecer una garantia protectora, respecto a lo establecido en la lex
loci protectionis del articulo 5.2, al asegurar al autor extranjero el mismo tra-
tamiento en el foro que el que se dispensa a los nacionales. Con otras pala-
bras, el autor extranjero tiene derecho al tratamiento nacional, tanto en el
lugar de origen de la obra como en aquel lugar en el que se busca la protec-
cion. El tratamiento nacional es algo a lo que se tiene derecho en cuanto una
obra cae bajo el ambito de aplicacion del Convenio y que sirve de guia o
encauzamiento a la lex loci protectionis que, segun el articulo 5.3, se aplica-
rd en cada caso.

La diferencia entre la situacion que se plantea en el Estado protector y la
que se presenta en el Estado de origen hace que el articulo 5.1 exija que, en
el pais protector los contenidos sustantivos que aparecen en el Convenio de
Berna se apliquen a las obras extranjeras como colofén, tanto respecto al tra-
tamiento nacional que se les debe proporcionar en ese lugar, como respecto
a la aplicacién que se pudiera hacer de sus normas como lex loci protectio-
nis. Pero el articulo 5.3 no contiene una norma similar respecto al Estado de
origen. Y esto nos conduce a dos conclusiones. La primera es que los dere-
chos de naturaleza sustantiva garantizados por el Convenio de Berna no pue-
den ser reclamados, como tales, en el pais de origen con lo que las obras
domésticas podrian estar disfrutando de un nivel de proteccién inferior. La
segunda, en relacién con la anterior, afecta al hecho de que, como conoce-
mos, el Convenio no regula una situacion en la que, en el pais de origen, se
haya de resolver una cuestion en la que se vea envuelta una obra cuyo autor
sea nacional o residente habitual de ese lugar.

42. Por otra parte, en relacion con el principio del tratamiento nacional,
aunque el articulo 5, en su conjunto, defiende su plena vigencia al garantizar
los mismos derechos a los autores nacionales y a los extranjeros en el foro,
es necesario hacer algunas consideraciones respecto a la expresion derechos
(rights). Ante todo, parece significar que al autor se le proporciona un dere-
cho diferente en cada Estado en el que se busca proteccidn, por un lado, y
otro, diferente a éste, en el Estado de origen. Pero se trata de derechos, todos
ellos, idénticos a los derechos nacionales que se le garantiza cada Estado a

pietario del derecho, ya que ese Derecho es la norma del protecting country. También se
acudird a esa norma, por ejemplo, para solucionar una cuestion de infraccién si se han copia-
do cantidades sustanciales de la obra, aunque el presunto autor del acto sea un demandado
holandés al que se le demande en su pais. Es mds, si se ha de embargar esa obra infractora,
de nuevo habrd que acudir a la norma britdnica, norma del protecting country. En definiti-
va, mientras la norma del pais de origen de la obra protegida marca los minimos o el conte-
nido irreductible del derecho de autor, es la ley del lugar en el que se explota la obra prote-
gida la que, respetando siempre sus contenidos, esos minimos, serd aplicable para determi-
nar cualquier cuestion relacionada con la vida activa del derecho.
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sus propios autores. Ahora bien, puesto que cada Estado mantiene sus pro-
pios criterios, esos derechos que se le garantizan a cada autor son diferentes
unos de otros, con lo que cada autor termina disfrutando de un conjunto de
national copyrights. Y en esta realidad es en la que, habitualmente, deben
convivir los autores de deseen explotar comercialmente sus obras en el mer-
cado. Por otra parte, podria parecer que en el precepto se excluye la posibi-
lidad de tréfico juridico externo, en el sentido mas propio que acompaiia a la
expresion Derecho Internacional Privado, y de reenvio. Al autor se le ganti-
zan una serie de derechos, mientras que las normas de derecho internacional
privado no le garantizan derecho alguno ni al autor nacional, ni al extranje-
ro, y se limitan a exponer una serie de normas que contienen criterios de
competencia judicial y de competencia legislativa. En este dmbito, el reen-
vio podria desarrollar una importante labor a la hora de solucionar proble-
mas relacionados con la explotacién de los derechos de autor en el dmbito
internacional. Pero el titular de uno de esos derechos necesita, como marca
la pauta del mercado, una respuesta rdpida que no vendrd precisamente ni de
los planteamientos del Derecho Internacional Privado ni del reenvio. En con-
secuencia, el hecho de que el principio del tratamiento nacional se pueda
conseguir, efectivamente, sélo a través de la aplicacién de las mismas nor-
mas de conflicto a todos los autores, es algo que debe ser rechazado’.

"0Vid., en particular respecto a esta segunda consideracion FAWCETT, J.J. y TORRE-
MANS, P.: Intellectual..., p. 469. Los autores, tomando para llegar a esta conclusion la doc-
trina defendida, entre otros por WALTER en RIDA, 1976, n. 89, p. 47, defienden, en defini-
tiva, que ya que se le deben garantizar los mismos derechos sustantivos a todos los autores,
y ya que el Derecho Internacional Privado se queda en el choice of law en el tema que nos
ocupa, lo que no garantiza esa unidad en el Derecho sustantivo, el Derecho Internacional
Privado no tiene cabida en esta cuestion. Sin perjuicio de que este no es el momento, ni el
lugar, para desarrollar una defensa a ultranza del concepto, el contenido y el sentido de nues-
tra disciplina en la actualidad, creemos interesante hacer las siguientes consideraciones. En
primer lugar, a pesar de que de que los autores llegan a la conclusién anunciada para mos-
trar su desacuerdo con WALTER, lo que hace que, entre otras cosas, se sumen a su concep-
cion de Derecho Internacional Privado, no podemos estar en este momento de acuerdo con
ellos ya que, a pesar de que como todos conocemos la comcepcidn anglosajona del Derecho
internacional Privado no es idéntica a la nuestra, sin duda alguna los problemas que plantea
la explotacion comercial de los derechos de autor en el &mbito internacional interesan Dere-
cho Internacional Privado, esencialmente, porque se plantean situaciones de trafico juridico
externo. Con otras palabras, las situaciones privadas internacionales no desaparecen una vez
que se unifican las normas de competencia judicial y de competencia legislativa, lo que no
se produce en el caso que estamos analizando de explotacién de los derechos de autor a nivel
internacional, como sucede en la actualidad con los problemas que se plantean con la apli-
cacién del Derecho Comunitario material en el émbito de la Unién Europea, y seguirian
existiendo, incluso si se lograsen unificar, como seria deseable y se plantean los autores cita-
dos, los substantive rights que se le debieran reconocer a los autores en cualquier foro. En
segundo lugar, y precisamente porque siguen existiendo diferencias entre los diferentes sis-
temas protectivos de los diferentes Estados, el Derecho Internacional Privado tiene un papel
mds relevante si cabe, ya que las situaciones privadas internacionales sigen existiendo, si se
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F) Restricciones en la aplicacién de la ley del Estado protector (lex loci pro-
tectionis)

43. La ley del Estado protector, a cuya aplicacion nos lleva el articulo 5.2
del Convenio de Berna, aparece modelada en la préctica por dos realidades.
De Ia primera nos ocuparemos en este epigrafe. De la siguiente en el que
continda. Los Estados miembros del Convenio, no podrian llegar al acuerdo
de tratar a los autores extranjeros en el foro como tratan a sus nacionales, sin
antes establecer un mecanismo corrector destinado a limar las diferencias
que se generan con aquellos Estados que muestran un nivel protector muy
inferior. Para esta labor, el tradicional principio de reciprocidad, que habia
bloqueado durante cierto tiempo la consecucion de un acuerdo internacional
efectivo sobre la proteccién de los derechos de autor, se convirtié en una
herramienta indispensable, de tal forma que, como conocemos, se acudird a
la ley del pais protector (les loci protectionis), pero corregida con las dispo-
siciones que se contienen en la normativa del pais de origen (lex loci origi-
nis). Asi, la existencia de un modelo de proteccién disefiado por la ley del
Estado de origen no es el elemento decisivo a la hora de garantizar esa pro-
teccion en cualquiera de los otros Estados parte acudiendo a sus respectivas
normas. Antes bien, la norma del Estado de origen opera en un momento
posterior, para aumentar o reducir el nivel de proteccién del disponible en
virtud de la ley del Estado protector.

Asi, por ejemplo, si se analiza la duracién de la proteccion, se puede
observar que si bien el derecho garantizado al autor tendra la duracién que
fije la ley del Estado protector, existen algunos Estados miembros que pue-
den garantizar, segtin sus normas internas, un plazo mucho mayor al minimo
que se contiene en la Convencién de Berna. Esta mejora, a primera vista, no
deberia verse impedida por el hecho de que algunos Estados se desvinculen
de ella, mientras los primeros supeditan el beneficio al hecho de que sus
autores reciban en estos segundos lugares un tratamiento reciproco. ;Cudl es
la respuesta del convenio en este punto? El Convenio de Berna se limita a
acudir a la norma del Estado protector para extender en el tiempo la protec-
cidn, pero permitiendo a los Estados miembros adecuar ese periodo de tiem-

quieren entender desde un punto de vista mas cldsico, y las situaciones litigiosas o las dudas
sobre la determinancidon del régimen juridico de un autor necesitan una solucién que, hoy
por hoy, no puede ser satisfactoria ni acudiendo sé6lo al Convenio de Berna ni realizando un
planteameinto puramente interno de la situacién. En cualquier caso, en definitiva, es el
ambito natural del que se alimenta este planteamiento, esto es, las situaciones privadas inter-
nacionales, el que nos da pié a defender la plena vigencia y aplicacién del Derecho Interna-
cional Privado como instrumento para el asesoramiento de las partes y la resolucién de sus
posibles controversias. Sobre el Derecho Internacional Privado, su objeto, cu contenido y
sus caracteres en la actualidad, vid., por todos, CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCO-
SA GONZALEZ, J.: Derecho Internacional..., vol. 1, 11.” ed...cit., pp. 1-36.
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po al que se garantiza en el pafs de origen’!. Esta disposicion, que en la prac-
tica es una verdadera medida de fomento, conduce a los Estados reticentes a
ampliar sus periodos de proteccidn, ya que sus autores desearan beneficiar-
se de la mayor liberalidad que se produce en los otros lugares y, para este fin,
presionardn a sus autoridades nacionales’.

Lo mismo sucede con el reconocimiento del denominado droit de suite™.
Este derecho, esencialmente, concede al autor de una obra de arte original, o
de un manuscrito, compartir cualquier beneficio que se pueda generar con
ocasién de una venta que, posteriormente, se produzca de cualquier copia de
ese original. En este caso, Convenio de Berna establece, en la parte final de
su articulo 14, que la ley del Estado protector es aplicable al formar parte
este derecho del conjunto que le corresponden al autor. Luego, en la practi-
ca, el autor sélo tendrd garantizado el droit de suite si existe en la ley del
Estado protector y, de ser asi, su contenido vendrd también determinado por
la misma norma. Esta, a la luz del articulo 5.2 del Convenio, seria la postu-
ra correcta, atin teniendo en cuenta que, para el Convenio, no es obligatorio
que los Estados reconozcan esa posibilidad. Sin embargo, este droit de suite
estd sometido a un importante condicionamiento. Cuando un autor extranje-
ro lo solicita en un foro en que ese derecho estd reconocido, no le serd con-
cedido si no existe esa posibilidad, ademds en su Estado de origen, en aquel
del que es nacional o tiene su residencia habitual’,

44. En cuanto a la segunda restriccion a la aplicacion de la lex loci pro-
tectionis, cabe mencionar que el Convenio de Berna impone, como conoce-
mos, a los Estados miembros un nivel minimo de proteccién a través de la

71'Vid. art. 7.8 del Convenio de Berna.

72 Es de interés completar este régimen juridico con dos apreciaciones, por otra parte no
s6lo 16gicas sino también evidentes. La primera se refiere al hecho de que esta regla que se
contiene en el articulo 7.8 del Convenio de Berna no se aplica cuando el periodo de protec-
cion vigente en el Estado protector es mas pequefio que el que se garantiza en la norma del
Estado de origen. En esta situacion, la norma general del articulo 5.2 se aplica sin restric-
cién, y habra que acudir a esa norma del lugar de proteccién. La segunda, tiene que ver con
la esencia y el sentido mismo del articulo 7.8, ya que se refiere unica y exclusivamente al
periodo o plazo de duracién de un grupo de derechos, y no a la existencia o garantia de los
mismos. Es decir, el articulo 7.8 no se podria utilizar como argumento a favor de la reduc-
cién del periodo de proteccion a ningtn dia en aquellas situaciones en las que no existiese
un disposicion idéntica en la normativa del pais de origen.

3 Vid. art. 14, in fine, del Convenio de Berna.

74 Ibd. Es decir, que si no se puede reclamar en el Estado de origen el droit de suit, por-
que no existe, el autor no podra reclamarlo aunque si exista en el loci protectionis. Como se
observa nos encontramos, una vez mds ante una situacion en la que juegan de manera muy
singular tanto la regla de la reciprocidad como el principio del tratamiento nacional y la apli-
cabilidad de la lex loci protectionis. Partiendo de esta ultima se modula la aplicacién del
principio del tratamiento nacional a través de la reciprocidad.
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existencia de ciertas normas de naturaleza imperativa”. Sirvan como botén
de muestra la obligacién de mantener un periodo minimo de proteccién para
el derecho protegido, que se situa en la vida del autor méds 50 afios, como
sefiala el articulo 7.1, o el derecho exclusivo que les corresponde a los auto-
res de obras literarias o artisticas para autorizar traducciones de sus creacio-
nes durante el plazo o la vida de la proteccidén, como se dice en el articulo 8.
Légicamente, estas disposiciones del Texto Internacional no se pueden cali-
ficar como una restriccion al principio general que él mismo establece en su
articulo 5.2, ya que si la lex loci protectionis muestra un grado protector
superior a este minimo, su aplicacion sera directa y sin restriccién alguna’.

G) La bdsqueda de soluciones alternativas

45. Ante las peculiaridades que presentan las soluciones del Convenio de
Berna, se ha sugerido por parte de algunos autores la posibilidad de cambiar
sus soluciones a través de dos formulas. La primera consistiria en una bila-
teralizacion de las normas de conflicto del Convenio, claramente unilatera-
les. La segunda, pasaria por una posible interpretacion restrictiva del precep-
to central del Convenio en el tema que ahora interesa, su articulo 5.2.

En cuanto a la primera posibilidad, sin duda muchos de los problemas
que plantea el Convenio de Berna vienen derivados del hecho de que sus nor-
mas de conflicto no responden al modelo clasico de la norma de conflicto
bilateral, sino al unilateral. Es decir, se trata de normas que s6lo determinan
cudndo se debe aplicar el derecho del foro a los extranjeros, pero dejan sin
solucionar la posible aplicacién de otras normas cuando el derecho del foro
no es aplicable”’. Luego, corresponderia estudiar la posibilidad de examinar

75 Concretamente se tratra de los articulos: 2, 2.6, 2bis, 3.3.4, 5.4, 6bis, 7, 7bis, 8, 9, 10,
11, 11bis, 11ter, 12, 14, 14bis, 14ter.1, 15, 16.1, 18 y 21.

76 Vid., en este sentido, el articulo 19 del Convenio de Berna. Como afirma BERGE en
una nota a una decision de la Court of Appeal de Paris, “...the original importance in the
Berne Convention of the law of the country of origin was based upon the fact that a right
could only be exercised in a third State once it had been granted in the State of origin. A
certain logic leads in such a situation to the law of the country of origin defining the con-
tent of the right. That logic is no longer valid after the various revisions of the Berne Con-
vention granted more and more minimum substantive rights. The rights in a third country
depend now to a far lesser extent on the law of the country of origin than they do on the
minimum substantive rules. These minimum rules form, de facto, part of the law of the pro-
tecting country. All this clearly reduces the strenght of the arguments that favour the choi-
ce of law of the country of origin as the applicable law...”. Vid. BEGE en RCDIP, 1996, n.
93, p. 98.

77 Asi, esencialmente, el articulo 5.3 del Convenio de Berna, que lleva a la aplicacién de
la ley del pais de origen de la obra. La norma de conflicto unilateral “...establece, exclusi-
vamente, el régimen juridico de un segmento de situaciones internacionales conectado con
el pais cuyos tribunales conocen del asunto. Se trata de normas de conflicto incompletas. No
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de que manera esas normas de conflicto unilateral se podrian convertir en
otras de naturaleza cldsica o bilateral para dar respuesta a esa cuestion. Asi, si
la norma original dice que cualgier obra que se produzca en un Estado estard
protegida por las normas de ese lugar, y se procede a su bilateralizacion, se
llega a la conclusién de que su nuevo contenido atenderd al Estado en el que
la obra se haya producido para establecer el derecho aplicable. De este modo,
el pais de origen (o produccién) de la obra se convierte en el principal punto
de conexién ya que su normativa seré la aplicable. Con este nuevo marco de
actuacion, las normas especiales que conduzcan a la aplicacién de otras nor-
mas en relacién a cuestiones particulares, se considerardn como una excep-
cién a esta norma bdsica. Seria, por ejemplo, el caso de todo lo que se rela-
ciona con la infraccién de los derechos de autor. La norma vigente en el lugar
en el que se hubiera producido seria, excepcionalmente, aplicable, y la ley del
Estado del que el autor es nacional se utilizaria respecto al contenido de los
derechos morales, si estos se entienden ligados a los derechos de la persona-
lidad mds que al propio copyright, y respecto a cualquier cuestion que pudie-
ra surgir con los denominados unpublished works ya que, a falta de publica-
cién, no se puede determinar, verdaderamente, el lugar o Estado de origen.

Ahora bien, si tenemos en cuenta estas nuevas coordenadas y se parte de
la bilateralizacion del articulo 5.3 del Convenio de Berna, norma inicialmen-
te unilateral, para llegar a la conclusién de que la nueva norma de conflicto
nos indica que la ley del Estado de origen de la obra es la aplicable, enton-
ces se impondria una revisién del principio del tratamiento nacional y del
contenido del articulo 5.2. En cuanto al primero, este principio significa que
los extranjeros, en el foro, deben tener el mismo tratamiento que los nacio-
nales. Si nos centramos en estas palabras, exclusivamente, e ignoramos la
existencia de la expresion right en ese precepto, podriamos llegar a la con-
clusién de que la completa asimilacién en el foro de nacionales y extranje-
ros puede implicar la sujeccion de estos a las normas de Derecho Internacio-
nal Privado del foro, aunque éstas no garantizan derecho (right) alguno. En
conclusién, el principio del tratamiento nacional no influiria en la determi-
nacién del derecho aplicable, sino que se referiria al hecho de que las nor-
mas aplicables a extranjeros y nacionales se deberia determinar del mismo
modo, por el derecho del foro, cuando surge una disputa’®.

regulan todas las posibles situaciones que pueden presentarse ante los tribunales. Suelen
limitarse a fijar el &mbito sw aplicacién de la ley del pais cuyos tribunales conocen del asun-
to. Asi, pues, ;Cudl serd la Ley aplicable a los supuestos en los que la norma no indica
expresamente la Ley que debe ser aplicada?...”. Vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J.:
“Propiedad Intelectual...”, en Derecho Internacional..., vol 2, 11.* ed., cit., pp. 774-775.

8 Vid. FAWCETT, J.J. y TORREMANS, P.: Intellectual..., p. 473. De nuevo en esta oca-
sion, los autores, ante la posibilidad de que un planteamiento lleve aparejada la necesidad
de tener en cuenta a las normas del Derecho Internacional Privado, llegan a la conclusién
de que es necesario “releer” el pricipio del tratamiento nacional para que esto no se
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46. Respecto a la posible interpretacion restrictiva del articulo 5.2 del
Convenio de Berna como via de salida a los inconvenientes que presenta
dicho Texto Internacional, habria que partir necesariamente de sus conteni-
dos. Asi, su contenido principal se refiere al hecho de que no debe existir
impedimento alguno para el disfrute y el ejercicio de los derechos que garan-
tiza el Convenio. Junto a esto, también se dice en la misma norma que ésta
proteccidn serd independiente de la existencia de proteccion en el Estado de
origen de la obra, con lo que la proteccion en los diferente Estados miem-
bros seria una realidad auténoma de las formalidades exigidas en el lugar de
origen. Por ultimo, segin el mismo articulo 5.2, en tercer lugar, serd la ley
del lugar en el que la proteccién se solicita (lex loci protectionis), la encar-
gada de establecer su dmbito y la posibilidad de reparacién. Pues bien, si ha
sido tradicionalmente defendido que, al existir en esta parte del articulo 5.2
la expresion consequently, 1o que hemos establecido en tercer lugar es una
consecuencia ineludible de las otras dos premisas, algin autor ha defendido
una interpretacion mas restrictiva del precepto, al considerar que la aplica-
cién de la lex loci protectionis establecida en el articulo 5.2, no es una con-
secuencia necesaria de las otras dos premisas. Es decir, no se podria defen-
der la existencia de una norma de conflicto que tuviese como mandato impe-
rativo la aplicacion de esa ley”.

produzca. Aunque las criticas a esta postura pasarfan por las que realizamos en su momen-
to, cuando entonces, como ahora, defendieron que nuestra drea de conocimiento no garan-
tizaba ningtin derecho, es de interés hacer estas dos concideraciones. La primera se refiere
al hecho de que, para llegar a su conclusién, parten como premisa de que el articulo 5.1 no
contenga la expresion right. Como premisa, o elemento “de laboratorio” para especular
mentalmente es una opcion aceptable, pero la realidad dice que esa expresion si se contiene
en ese precepto. Y este dato no sélo no incluye la posibilidad de acudir también al Derecho
Internacional Privado, sino que, ademds, si cabe, hace mds imperativo su concurso. La
segunda tiene que ver con la misma conclusién a la que ellos mismos llegan. Por una parte,
inician su razononamiento sugiriendo que se ignore la expresion rights cuando, de seguir su
planteamiento, ya que las normas de Derecho Internacional Privado no garantizan en abso-
luto esos rights, no harfa falta hacer mencion a ellas para desacreditarlas en este émbito.
Pero por otra, atn ignorando la expresion rights y sacando a concurso al Derecho Interna-
cional Privado, afirman que, como no garantiza right alguno, es necesario cambiar el enfo-
que o perspectiva del principio del tratamiento nacional. Asi, concluyen, “...this would mean
that the national treatment rules does not influence the determination of the applicable law,
but rather stipulates only that the law applicable to foreigners and nationals should be
determined in the same way by the law of the forum when a disputes arise...”. La cuestién
serfa, (No es lo mismo esta conclusién que la premisa de la que partfan?. Con otras pala-
bras, ¢ Acaso cuando se habla de the law applicable to foreign and nationals no se esta pen-
sando en una cuestion de derecho aplicable?. Y, es mas, por tltimo, ;Acaso dentro de estas
normas del foro, no es razonable incluir a las de su Derecho internacional Privado?

Vid. SCHACK, H.: Zur Ankniimpfung..., p. 28. La expresion consequently, por lo tan-
to, careceria de cualquier naturaleza vinculante en este sentido, de significado propio para
determinar la existencia de una norma de conflicto.
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Para esta nueva via, hay que tomar en consideracién la tercera norma del
articulo 5.2 en su conjunto, y no sélo la expresion consequently para deter-
minar su verdadero significado. La lex loci protectionis se aplica a dos cues-
tiones: el &mbito de la proteccién y el &mbito o posibilidad de la reparacion.
Respecto al ambito de la proteccién, parece que nos encontramos ante un tér-
mino diferente a la palabra right y la expresion extent of rights®® ya que con
aquélla se da por supuesta la existencia del derecho, su plazo y su propieta-
rio. Es decir, que con extent of protection nos estariamos refiriendo a las san-
ciones de las que se dispone frente a la infracién del derecho. Y esto es tam-
bién diferente a las condiciones en virtud de las cuales la proteccién esta dis-
ponible®!, ya que en este caso nos movemos en las consecuencias de la
infraccién del derecho de autor. En lo que se refiere al &mbito y a la posibi-
lidad de reparacion (means of redress), segtin el mismo punto de vista, el pre-
cepto tiene como objeto sélo las normas de procedimiento, relacionadas con
los mecanismos de los que dispone el propietario del derecho de autor, para
entablar una accién en un determinado lugar®?.

Pues bien, de acuerdo a estas premisas, el art.5.2, y su referencia al pais
en el que se reclama la proteccidn, se debe interpretar en un dmbito en el que
la infraccién ya ha tenido lugar®®. Esta alternativa conduce a la conclusién de
que el articulo 5.2 no contiene una norma de conflicto de caricter general,
sino que se refiere s6lo a una norma particular, que ayuda a determinar el
régimen sancionatorio tras una infraccién y su ejecuciéon. Luego, la unica
norma de naturaleza general seria la que establece que se debe acudir a la ley
del Estado de origen de la obra®.

80 1d., pp. 28-29.

$11d., p. 30.

821d., p. 28-29.

83 Cualquier referencia a las normas sobre procedimiento conduce, de este modo, al dere-
cho del foro, que es aquél en el que se reclama la proteccién, y que coincide con el signifi-
cado y la interpretacion proporcionada a la expresion extent of protection. 1d., p. 30.

8 Es decir, la interpretacion restrictiva propuesta por SHACK vendria a cambiar el orden
de intervencion de los dos principales factores que son necesarios para determinar el régi-
men juridico del autor en una situacion de trafico juridico externo. Primero, el lugar de ori-
gen de la obra, luego, y s6lo para las cuestiones relacionadas, en el fondo y la forma, con la
infraccién y la sancién del derecho del autor, con la lex loci protectionis. A esta postura cabe
oponer dos objeciones. La primera es que también existen, como vamos a ver, argumentos
en contra de esta interpretacion restrictiva del articulo 5.2 del Convenio de Berna. La segun-
da, pasa por el hecho de que, como vimos en su momento, a pesar de que esta interpretacién
restrictiva se realiza también con la finalidad de compatibilizar la via de la bilateralizacién
de las normas de conflicto unilaterales del Convenio, que nos conducia al establecimiento
del pais de origen de la obra como criterio principal, con la interpretaciéon mayoritaria del
articulo 5.2, que nos llevaba a otra conclusion en este punto, el de la lex loci protectionis, es
necesario proceder a un proceso de bilateralizacion de las normas de conflicto unilaterales
que se contienen en el Convenio para que esta nueva alternativa sea viable.
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Ahora bien, ;Qué criticas se pueden hacer a este planteamiento? Ante
todo, el texto del articulo 5.2, al menos desde el punto de vista que ofrece su
tenor literal, no se puede considerar constrefiido al &mbito del derecho en pié
de guerra, es decir, a la solucién de situaciones litigiosas. Expresiones como
enjoyment of right, no se pueden entender solamente en aquellas circunstan-
cias en las que el derecho estd en disputa, ya que ahi caben también situacio-
nes en las que el goce de ese derecho es pacifico, en las que ese mismo pre-
cepto, con una interpretacion mds amplia, puede ayudar a las partes contra-
tantes a determinar sus respectivos derechos y deberes®. Ademds, a pesar de
que se podria argumentar, en favor de la opcién mas restrictiva, que condu-
cirfa a la aplicacion de la ley de aquel Estado en el que tuviera su origen la
obra, con independencia de cudl fuera su lugar de explotacién, con lo que
seria una sola la norma aplicable en el territorio de todos los Estados parte
del Convenio de Berna, seria discutible si este hecho es, en si mismo, una
verdadera ventaja®®. Pensemos, por ejemplo, en el hecho de que diferentes
sistemas nacionales sobre derecho de autor serian competentes para determi-
nar la ley aplicable a diferentes obras, en un mismo Estado, en funcion del
respectivo Estado de origen de éstas. Este hecho determinaria de manera
peculiarmente negativa las cuestiones que afectan a al explotacién de esos
derechos, puesto que habria que atender no sélo a los diferentes origenes de
las obras sino, ademds, a los potenciales regimenes nacionales protectivos
que se vieran implicados en cada caso®. En definitiva, esta interpretacion
restrictiva del articulo 5.2 quizd pueda tener cierto interés desde un punto de
vista estrictamente tedrico. En la prictica, como acabamos de comprobar,
sus desventajas son mucho mayores a sus ventajas ya que, sobre todo, y para-
d¢jicamente, al intentar buscar una solucién diferente al problema de la nor-
ma de conflicto en el Convenio de Berna, a través de una interpretacién res-

85 Con este nuevo planteamiento de la perspectiva de la norma, si cabe mds respetuosa
con su tenor literal, se situarfa al articulo 5.2, de nuevo en la linea inical que expusimos en
su momento, es decir, como criterio de base para determinar la ley aplicable que puede ser
configurado a través de la lex loci originis.

8 Esta conclusién se podria defender, incluso, teniendo en cuenta las importantisimas
excepciones que, al principio de aplicacion de la lex loci originis, existen en el Convenio de
Berna.

87 La Conferencia de Montevideo de 1889, se sumo a esta postura favorable a las lex loci
originis. Con un dmbito de aplicacidn territorial que no sélo abarcada a ciertos Estados
Americanos, sino que también se dirigia a otros Europeos, su articulo 2 le proporciona una
serie de derechos a los autores, para que los disfruten en cada uno de los Estados miembros,
y lo hace sobre la base del pais en el que primero se haya publicado el trabajo (lex loci ori-
ginis). Esta norma se debe aplicar de oficio por parte del juez que conozca del asunto y los
Estados miembros se comprometen a poner en su mutuo conocimiento el contenido de sus
legislaciones nacionales. ;Cudl fue la vigencia de este Texto? Realmente, nunca llegé a cua-
jar en la prictica de los firmantes y sus términos se abandonaron, de hecho, por parte de esos
Estados, para pasar ser sustituidos, en su lugar, por el Convenio de Berna.
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trictiva de su articulo 5.2, lo que hace es encontrar mis problemas y compli-
car una situacién que, por lo demds, mostraba més sencillez y seguridad con
la concepcion clésica®,

88 Restaria, para terminar, completar lo que hasta este momento se ha afirmado con algu-
nas apreciaciones acerca del Convenio de Roma de 1961 para la proteccién de los ejecutan-
tes, productores de fonogramas y organizaciones de radiodifusion, y con algunas ideas de
interés que se contienen en el denominado Trips agreement, de 1994, en particular, en lo que
en este nuevo texto afecta al Convenio de Berna. Respecto al primero, que esencialmente
sigue las consignas del Texto de Berna, cabe mencionar que su articulo 4, que debe ser inter-
pretado con los articulos 5 y 6, dice que el proceso de calificacion de una obra, como per-
teneciente al dmbito de proteccién del Convenio de Roma, debe partir de su ejecucidn, y
establece que existen normas especiales que se deben utilizar cuando se trate de obras incor-
poradas en un fonograma, o no incorporadas allf, pero emitidas por una emisora. Por otra
parte, los ejecutantes de fonogramas tienen derecho al tratamiento nacional. Los producto-
res extranjeros de fonogramas deberan ser tratados en el foro como los productores nacio-
nales, en relacién a aquellos fonogramas que se han grabado o publicado en ese lugar, por
primera vez. Y las organizaciones de radiodifusion extranjeras, también recibiran el mismo
trato que las nacionales que tengan su sede principal de operaciones en el foro, cuando se
trate de emisiones que sean transmitidas por sujetos localizados en el foro. Vid., en este sen-
tido, el art. 2 del Convenio de Roma, en relacién con su articulo 4. Ademds, en tercer lugar
es importantisimo mencionar que el articulo 2 establece, con toda claridad, que el derecho
del Estado en el que se solicita la proteccién también se aplicara (lex loci protectionis). Esta
disposicién, que en su literalidad casi coincide con el articulo 5.2 del Convenio de Berna,
debe ser interpretada de manera absolutamente imperativa, de tal forma que serd en ese lugar
en donde se encuentre la applicable law en el caso concreto. Y con mds fuerza si cabe que
en el caso del Texto de Berna, ya que en el de Roma no se hace referencia alguna al pais de
origen o a la lex loci originis.

Por lo que se refiere al TRIPS agreement (Agreement on Trade-related Aspects of Inte-
llectual property Rights), sus provisiones se refieren al Convenio de Paris de 1883, sobre
proteccién de la propiedad industrial, y, lo que ahora mds nos interesa, al Convenio de Ber-
na. Pues bien, segtin sus articulos 2 y 9, todos los Estados miembros de estos acuerdos estdn
obligados a incorporar estos nuevos preceptos, con independencia de que hayan o no asig-
nado sus contenidos. De entre estos, cabe destacar los siguientes. En primer lugar, el nuevo
acuerdo se refiere en su dmbito de aplicacion a todos los derechos de propiedad intelectual
afectados por el Convenio de Berna. En segundo lugar, en su articulo 3 aparece de nuevo el
principio del tratamiento nacional, en cuya virtud, los extranjeros tienen derecho al mismo
tratamiento que los nacionales, pero con un importante matiz, que aparece en una nota al
articulo 3, y que se refiere al término protection: Asi, “...include matters affecting the avai-
lability, adquisition, scope, maintenance and enforcement of ntellectual property rights as
well as those matters affecting the use of intellectual rights specifically addressed in this
Agreement...”. Es decir, que extranjeros y nacionales, en el foro, deben tener garantizados
los mismos substantial rights, y esto sélo se puede conseguir a través de la aplicacién de la
lex loci protectionis. Ademds, de esta nueva incorporacion se deduce que, puesto que pro-
tection va mucho mads alld de la version contenciosa de los derechos de propiedad intelec-
tual en el contexto de las infracciones y los remedios procedimentales, la vision restrictiva
que se defendia del verdadro sentido del articulo 5.2 del Convenio de Berna carece, en este
nuevo contexto, de sentido. Con otras palabras, no hay lugar para sostener que la aplicacién
prioritaria e imperativa de la lex loci originis mantenga, en este marco, posibilidad alguna
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de éxito, pues restringe de manera desmesurada, hasta dejar sin sentido, lo establecido por
el nuevo articulo 3 del TRIPS agreement. Por otra via, llegamos a la misma conclusién si
nos fijamos en el contenido del parrafo segundo del articulo 3. Alli, expresamente, se indi-
ca que la ley del foro se aplicard a los “...administrative and judicial procedural issues...”.
Por supuesto, esta excepcion no mereceria una mencién expresa si, como norma general,
laley del foro fuera considerada como derecho aplicable. Por tltimo, en tercer lugar, no
parece existir duda de que este nuevo texto, en definitiva, influye de manera decisiva en la
interpretacién del Convenio de Berna. Asi, se refuerza mas que nunca el principio general
de la aplicacién de la lex loci protectionis como applicable law. Por otra parte, aunque caben
excepciones a este principio, éstas deben estar expresamente contenidas en el TRIP agree-
ment, como establece su articulo 3.2., o en otro Texto Internacional que haya sido sanciona-
do por ese Acuerdo, como se apunta en su articulo 3.1. Luego, cualquier intento de resuci-
tar la aplicacion de la lex loci originis como applicable law es absolutamente inviable al ata-
car, de manera frontal y directa, el articulo 3 del Acuerdo, por lo que, salvo el papel que el
propio Acuerdo le concede, su papel en el nuevo marco de la determinacién del régimen
juridico del autor en las situaciones de tréfico juridico externo queda decisivamente limita-
do, lo que se confirma si acudimos al nimero de Estados que han asignado el TRIPS agre-
ement, muy superior a los Estados miembros de los Convenios de Berna, Roma y Parfs.
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Resumen: En este estudio se analiza la reforma laboral llevada a cabo a tra-
vés de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo. A tal fin, en primer lugar, se realiza una contextualizacién
de la misma. A continuacidn, se abordan los tres principales objetivos pretendidos,
a saber, la reduccidn de la dualidad existente entre contratos temporales e indefi-
nidos, el reforzamiento de los instrumentos de flexibilidad interna y el aumento de
las oportunidades de las personas desempleadas. Pero el estudio no se limita a des-
cribir los cambios realizados, sino que quiere ir mds all4. Por ello, también se plan-
tean alternativas, y, entre éstas, incluso respecto a instituciones no reformadas.

Palabras clave: reforma de 2010 sobre el mercado de trabajo, dualidad entre
contratos temporales e indefinidos, flexibilidad interna, intermediacion laboral.

Abstract: This study analyzes the labour market reform implemented by Law
35/2010, of 17 September, on urgent measures to reform the labour market. In
order to achieve this objective, first of all, the context will be studied. Secondly, the
three main objectives of the reform will be looked at, i.e, the reduction of the dua-
lity between temporary contracts and indefinite contracts, the reinforcement of ins-
truments to obtain internal flexibility within enterprises and the increase of the
possibilities of unemployed people to start working again. But this study does not
only describe the changes carried out, it also seeks to give different alternatives.
Moreover, within these alternatives, even institutions which have not been refor-
med are addressed.

Key words: 2010 labour market reform, duality between temporary contracts
and indefinite contracts, internal flexibility, job placement.

Sumario: 1. Contextualizacion de la reforma: De aquellos polvos
vienen estos lodos. 1.1. Ante viejos problemas en la senda de viejas y fra-
casadas soluciones 1.2. Son rumores, son rumores que se oyen, que se
oyen... —2. Los objetivos de la reforma y las medidas adoptadas al res-
pecto. 2.1. Medidas para la reduccién de la dualidad existente entre con-
tratos temporales e indefinidos. 2.1.1. Restriccion del uso injustificado de
la contratacién temporal. 2.1.2. Promocidn de la utilizacién mds extensa
de la contratacion indefinida. 2.2. Medidas para el reforzamiento de los
instrumentos de flexibilidad interna. 2.2.1. Traslados colectivos y modifi-
caciones sustanciales de las condiciones de trabajo. 2.2.2. Cldusulas de
inaplicacion salarial. 2.2.3. Reduccién del tiempo de trabajo. 2.3. Medi-
das para el aumento de las oportunidades de las personas desempleadas.
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2.3.1. Bonificaciones a la contratacion indefinida. 2.3.2. Contratos forma-
tivos. 2.3.3. Mecanismos de intermediacion laboral.

1. Contextualizacion de la reforma: De aquellos polvos vienen estos
lodos

1. Como es sabido, la actual crisis econdmica en Espafia se origina como
consecuencia de lo que bien podriamos llamar «efecto billar» o «efecto
dominé». Pues es innegable que, en principio, las causas de la situacién eco-
némica espafiola pueden achacarse a factores externos, entre los que se
encuentran «la crisis financiera internacional que dificulta el acceso a la
financiacidn exterior y la debilidad de la economia mundial que deteriora la
confianza y las expectativas del crecimiento via sector exterior»'.Y, en con-
secuencia, se han desencadenado una serie de factores internos que han aca-
bado por conducir al Estado espaiiol al mismisimo abismo, recortando la
renta disponible de las familias y erosionado la competitividad de las empre-
sas, con una sensacién de caida en vacio y de que lo peor esta por llegar, al
no haber tocado fondo todavia. Efectivamente, los fantasmas de Grecia e
Irlanda comienzan a pasearse por la agujereada Piel de Toro. Y la espada de
Damocles en manos de los sefiores del mundo amenaza por acabar cayendo
con todo su peso sobre la misma.

Y ante esta mezcolanza de inestabilidad, languidez y tragedia, el prime-
ro de los antidotos con cierta apariencia de seriedad ha consistido en la archi-
conocida reforma del mercado de trabajo. Precisamente, se dedica este estu-
dio al andlisis de las principales lineas estratégicas de la misma, comenzan-
do con su contextualizacion, a la luz de algo tan objetivo y palpable como lo
expresado en los PreAmbulos de las dos normas que la han llevado a cabo, a
saber, el Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de julio, de medidas urgentes para
la reforma del mercado de trabajo?, y la Ley 35/2010, de 17 de septiembre,
de idéntica denominacién?.

1.1. Ante viejos problemas en la senda de viejas y fracasadas soluciones

2. Una vez mas la reforma laboral se ha llevado a cabo a través de un
real decreto-ley, tal y como es costumbre durante las dltimas dos déca-

! ANALISTAS DE RELACIONES INDUSTRIALES. Propuestas empresariales para salir de la cri-
sis. En RL, 2009, nim. 3. Versién electronica: www.laleylaboral.com., p. 2. Ademds, como
se indica por los propios analistas, «esa falta de confianza en el crecimiento econémico via
exterior estd motivada principalmente por la dificil situacién de los mercados inmobiliarios
en diferentes paises y el notable aumento de los precios de los alimentos y de las materias
primas durante... [los dltimos dos afos]».

2 BOE de 17 de junio de 2010, nim. 147.

3 BOE de 18 de septiembre de 2010, nim. 227.
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das*. Asi, la utilizacién abusiva del real decreto-ley para afrontar las refor-
mas del mercado de trabajo ha vuelto a ser criticada por la doctrina, al con-
siderarse que «un proyecto de ley tramitado por el procedimiento de urgen-
cia hubiese permitido, desde el principio, una participacion legislativa mas
sosegada y racional sobre las situaciones propuestas», sin precipitar la inme-
diata entrada en vigor de las medidas y postergar su revisién parlamentaria®.

3. Pero, al respecto, debe reflexionarse que resulta cuanto menos curio-
so que el recurso al real-decreto ley se produce en situaciones de «soledad
parlamentaria». Con otras palabras, siempre es fruto de una maniobra mez-
quina para esquivar la aludida participacién sosegada y racional que debiera
siempre prevalecer, dando la voz a los verdaderos representantes del pueblo,
desde el primer momento.

En periodos de mayoria absoluta, se fundamenta en la arrogancia del
sentirse poderoso para hacer y deshacer, pese a no contar con el apoyo del
resto de grupos parlamentarios o de los agentes sociales, asi como en evitar
«innecesariamente» un enfrentamiento con el resto de fuerzas parlamenta-
rias, que quizés pueda restar popularidad al partido gobernante. Por su par-
te, los Gobiernos en minoria, como sucede con los dos dltimos, encuentran
en el real-decreto ley su «férmula mégica» para poder sobrevivir, y dar la
sensacioén de que algo se hace. Si funciona el Didlogo Social perfecto: se
traslada la sensacién de consenso, de que se sabe escuchar al préjimo y se
convierte el producto en altamente vendible ante la opinién publica. Luego,

* Asf lo demuestran el Real Decreto-ley 18/1993, de 3 de diciembre, de medidas urgen-
tes de fomento de la ocupacion (BOE de 7 de diciembre de 1993, nim. 292); los Reales
Decretos-leyes 8/1997, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo y el
fomento de la contratacién indefinida y 9/1997, por el que se regulan incentivos en materia
de Seguridad Social y de cardcter fiscal para el fomento de la contratacién indefinida y la
estabilidad en el empleo, ambos de 16 de mayo (BOE de 17 de mayo de 1997, nim. 118);
el Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas urgentes para la mejora del
mercado de trabajo en relacién con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabili-
dad (BOE de 28 de noviembre de 1998, nim. 285); el Real Decreto-ley 5/2001, de 2 de mar-
70, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo
y la mejora de su calidad (BOE de 3 de marzo de 2001, nim. 54); el Real Decreto-ley
5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién por
desempleo y mejora de la ocupabilidad (BOE de 25 de mayo de 2002, nim. 125); el Real
Decreto-ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo (BOE de 14
de junio de 2006, nim. 141); y el Real Decreto-ley 2/2009, de 6 de marzo, de medidas
urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas de-
sempleadas (BOE de 7 de marzo de 2009, nim. 57).

3> PALOMEQUE L6PEZ, M.C. La versién 2010 de la reforma laboral permanente. En VVAA.
La reforma laboral 2010. Aspectos Prdcticos (GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER
UGUINA, J.R., Dirs.). Valladolid: Lex Nova, 2010, pp. 28-29. Para una critica al uso abusivo
del real decreto-ley en materia de reformas laborales puede consultarse igualmente ARRIE-
TA IDIAKEZ, F.J. Claroscuros de la reforma de 2006 sobre el mercado de trabajo. En Estudios
de Deusto, 2008, vol. 56/1, pp. 23 y 24.
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siempre serd mas factible conseguir algtin apoyo en el parlamento, y compli-
car la estrategia de la oposicién. Y qué hacer cuando ni siquiera se cuenta
con el Didlogo Social de los agentes sociales de corte centralista, tal y como
ha ocurrido en la tramitacién de la reforma que aqui se comenta? Entonces,
basta con ganarse la confianza de los grupos parlamentarios nacionalistas.
iExisten! Basta con acordarse de que todavia quedan mas de treinta compe-
tencias por transferir. Entonces es cuando uno se percata de la gran falacia y
de que la «participacion legislativa sosegada y racional» en Espafia es una
quimera, lejos de verdaderos Estados como Alemania, donde, como lo ates-
tigua la historia, son posibles grandes coaliciones entre la Union Cristiano
Demécrata (CDU) y los Social Demdcratas (SPD). Y es que en Espafia sélo
parece funcionar la idea de pacto para mantener a toda costa un modelo de
territorialidad atn sin definir y con cada vez mds «goteras».

4. Ciertamente, el uso abusivo del real-decreto ley contradice lo precep-
tuado por el articulo 86.1 de la Constitucion, al olvidar que conforme al mis-
mo, solamente podrd acudirse al real decreto-ley en casos «de extraordinaria
y urgente necesidad». Obviamente, ello debe justificarse, y es, precisamen-
te, lo que se hard a continuacién. No obstante, conviene recordar que el Tri-
bunal Constitucional ya se pronuncié sobre este extremo en la sentencia
68/2007, de 28 de marzo, al declarar la inconstitucionalidad y consiguiente
nulidad del Real Decreto-ley 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes
para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocu-
pabilidad, al considerar que el Gobierno no habia aportado ninguna justifi-
cacion que permitiese apreciar la existencia de la situacion habilitante reque-
rida, y que, en consecuencia, los argumentos que al respecto se utilizaban en
el predmbulo no sélo resultaban marcadamente tedricos y abstractos, impi-
diendo con ello todo control de contraste con la realidad, sino que, en buena
medida, habian sido matizados —cuando no neutralizados— por la propia
percepcidn de la realidad transmitida por el Gobierno en el debate parlamen-
tario de convalidacién, amén de que en ninglin momento se justificaron cua-
les serian los perjuicios u obstdculos que, para la consecucién de los objeti-
vos perseguidos, se seguirian de su tramitacién por el procedimiento legisla-
tivo parlamentario, en su caso por el trdmite de urgencia (12.° Fundamento
Juridico).

Centrdndonos ya propiamente en el Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de
junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, en su Pre-
dmbulo, apartado III, de entrada puede calificarse la argumentacién utiliza-
da nuevamente, y en los mismos términos del Tribunal Constitucional como
«marcadamente tedrica y abstracta». No puede llegarse a otra conclusion, si
nos atenemos a la literalidad: «en el conjunto y en cada una de las medidas
que se adoptan concurren, por la naturaleza y finalidad de las mismas, las cir-
cunstancias de extraordinaria y urgente necesidad que exige el articulo 86 de
la Constitucién Espafiola como presupuesto habilitante para la aprobacién de
un real decreto-ley».

Estudios de Deusto
64 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/2, Bilbao, julio-diciembre 2010, pgs. 61-95 4



La reforma laboral de 2010. ;Qué reforma? Francisco Javier Arrieta Idiakez

Ni siquiera en las circunstancias mencionadas acto seguido se aprecian
los requisitos constitucionales exigidos.

En primer lugar, no hay mas ciego que el que no quiere ver, y resulta
chocante que, con la que estd cayendo, y seguird cayendo tras la grave situa-
cién econémica de Irlanda y con el estancamiento del desempleo en Espaiia,
se sefiale que «los indicadores de coyuntura que se van conociendo apuntan
de forma cada vez mas nitida a una incipiente salida de la situacién recesi-
va, y, en consecuencia, al inicio de una fase econdmica cualitativamente dife-
rente de la atravesada en los tltimos dos afios». Realmente, nada o poco pue-
de esperarse tras las ilusas visiones de los famosos «brotes verdes» que nun-
ca aparecieron, y observando que permanecemos inmersos en un
prolongadisimo otofio que parece que nunca va a acabar, en el que brillan por
su ausencia los bosques de drboles perennes y abundan, por el contrario, los
tristes bosques de drboles de hoja caduca, enfermos, por cierto, por los hon-
go0s que aumentan en sus troncos cada dia.

Pero es que la ceguera se acompafia, ademds, de osadia. jIncluso hay
algo de futurologia! Me refiero al hecho de que se esté pensando en una
«nueva etapa que... requiere de medidas diferentes de las adoptadas hasta
este momento, que pongan el acento en sentar las bases de un nuevo mode-
lo de crecimiento mds equilibrado y generador de empleo de calidad, algo...
que s6lo resulta posible implementando con urgencia reformas de calado en
el dmbito de las relaciones laborales»®. Y surgi6 la «Bella Panacea»: jLas
reformas laborales!

En efecto, parece ser que esta reforma constituye una especie de «piedra
filosofal» capaz de cambiar artificialmente el cadtico modelo productivo
espafiol. Es suficiente con remitirse al Predmbulo de la Ley 35/2010, de 17
de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.

De este modo, en su apartado I, se hace primero hincapié en que la refor-
ma laboral se sitia en una «perspectiva integral», al haberla ya anunciado en
la Estrategia de Economia Sostenible presentada el 2 de diciembre de 2009
por el Presidente de Gobierno en el Congreso de los Diputados’. En concre-
to, se afirma que dicha estrategia busca «acelerar la renovacién de nuestro
modelo productivo...», asi como «fortalecer los pilares de nuestro estado de
bienestar y... a generar mas empleo». Acto seguido, es en el apartado IT don-
de se concreta la misma idea, reforzando el papel de la reforma laboral, al
indicar que la misma «tiene como objetivo esencial contribuir a la reduccién
del desempleo e incrementar la productividad de la economia espafiola». Tal

6 La cursiva es mia, con la intencién de recalcar las principales afirmaciones que también
serdn objeto de comentario a lo largo de este estudio.

7Y una vez mds se repite la palabra mégica: «sostenible». Resulta que ahora todo es
«sostenible», curiosamente cuando todo es antagénicamente hablando «insostenible». A
estas alturas, uno siente que dicho vocablo ha sido totalmente pervertido y que, por ende, ha
perdido todo valor, hasta haberse convertido en vacio, hueco.
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y como ha advertido la doctrina, en ello reside la novedad?®. Independiente-
mente de las medidas de indole laboral que se han adoptado, y que serdn
comentadas en los apartados siguientes, llama la atencién este hecho.

En verdad, las deficiencias en la regulaciéon del mercado de trabajo
deben corregirse para ajustar el Derecho a la realidad, més si cabe si la mis-
ma es tan volatil y debe convivir en una economia globalizada. Ahora bien,
es ridiculo pensar que las reformas laborales tienen tanto peso como para
renovar el modelo productivo e incrementar la productividad. Obviamente,
debe existir una sinergia entre ambas realidades, pero el mercado de trabajo
previamente tiene que contar con un marco adecuado. Dicho con otras pala-
bras, primero son las estructuras productivas, lo sustantivo, y después las
estructuras laborales, lo adjetivo o procedimental. Por mucho que se «toque
y retoque» la normativa laboral nada se conseguird si no se aborda la cues-
tién de raiz. Se han perdido tres largas décadas, y ahora no pueden afrontar-
se de golpe y porrazo todas y cada una de las carencias del sistema. Senci-
llamente, es imposible. Sin embargo, ello no obsta para comenzar a caminar
por la senda adecuada. El problema es que se camina sin rumbo fijo, y siem-
pre por los mismos senderos angostos y tortuosos, por el permanente otofio
de bosques tristes. Como botén de muestra, sirvan las siguientes apreciacio-
nes, teniendo en cuenta que cada uno de los movimientos que deben produ-
cirse se asemejan a los movimientos de figuras sobre un tablero de ajedrez,
son decisivos:

(a) La dependencia energética encarece la produccion, eleva los
impuestos y todo ello acaba repercutiendo en trabajadores, consumi-
dores y usuarios. Puesto que en las actuales sociedades es evidente
que nadie desea retroceder en el tiempo a la época de las cavernas,
o, simplemente, a la época del candil, el debate de las fuerzas ener-
géticas debe plantearse sin ambages y sin miedos. Deben renovarse
las obsoletas y peligrosas instalaciones y crearse nuevos organismos,
seguros y eficaces. Ademads, la libertad de empresa en estos sectores
no debe estar reflida con la necesaria intervencién publica. Debe
existir competencia sana en el mercado, sin pretensiones politicas ni
monopolios encubiertos de naturaleza privada que tratan por todos
los medios (OPAs hostiles, modificaciones legislativas, operaciones
indirectas con empresas extranjeras...) de concentrar el poder, de
centralizar este sistema. Lo dicho, frente a estas perniciosas tenden-
cias, la centralidad debe fundarse en una intervencién publica que
posibilitando la competencia de distintos entes con autonomia a lo

8 CavAS MARTINEZ, F. y LUIAN ALCARAZ, J. Introduccién. En VVAA. Guia prdctica de la
reforma laboral de 2010 (CAVAS MARTINEZ, F. y LUJIAN ALCARAZ, J., Coords.). Murcia:
Laborum, 2010, pp. 13-14.
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largo y ancho de toda la geografia, sepa velar, ante todo, por los prin-
cipios de justicia, igualdad y solidaridad, sin olvidar la proyeccién a
todos los dmbitos de la naturaleza de un Estado que se define sobre
el papel como «social» y «democrético de Derecho».

(b) Las infraestructuras para el transporte de mercancias son
deficitarias, obsoletas y sin conexiones adecuadas. Comenzando por
el &mbito maritimo, debe tomarse en serio la especial situacién geo-
estratégica de la peninsula, para apostar definitivamente por el trans-
porte maritimo. ;Por cudnto tiempo mds deben permanecer en el
ultimo de los cajones de sus sefiorias los proyectos de leyes sobre la
Marina Mercante? ;No es suficiente con observar la cantidad de
puestos de trabajo destruidos en este sector por mera dejadez, o la
falta de mandos espafioles en nuestra flota cada vez mas mermada?
(Cémo se pueden liberalizar importantes cuestiones en materias de
Puertos del Estado y de la Marina Mercante, sin contar previamente
con normas que aporten rigor y coherencia sobre todos los dmbitos
afectados? Unas modernas infraestructuras portuarias y una regula-
cion global de todos los sectores afectados deben otorgar a la penin-
sula la importancia que merece por su situacion geoestratégica en el
trafico maritimo. Espafia debe convertirse, asi, en el principal intere-
sado en la instauracién de las denominadas autopistas de mar, y para
ello debe defender en todos los foros esta cuestion, apostando por un
servicio de calidad y respetuoso con las condiciones de trabajo jus-
tas y el medio ambiente, conforme a la amplia normativa internacio-
nal existente al respecto. La calidad del servicio tiene un precio, pero
a largo plazo es lo que debe prevalecer frente al dumping social de
antafio. La aplicacién de la I+D+i y la denuncia de las situaciones
flagrantes de vulneracién de la normativa internacional tienen aqui
un basto terreno en el que actuar. Por su parte, en el &mbito del trans-
porte terrestre, es fundamental comunicar los puertos con lineas
ferroviarias de alta velocidad, de forma y manera que se aporte rapi-
dez y seguridad en el trifico y que se descongestionen las carreteras
y se ahorre el coste en constantes adaptaciones y nuevas construccio-
nes en autopistas y autovias. En suma, las lineas ferroviarias de alta
velocidad son importantes, pero no deberian centrarse tnica y exclu-
sivamente en la libre circulacién de personas, al tiempo que tampo-
co deberia olvidarse la intracomunicacién entre lo que podriamos
denominar territorios periféricos. Para ello, también deben plantear-
se nuevas soluciones ferroviarias en un segundo nivel, con posibili-
dades de conectarlas, igualmente, en los puntos estratégicos, a las
vias de alta velocidad.

c¢) La situacion del primer sector es deplorable, patética. Al alto
precio que debieron pagar en 1986 la pesca, la agricultura y la mine-
ria con la incorporacién de Espafia a la Comunidad Econdmica
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Europea, le han seguido largos afios de travesia por el desierto de la
inaccion. Con la salvedad de la mineria, donde los problemas son
mds que acusados, y habria que pensar mds en la recolocacién de los
trabajadores afectados, que en subvencionarla a saco roto, a cambio
de un pufiado de votos o del silencio del sector, la agricultura y la
pesca si que pueden ser sectores emergentes, si se apuesta por la
activacién de politicas adecuadas. Las empresas de economia social
deben jugar un papel importante en estos sectores, para lo que debe
invertirse en formacién en los principios inherentes a esta forma de
produccién que cuenta ni mds ni menos con soporte constitucional
en el articulo 129.2. Asimismo, se debe apostar por contar con todo
el proceso productivo, a saber, se requiere el aumento de empresas
manipuladoras, altamente especializadas en sistemas de congela-
cién, conservacion y calidad alimenticia. Todo debe aprovecharse,
tal y como se hace en Japon con los recursos haliéuticos. Finalmen-
te, tampoco cabe desconocer la importancia que en el sector pesque-
ro deben adquirir las instalaciones dedicadas a la acuicultura, lo que
requiere una seria apuesta por preservar la calidad de nuestras aguas.
He ahi otro basto campo de actuacién para la [+D+i.

d) Por dltimo, deben retomarse ciertos aspectos subrayados en el
Predmbulo de la Ley 35/2010, al afectar éstos, igualmente, a la pro-
ductividad. En este sentido, en el apartado I, se alude al crecimiento
econdmico y del empleo anterior a la crisis. Pero ;de qué crecimien-
to y empleo hablamos? ;Solamente de nimeros pasajeros? Parece
ser que si, que poco importan los términos cualitativos y los célcu-
los a largo plazo, basados en un modelo social. Sin embargo, el
legislador tropieza con sus propias palabras, al reconocer que la
principal causa de la pérdida de empleo obedece a «la caida de la
actividad productiva, derivada, en un primer momento, del colapso
de los cauces habituales de crédito y endeudamiento que sustentaron
de forma decisiva el consumo y la inversién en la pasada etapa
expansiva. Luego, se estd reconociendo que no todo eran bondades
en aquel crecimiento y aquel empleo. Y prosigue el legislador, indi-
cando que en Espafia las consecuencias de la crisis han sido peores
debido a las «diferencias en la estructura productiva del crecimiento
econdémico, como a algunas particularidades estructurales de nuestro
mercado laboral, que las reformas abordadas en las tltimas décadas
no han logrado eliminar o reducir de forma sustancial». De todo ello
cabe extraer varias conclusiones:

—En primer lugar, durante afios ha existido un consumismo
exarcerbado, se ha vivido por encima de las posibilidades reales.
(Y quién es responsable de tal actitud? Quien ha vendido la ima-
gen de que todo va bien. Todavia recuerdo con indignacién el
eslogan de un anuncio publicitario de una conocida multinacional
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que también cuenta entre nosotros con centros comerciales: «La
avaricia me vicia». No es que vivamos en una sociedad sin valo-
res, sino que los valores son los que son, son los que se fomentan.
—En segundo lugar, y en intima conexién con la conclusién
anterior, durante afios ha existido en Espafa una desmesurada
expansion del sector de la construccién y de la burbuja inmobi-
liaria®. Con otras palabras, la construccién, junto al turismo, son
los sectores que posibilitaron el crecimiento en términos numé-
ricos, pero también los que han supuesto la existencia de impor-
tantes diferencias en la estructura productiva. En relacién con la
anterior conclusién, es evidente que el endeudamiento de
muchas familias, el hecho de que se encuentren hoy hipotecadas
hasta las cejas, se debe a los precios desproporcionados de las
viviendas. El consumismo promovido y los cauces de crédito
inadecuados, incluso para financiar vacaciones o unos cuantos
dias en la nieve, han hecho imposible el ahorro para fomentar el
gasto o la inversion en otra serie de productos de primera nece-
sidad y, principalmente, de previsién. Poco o nada se ha hecho
en este ultimo campo. Aun conociendo las carencias a futuro de
nuestro Sistema de Seguridad Social, se ha seguido consideran-
do que el nivel complementario es «cosa de ricos», tal y como se
ha podido incluso escuchar piblicamente a alguno de los minis-
tros actuales. Nuevamente, que lejos estamos de otros Estados
como Alemania'®. {Y que rdpido se ha traicionado nuestra pro-
pia historia, al esfuerzo de instituciones tan veneradas en el
pasado como el Instituto de Reformas Sociales, el Instituto
Nacional de Previsién (INP) o el espiritu de nuestras primeras
cajas de ahorros! Entre nosotros, en Euskadi, que lejos ha que-
dado la imagen de aquellos propagandistas como el gipuzkoarra
Gregorio Mugika, a la sazén responsable del INP en Gipuzkoa,
que durante las dos primeras décadas del siglo XX no dudd, con
la colaboracién de la Caja de Ahorros de Guiptizcoa, en publicar
escritos o en recorrer pueblos y caserios para instruir a sus pai-
sanos en la importancia de la previsidn, en especial respecto a
los riesgos de vejez y supervivencia, y lo hizo sin complejos ni
miramientos en sus dos lenguas: euskera y castellano'!.

 Véase GARCIA SERRANO, C., MALO M.A. y PEREZ INFANTE, J. Para una reforma laboral
negociada. En RL, 2010, ndm. 9. Version electrénica: www.laleylaboral.com., p. 1.

10 Para un acercamiento a las reformas en Alemania, véase IBARRECHE LARRAZ, M. La
reforma del Sistema de pensiones en Alemania. En REDT, 2010, ndm. 145.

1 Véase ARRIETA IDIAKEZ, F.J. Euskarazko testu juridikoen idazkuntza itzulpenaren
bidez: lan-zuzenbidea adibide gisa. En VVAA. Nomografia y corredaccion legislativa. Bil-
bao: Universidad de Deusto, 2009, pp. 188 y 189.
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—En tercer lugar, no puede olvidarse que el crecimiento
econdmico a través de la construccién y del sector turistico se ha
producido, en gran medida, a costa del dumping social y de la
economia sumergida, aprovechandose de la mano de obra bara-
ta de inmigrantes, y produciéndose la explotacién laboral mas
dura y la vulneracién de derechos humanos mas flagrante res-
pecto a los irregulares. Ello debe servir para no mirar al otro
lado, o para no seguir subvencionando a Estados como Marrue-
cos con la finalidad de que hagan el trabajo sucio, impidiendo a
cualquier precio la movilidad de personas migrantes. Los inmi-
grantes, llegaron, llegan y seguiran llegando, y en la medida en
que no se regule adecuadamente su integracion, con idénticos
derechos y deberes que el resto, continuardn los problemas.

—En cuarto y ultimo lugar, cabe preguntarse una vez mas
por la «extraordinaria y urgente necesidad» para afrontar la
reforma laboral via real decreto-ley, cuando expresamente se
constata que siguen existiendo los mismos defectos estructurales
en nuestro mercado de trabajo que antes de la crisis. Sincera-
mente, el cardcter permanente de los defectos estructurales del
sistema desde mediados de los ochenta del siglo pasado hace de
si imposible que se hable de «urgente necesidad».

Avanzando en los argumentos utilizados en el Real Decreto-ley 10/2010
para justificar la utilizacién de un real decreto-ley para implementar la refor-
ma, en segundo lugar se hace hincapié en que «todas aquellas medidas que
se refieren a grupos especificos de trabajadores o que contienen incentivos
para la contratacion o para el mantenimiento de los puestos de trabajo han de
tener efectividad inmediata, pues la tramitacién parlamentaria de una norma
con rango de ley provocaria graves distorsiones del mercado de trabajo
durante el tiempo en que se produjera esa tramitacion».

En la misma linea, en tercer lugar, se sefiala que la situacién de empleo
«tampoco permite aplazar la adopcidn de aquellas medidas que persiguen
animar a los empresarios a contratar nuevos trabajadores, dinamizar el mer-
cado de trabajo fomentando una intermediacion laboral mds intensa y forta-
lecer o incentivar mecanismos de flexibilidad interna alternativos a la des-
truccién de puestos de trabajo».

Pues bien, en torno a estas dos ultimas justificaciones basta con tener en
cuenta dos aspectos mencionados en los predmbulos del Real Decreto-ley
10/2010 y de la Ley 35/2010, para concluir su improcedencia. Por un lado,
si se reconoce que los problemas estructurales del mercado de trabajo pro-
vienen de tiempo atrds, debido al fracaso de reformas anteriores, es obvio
que tiempo ha habido para debatir y discernir con sosiego las medidas con-
cretas a adoptar. Por otro lado, se indica que es desde 2008 cuando se ha
disparado el desempleo en Espafia; por consiguiente, ;qué se nos quiere
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trasladar, que dos afios no son suficientes para estudiar las medidas oportu-
nas?

El verdadero problema con el que se ha encontrado el Gobierno se reve-
la algo después, al establecerse que «en el convencimiento de que el consen-
so de los interlocutores sociales constituye la via més eficaz para introducir
cambios sustanciales en el sistema de relaciones laborales, el Gobierno ha
prorrogado el debate hasta apurar las posibilidades de alcanzar un acuerdo.
Sin embargo, agotados los esfuerzos por alcanzarlo, la adopcién de las medi-
das que se consideran necesarias para dinamizar el mercado de trabajo y
mantener el empleo existente no pueden dilatarse por mds tiempo».

Es decir, el problema es que al Gobierno, como se suele decir, «le ha
pillado el toro», y se ha quedado sin el Didlogo Social, esa férmula que le
permitié en la legislatura anterior y que le ha permitido en parte de la actual
que sean otros quienes le hagan el trabajo, y le «saquen las castafias del fue-
gox». (Y qué cabe decir del banco social de dicho didlogo? La respuesta a esta
cuestion debe extraerse del andlisis de las concretas medidas adoptadas, pero
pueden adelantarse varias ideas en forma de preguntas. ;Por qué aquellos
que aceptaron la reforma laboral de 2006 se niegan ahora a aceptarla? ;Por
qué aquellos que callan ante la legislacién simbdlica, retérica o semdntica
ahora gritan?'? ; Son realmente de tanto calado las modificaciones introduci-

12 DESDENTADO BONETE nos ilustra sobre este fenémeno. Por ello, merece traer a colacién
aqui sus palabras: «El largo plazo ha desaparecido del horizonte politico y el imperio pos-
tmoderno de lo efimero... se aduefia también de una legislacion prét a porter y, por tanto,
rapidamente desechable. El problema se agrava, porque esas intervenciones coyunturales par-
ten normalmente de una vision parcial y urgente de la superficie de los problemas y, de esta
forma, se altera la unidad del ordenamiento. No se trata s6lo de un desorden producido por
el crecimiento cuantitativo de las normas y la mala técnica legislativa. Se ha dicho también
que estamos ante un Derecho que se ha vuelto ductil o, mds exactamente, manipulable y en
el que el ideal de justicia se separa de la ley, que se convierte en un mero instrumento de inter-
vencion coyuntural o de simple gestion. Esto es ya mds grave que el simple deterioro técni-
co de la ley. Pero recientemente estamos asistiendo a otro fendmeno: el de la legislacién sim-
bolica, retdrica o semantica. Se trata —dice Nieto— de la préctica cada vez mds extendida
de aprobar determinadas leyes para dar la sensacién de que se estd haciendo algo importan-
te en relacion con determinadas cuestiones de actualidad cuando en realidad no se hace nada
o se hace muy poco. La legislacion aparece asi como una forma degradada de propaganda,
mediante leyes vacias de contenido propiamente normativo, pero superpobladas de declara-
ciones de principios, de programas de accion, de buenos propo6sitos, de aspavientos de correc-
cién politico-lingtifstica o de novedosas proclamaciones de derechos que ya se encuentran
reconocidos en la Constitucién o en otras normas» (DESDENTADO BONETE, A. Sobre la legis-
lacién simbdlica en el Estatuto del Trabajo Auténomo. El traje nuevo del emperador. En RDS,
2009, nim. 44. Version electrénica: www.tirantonline.com., TOL1.465.260, p. 2). El autor
cita como ejemplos de esta tendencia la parte laboral de la Ley Orgédnica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE de 23 de marzo de 2007, nim.
71), 1a Ley 27/2005, de 30 de noviembre, de fomento de la educacion y la cultura de la paz
(BOE de 1 de diciembre de 2005, nim. 287) y, sobre todo, la Ley 20/2007, de 11 de julio,
del Estatuto del trabajo auténomo (BOE de 12 de julio de 2007, nim. 166).
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das en la actual reforma como para rechazarla? ;No serd que la situacién se
ha convertido en insostenible, superados los cuatro millones de desemplea-
dos y con la imagen de Espafia por los suelos a nivel internacional, y que
medidticamente resulta mucho méas cémodo echarse a las calles? Y aun hay
mas. ;Qué se ha conseguido en la prictica con las huelgas de 29 de junio
(sindicatos nacionalistas en Euskadi) y de 29 de septiembre (sindicatos cen-
tralistas en todo el Estado)? ;Es coherente manifestarse contra la reforma
laboral siendo afiliado de una de las centrales convocantes y al de poco acep-
tar el cargo de Ministro de Trabajo? M4s alld de las oportunas respuestas,
huelga decir que es momento para la reflexion, para analizar los «puntos cri-
ticos y las alternativas a las elecciones sindicales y a la mayor representati-
vidad»'3, teniendo en cuenta la verdadera representacion de estos agentes, el
nimero de afiliados y sus principales fuentes de financiacién. Es momento
para regular conforme a los nuevos tiempos el derecho fundamental de huel-
ga, regulado, curiosamente, por una norma preconstitucional, el Real Decre-
to-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo'4, sin perder de
vista que el fin dltimo de este derecho fundamental es solucionar los conflic-
tos colectivos, como medio de presion, y no aumentar los previamente exis-
tentes. En dltimo término, debe replantearse la madurez del modelo de repre-
sentacion de los trabajadores, pues como se ha afirmado «las circunstancias
han cambiado radicalmente: la politica de pancartas y manifestaciones ya no
es la mds adecuada. Antes al contrario, los sindicatos y las organizaciones
empresariales, en un ejercicio de responsabilidad desarrollado bajo los aus-
picios y supervision del poder politico, tienen que ser capaces de convenir
nuevas propuestas de politicas sociales o de reformular las ya existentes,
dentro siempre de un proceso reglado donde todos los implicados participen
con lealtad y buena disposicién» '3,

Tampoco es aceptable que se trate de justificar el uso del real decreto-ley
alegando que ello responde «al método que ha sido habitual en las reformas
laborales llevadas a cabo... en las ultimas décadas». Ciertamente, ello no
quiere decir que se haya actuado correctamente, y menos cuando existe una
sentencia del Tribunal Constitucional que pone las cosas en su sitio.

Finalmente, resulta del todo desproporcionado acudir a un real decreto-
ley para transponer al ordenamiento juridico espafiol la Directiva

13 Al respecto, y bajo el mismo titulo, constltese la obra de ALvAREZ CUESTA, H. Grana-
da: Editorial Comares, 2006, 221. pp.

4 BOE de 9 de marzo de 1977, ndm. 58.

15 HymaN, R. Trade unions and the politics of the European social model. En Economic
and Industrial Democracy, 2005, vol. 26, ndim. 1, pp. 28 y 32. Citado en FERNANDEZ FER-
NANDEZ, R. y MEGINO FERNANDEZ, D. El largo y tortuoso camino de la reforma del merca-
do laboral espafiol: La «flexibilidad/seguridad» como antidoto frente a la crisis. En Estudios
Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, casos prdcticos: recur-
sos humanos, 2010, nims. 329-330, p. 37.
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2008/104/CE, de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de
empresas de trabajo temporal'®, cuando la misma otorga para ello a los Esta-
dos miembros un plazo de dos afos que espira el 5 de diciembre de 2011, sin
que valga como pretexto que se desea «conceder a la negociacion colectiva
un plazo suficiente para llevar a cabo... [dicha tarea]». ;Es que tampoco para
esto dos afios no son suficientes?

5. Una vez analizadas las razones alegadas para justificar la utilizacién
del real-decreto-ley, de cara a materializar la reforma laboral, s6lo resta valo-
rar hasta que punto puede compartirse la afirmacion del legislador de que las
medidas adoptadas obedecen a «reformas de calado en el ambito de las rela-
ciones laborales». No obstante, antes conviene comentar algunas propuestas
que se realizaron con anterioridad a la reforma y que sirvieron para adelan-
tar las principales directrices de la misma.

1.2. Son rumores, son rumores que se oyen, que se oyen...

6. Con anterioridad a la reforma, y ante la inactividad del Gobierno, la
doctrina habia comenzado a proponer toda una bateria de medidas con las
que afrontar la crisis.

7. Dentro del variopinto conjunto de medidas, DE LA VILLA GIL no titu-
bed en afirmar que todos deberiamos apretarnos el cinturén, enumerando
una serie de garantias y sacrificios para los trabajadores, empresarios, sindi-
catos e incluso consumidores!”.

Asi, respecto a los trabajadores, parte del principio bésico del Derecho
laboral tuitivo y protector de conservacion del negocio juridico, al sefialar
que «a los trabajadores hay que garantizarles, hasta donde sea posible, el
puesto de trabajo, para que no pierdan su poder adquisitivo». Por tanto, sola-
mente, y subsidiariamente, ante pérdida de renta, opta por las prestaciones
de desempleo, «por los efectos gravisimos que representa para el interesado
y para su circulo familiar y, més alld de eso, para la dosis indispensable de
normalidad productiva» la falta de renta de trabajo o renta social. La contra-
partida de todo ello se fundamenta para este autor en el «sacrificio de la con-
gelacion salarial».

En idénticos términos, para con los empresarios establece que «hay que
imponerles el sacrificio de mantener los puestos de trabajo», frenando «la
complaciente permisividad de las regulaciones de empleo saldadas con pér-
didas de puestos de trabajo a cambio de indemnizaciones satisfactorias,
sobre todo desde la 6ptica de los representantes unitarios o sindicales». La

16 DOUE de 5 de diciembre de 2008, L 327.

7DE LA VILLA GIL, L.E. ;Entra dentro del Derecho del Trabajo la tarea de resolver situa-
ciones de crisis extremas? En VVAA. Medidas laborales para empresas en crisis (SEMPERE
NAVARRO, A.V., Dir.). Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2009, pp. 36-41.
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contrapartida vendria de la mano del permiso para establecer dobles escalas
salariales via negociacidn colectiva, «a cambio de contrataciones nuevas y
no para sustituir a trabajadores cesados, siempre que los menores niveles
salariales de entrada se apliquen a todos los trabajadores ingresados en la
empresa a partir de determinada fecha conforme a un plan asimismo colec-
tivamente negociado»'s.

En torno a los sindicatos aboga por «garantizarles la intervencién efecti-
va en las negociaciones previas a la adopciéon de medidas excepcionales,
aunque sin facultades de veto», asi como su participacion en las comisiones
de seguimiento de tales medidas. Pero les exige mayor implicacién con el
interés general, y, en particular, respecto al incremento de la productividad,
a través de acuerdos estratégicos, lo que supone el abandono de técnicas de
bloqueo y de mera obtencién de un expediente de regulaciéon de empleo.
Incluso propone replantear la situacién de aquellos sindicatos que pese a
bajisimas tasas de afiliacion reciben importantes subvenciones publicas, al
tiempo que realza a los pocos sindicatos que pagan su actuacién con el
esfuerzo econémico de sus afiliados.

Por tltimo, la medida mds curiosa que plantea este autor se centra en los
consumidores, entendiendo que «son los trabajadores los consumidores por
antonomasia». En efecto, propugna la estabilidad de los precios de los servi-
cios publicos indispensables para la subsistencia, asi como de veinte produc-
tos bdsicos de alimentacion, de forma y manera que la subida de los mismos
se financie con recursos publicos ad hoc. Como contrapartida, los consumi-
dores deberian «aceptar el sacrificio de la restriccién del crédito méximo que
puedan contraer para la compra de objetos que no sean de primera necesidad
o indispensables para la realizacién de su actividad profesional».

En suma, llama la atencién, sobre todo, la defensa del principio conser-
vacién del negocio juridico o de la empresa, tan castigado dltimamente, no
ya solamente en situaciones econdmicas criticas, sino que también en situa-
ciones en las que simplemente se deja de ganar.

Ademads, dicho principio se encuentra fuertemente vinculado al principio
de estabilidad en el empleo, auténtico valor a tutelar en nuestras sociedades,
al tratarse el empleo de un bien relativamente escaso. Sin embargo, tiende a
afirmarse que una tendencia extrema en este sentido genera mercados de tra-
bajo rigidos, perjudiciales para la empresa y, por tanto, también para los tra-
bajadores, llegando a ser incluso incompatible con un razonable dmbito de
decisién empresarial, expresamente reconocido en el articulo 38 de la Cons-
titucidn, bajo el principio de libertad de empresa. Por ello, siguiendo la estra-
tegia de Lisboa, se vende la moto de que la solucién pasa por conciliar la fle-

18 Efectivamente, debe tenerse en cuenta al respecto lo dispuesto por el Tribunal Consti-
tucional en su sentencia 27/2004, de 4 de marzo.
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xibilidad y la seguridad en las relaciones de trabajo, es decir, por aceptar la
llamada «flexiguridad» o «flexiseguridad», que supone: (a) La flexibilidad
del mercado de trabajo, facilitando el despido; (b) un alto grado de politicas
pasivas de empleo, y, especialmente, de prestaciones por desempleo; y (c) un
sistema fuerte de politicas activas de empleo, destinadas, basicamente, a la
empleabilidad de los trabajadores'®.

Y en este sentido, algunos sectores repiten machaconamente que el mer-
cado de trabajo espafiol resulta excesivamente rigido, y tratan de implemen-
tar medidas que tienden a su flexibilizacién.

8. Es asi como se plante6 por parte de la CEOE la posibilidad de esta-
blecer un «contrato indefinido no fijo», caracterizado por ser una nueva
modalidad contractual abierta a los desempleados y a los trabajadores con
contrato temporal, en la que, durante los dos primeros afios, el empresario
podria extinguirlos libremente, sin mds requisito que avisar con 7 dias de
antelacién y pagar una indemnizacién de 8 dias de salario. Transcurridos
esos dos afios, el empresario podria optar por la extincién del contrato o por
convertirlo en indefinido fijo, que podria darse, igualmente, por finalizado
sin mds obligacidn para el empresario que preavisar al trabajador con un mes
de antelacion y abonarle una indemnizacién de 20 dias de salario por afio,
con un tope de 12 mensualidades. Todas las extinciones serian consideradas
acordes a Derecho, salvo en los periodos de licencias de maternidad o pater-
nidad, en los que se declararian nulas salvo incumplimiento del trabajador,
el cual, en los demds casos, s6lo podria reclamar las tasadas indemnizacio-
nes y los salarios correspondientes a los periodos de preaviso no respeta-
dos®,

En parecidos términos, la Fundacién de Estudios de Economia Aplicada
(FEDEA) propuso la creacién del «contrato tnico indefinido» que supondria
la eliminacién de todos los contratos temporales, excepto del contrato de
interinidad, para la sustitucion de trabajadores en baja temporal, y la regula-
cién de una indemnizacién por extincion proporcional a la antigiiedad en el
centro de trabajo, con una escala que oscilaria entre los 8 dias para el primer
afio, 12 para el segundo, 15 para el tercero, 20 para el cuarto, 25 para el quin-
to y 36 en adelante. Ademads, dicha extincidn no requerirfa causa alguna, ni
calificacion, excepto en los despidos disciplinarios y los despidos discrimi-
natorios, puesto que los primeros, obviamente, no darfan lugar a indemniza-

19 Respecto a estas cuestiones, véase MONTOYA MELGAR, A. Estabilidad en el empleo,
globalizacion econdmica y «flexiguridad». En VVAA. El despido disciplinario. Homenaje
al Profesor Juan Antonio Sagardoy Bengoechea (GIL y GIL, J.L. y DEL VALLE, J.M.,
Coord.s). Madrid: Ediciones Cinca, 2009, pp. 98-109.

20 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M. Sobre el contrato de trabajo «dnico». En RL,
2009, ndm. 10. Versién electrénica: www.laleylaboral.com., p. 2.
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cion alguna, y, los segundos, serian calificados como nulos a todos los efec-
tos?!.

9. Por el contrario, ninguna de ambas propuestas ha prosperado en la
reforma laboral. Quizas debido a que rdpidamente se abri6 la caja de los true-
nos, y las mismas se vieron constrefiidas a topo tipo de criticas, al sefialarse
que las mismas vulneraban el Convenio 158 OIT, de 1982, sobre la termina-
cion de la relacidn de trabajo por iniciativa del empresario, el articulo 24 de
la Carta Social Europea, el articulo 30 de la Carta Europea de Derechos Fun-
damentales, la Directiva 98/59/CE, de 20 de julio de 1998 y la interpretacién
que del articulo 35 de la Constitucion Espafiola ha hecho el Tribunal Cons-
titucional, entre otras, en su sentencia 192/2003, de 27 de octubre de 200322,

10. Aun asi, no falté quien, a pesar de aceptar tales criticas, supo elogiar
los méritos del contrato de trabajo dnico. En esa linea, LAHERA FORTEZA se
centré en la idea que late tras la propuesta de contrato Unico, a saber, el erra-
tico modelo dual vigente de contratos temporales y despidos individuales
improcedentes?’. Asimismo, con astucia, supo trasladar las criticas vertidas
sobre el contrato tnico a lo dispuesto en el vigente articulo 56.2 del Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRLET)?**. Y sobre esa
base se esforzé en reestructurar la propuesta inicial, revelando sus aspectos
positivos, sus riesgos, puntos débiles y posibles mejoras, asi como sus alter-
nativas®.,

Independientemente de la no aceptacidn por el Gobierno de tales pro-
puestas, la verdad es que las medidas adoptadas en la reforma siguen la ten-
dencia flexibilizadora subyacente en las mismas, tal y como se verd a conti-
nuacion.

11. Por el contrario, también se ha apreciado en la doctrina cierta reti-
cencia ante tales postulados. Tal vez inspirada en la «rigiseguridad» laboral
alemana de la que nos instruyé magnificamente ARUFE VARELA?, ciertos
autores han criticado que se califique al mercado de trabajo espafiol como
rigido o que se intenten aportar mayores dosis de flexibilidad al mismo. Res-

21 Al andlisis de esta propuesta se refieren, entre otros: GOERLICH PESET, J.M. ;Contrato
unico o reforma del despido por causas empresariales? En RL, 2010, ndim. 1. Versién elec-
trénica: www.laleylaboral.com., p. 3. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.C. Algunos aspectos juri-
dicos de la propuesta de contrato tnico. En RL, 2010, nim. 1. Versién electrénica:
www.laleylaboral.com., pp. 3y 5.

22 Véanse al respecto RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., ob. cit., pp. 2-4. GOER-
LICH PESET, J.M., 0b. cit., p. 4 y ss. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.C., 0b. cit., p. 8 y ss.

23 LAHERA FORTEZA, J. Elogio y critica a la propuesta del contrato de trabajo tnico. En
RL, 2010, ndm. 1. Version electrénica: www.laleylaboral.com., pp. 1-3.

24 BOE de 29 de marzo de 1995, nim. 75.

25 LAHERA FORTEZA, J., ob. cit., pp. 4-16.

26 ARUFE VARELA, A. Flexiseguridad laboral danesa y rigiseguridad laboral alemana. En
AS, 2008, nims. 7 y 8.
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pecto a la primera critica, se ha justificado adecuadamente que lejos de la
rigidez pretendida, el ordenamiento laboral espafiol es uno de los mas flexi-
bles de Europa?’. Por su parte, en torno a la segunda critica se ha considera-
do que la «flexiseguridad», en los términos mencionados anteriormente,
resultaria inadecuada para el modelo espafiol, pues «el abandono de una
politica legislativa basada en medidas de prevencién primaria [v.gr. estabili-
dad en el empleo], provocaria tal incremento en los costes secundarios [v.gr.
desempleo] que ni la Seguridad Social ni el Estado de Bienestar espafiol
estarfan, hoy por hoy, capacitados para soportar. Lo que irremediablemente
se traduciria en la traslacion de dichos costes a los propios trabajadores afec-
tados o a sus familias. Lo que lejos de presentarse como una mejora, supon-
dria un retroceso social dificilmente tolerable»?.

2. Los objetivos de la reforma y las medidas adoptadas al respecto

12. Los objetivos de la reforma obedecen, segtin el apartado I del predm-
bulo de la Ley 35/2010 a las siguientes debilidades estructurales del merca-
do laboral espaiiol:

(a) Peso significativo de los trabajadores con contrato temporal,
en comparacién con el resto de Estados miembros de la Unién Euro-
pea, lo que ha traido consigo una fuerte segmentacion o dualidad
entre trabajadores indefinidos y temporales.

(b) Escaso desarrollo de las posibilidades de flexibilidad interna
en las empresas conforme a la legislacion actual.

(c) Insuficiente capacidad de colocacién de los servicios publi-
cos de empleo.

La mera observancia de estos objetivos demuestra que la reforma se
vuelve a encontrar con los males endémicos existentes en Espafla desde
mediados de los ochenta, es decir, desde que se foment6 la cultura de la tem-
poralidad. En conclusién, todas las reformas anteriores han sido baldias. Y
respecto a las concretas medidas adoptadas en la nueva reforma, se ha deja-
do constancia en el apartado anterior de que la senda escogida no augura

27 FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y MEGINO FERNANDEZ, D., 0b. cit., pp. 18-24. Estos auto-
res analizan las dreas especificas del ordenamiento donde la flexibilidad se muestra con
mayor claridad y vigor, a saber, la entrada en el mercado de trabajo de recursos humanos;
la variabilidad de las condiciones laborales; la ordenacién del tiempo de trabajo; la construc-
cién de la estructura remunerativa; la extincion del nexo contractual.

28 BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, I. Estabilidad en el empleo, «flexiseguridad» y crisis: una
aproximacién desde la perspectiva de la eficiencia de las normas laborales. En RL, 2010,
ndm. 17. Version electrénica: www.laleylaboral.com., pp. 19-20.
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nada positivo?®. Profundicemos, por ende, en el contenido de las concretas
medidas adoptadas para enfrentarse a tales debilidades.

2.1. Medidas para la reduccion de la dualidad existente entre contratos tem-
porales e indefinidos

13. Las medidas adoptadas con tal finalidad, asimismo, pueden agrupar-
se en dos grandes campos de actuacion.

2.1.1. RESTRICCION DEL USO INJUSTIFICADO DE LA CONTRATACION TEMPORAL

14. La restriccién del uso injustificado de la contratacién temporal se
pretende conseguir a través de las siguientes medidas:

(a) El establecimiento de un limite temporal mdximo en los con-
tratos para obra o servicio determinado: De este modo, con la refor-
ma desaparece el cardcter incierto de la duracién de esta modalidad
contractual temporal, que con anterioridad dependia del caricter de
la obra o servicio a realizar; asi, a partir del 18 de junio de 2010,
estos contratos no podrdn tener una duracién superior a tres afios
ampliables hasta doce meses mds por convenio colectivo de 4mbito
sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de
ambito inferior. Ademas, como sucede con el resto de contratos tem-
porales, una vez transcurridos estos plazos, los trabajadores adquiri-
ran la condicion de trabajadores fijos de la empresa [articulo 15.1.a)
del TRLET].

Es mads, en ese sentido, el empresario debera facilitar por escri-
to al trabajador, en los diez dias siguientes al cumplimiento de los
plazos indicados, un documento justificativo sobre su nueva condi-
cién de trabajador fijo de empresa, so pena de cometer una infrac-
cién leve. Y a efectos probatorios, el trabajador podré solicitar, por
escrito, al Servicio Piblico de Empleo correspondiente un certifica-

2 La poca o ninguna fe en la misma ha quedado patente, igualmente, en gran parte de la
doctrina. Por todos, y con ribricas mds que significativas de sus trabajos, MOLINA NAVARRE-
TE, C. Reforma 2010 del mercado de trabajo: una nueva «milonga» del «capitalismo de casi-
no». En Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, casos
prdcticos: recursos humanos, 2010, nim. 328, pp. 8-61; ABRIL LARRAINZAR, M.P. y MEGI-
NO FERNANDEZ, D. «El laberinto del fauno» de la reforma laboral. Pocas luces y muchas
sombras. En Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social: Comentarios,
casos prdcticos: recursos humanos, 2010, nim. 328, pp. 66-138. MOLINA NAVARRETE, C. Un
nuevo acto del «gran teatro» de la reforma laboral 2010: una reforma «para reformar» o de
la «galeria de los disparates». En Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad
Social: Comentarios, casos prdcticos: recursos humanos, 2010, nim. 331, pp. 64-125.
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do de los contratos de duracién determinada o temporales celebra-
dos; en tal supuesto, el Servicio Publico de Empleo emitird dicho
documento y lo pondrd en conocimiento de la empresa en la que el
trabajador preste sus servicios [articulo 15.9 del TRLET y articulo 6
del Texto Refundido de Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto (TRLISOS)*].

Debe objetarse a esta medida, a pesar de ser realmente novedo-
sa, el hecho de no abordar los verdaderos problemas existentes en
torno a esta modalidad contractual. Dicho con otras palabras, debe-
ria haberse hecho hincapié en el objeto de este contrato, a saber, las
obras y servicios temporales con autonomia y sustantividad propia.
Mientras que no se aborde la extrema flexibilizacién con la que se
ha venido interpretando dicho objeto por parte de la negociacién
colectiva y de la jurisprudencia, de nada servird el limite temporal
establecido®!.

(b) La introduccion de algunos ajustes en la regla instaurada en
la reforma de 2006 para evitar el encadenamiento o concatenacion
de contratos temporales: Estos ajustes responden a las criticas que
en su momento se realizaron por parte de la doctrina, y que con el
tiempo se ha podido observar que las mismas no fueron gratuitas,
debido al escaso éxito de la regulacién anterior2.

En consecuencia, teniendo en cuenta tales criticas, la reforma ha
matizado que se entenderdn sujetos al limite establecido en el articu-
lo 15.5 del TRLET también los supuestos de sucesion o subrogacion
empresarial conforme a lo dispuesto legal o convencionalmente.

Igualmente, a través de la modificacién de la Disposicion Adi-
cional decimoquinta del TRLET se ha dispuesto que los limites exis-
tentes en torno a la duracién méaxima del contrato para obra o servi-
cio determinado y de la concatenacidn de contratos temporales sur-
tirdn efectos también en el 4mbito de las Administraciones publicas
y sus organismos publicos vinculados o dependientes. Tales efectos
se traducirdn en que el trabajador afectado continuard desempefian-
do el puesto que venia ocupando hasta que se proceda a su cobertu-
ra por los procedimientos ajustados a Derecho, momento en el que

30 BOE de 8 de agosto de 2000, nim. 189.

31 En este sentido véase SIRVENT HERNANDEZ, N. La delimitacién del objeto del contrato
para obra o servicio determinado en la negociacién colectiva y la jurisprudencia. En
RGDTSS, 2010, nim. 22, pp. 3 y 8-19. M4s extensamente, véase GUALDA ALCALA, FJ. La
causa del contrato de obra o servicio determinado: caracterizacion legal y préctica judicial.
Albacete: Bomarzo, 2010, pp. 47-89 y 91-103.

32 Cfr. ARRIETA IDIAKEZ, F.J. La reforma de 2006 sobre el mercado de trabajo. Principa-
les repercusiones en la contratacién temporal. En AL, 2007, ndm. 15, pp. 1797-1806.
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se producird la extincién de la relacion laboral, salvo que el mencio-
nado trabajador acceda a empleo publico, superando el correspon-
diente proceso selectivo.

Ahora bien, estos limites de cara a la Administracién publica,
tienen sus excepciones. Por una parte, la duracién maxima del con-
trato por obra o servicio determinado no serd de aplicacién a los con-
tratos celebrados por las Administraciones publicas y sus organis-
mos publicos vinculados o dependientes, ni a las modalidades parti-
culares de contrato de trabajo contempladas en la Ley Orgdnica
6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades®, o en cualesquiera
otras normas con rango de ley cuando estén vinculados a un proyec-
to especifico de investigacion o de inversion de duracién superior a
tres afios (apartado 2 de la Disposicién Adicional decimoquinta). Por
otra parte, para que las reglas del encadenamiento sean aplicables
s6lo se tendrdn en cuenta los contratos celebrados en el dmbito de
cada una de las Administraciones publicas, sin que formen parte de
ellas, a estos efectos, los organismos publicos, agencias y demds
entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia vin-
culadas o dependientes de las mismas. Y tales reglas no serdn de
aplicacion respecto de las modalidades particulares de contrato de
trabajo contempladas en la Ley Organica 6/2001 anteriormente men-
cionada o en cualesquiera otras normas con rango de ley.

Como puede apreciarse, estas limitaciones perturban la estabili-
dad, especialmente, en un dmbito de actuacién decisivo a futuro
como es el campo de la investigacién. La reforma mantiene la pre-
cariedad existente hasta la fecha en dicho campo, lo que impide
obtener un desarrollo adecuado en politicas de I+D+i a través de una
verdadera carrera profesional®*.

Centrandonos en otra de las novedades introducidas, es positivo
que junto a la «misma empresa» también se tenga en cuenta al «gru-
po de empresa», como dmbito dentro del cual se puede desarrollar
un puesto de trabajo, a los efectos de la regla establecida para evitar
el encadenamiento. Y lo mismo puede decirse respecto a la matiza-
cion realizada en torno a que el puesto de trabajo puede ser el ocu-
pado con anterioridad u otro diferente. El problema radica en que el
legislador se resiste a definir el «grupo de empresa» desde el punto
de vista laboral, por lo que habrd que acudir, como hasta ahora, a los
criterios jurisprudenciales existentes sobre la materia.

3 BOE de 24 de diciembre de 2001, nim. 307.

3 Respecto a la estabilidad necesaria en dicho campo véase MORENO GENE, J. El perso-
nal investigador en formacion. Régimen juridico-laboral y de Seguridad Social. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2008, pp. 14 y 15.
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Por dltimo, siguen sin solucionarse dos aspectos que merecen
ser criticados. En primer lugar, respecto a la concatenacion llevada a
cabo no respecto a una misma persona, sino que a través de la rota-
cién de distintos trabajadores en un mismo puesto de trabajo, se
mantiene la incoherencia de regular que «la negociacién colectiva
establecera requisitos dirigidos a prevenir la utilizacidon de contratos
de duracién determinada...» en esos casos, y de no introducir dicho
aspecto en el contenido minimo del convenio colectivo exigido por
el articulo 85.3 del TRLET. Por consiguiente, en los supuestos de
concatenacién por rotacion se sigue dejando la pelota en el tejado de
los agentes sociales. En segundo lugar, se mantiene el dicho popular
de que «hecha la ley hecha la trampa», pues, al igual que con ante-
rioridad a la reforma, quedan fuera del régimen del encadenamien-
to, ni mas ni menos que los contratos formativos, de relevo e interi-
nad. Es mds, el campo de las salvedades se amplia tras la reforma a
los contratos temporales celebrados en el marco de programas publi-
cos de empleo-formacion, asi como a los contratos temporales que
sean utilizados por empresas de insercion debidamente registradas y
el objeto de dichos contratos sea considerado como parte esencial de
un itinerario de insercién personalizado.

(c) El aumento de la indemnizacion por finalizacion de contra-
tos temporales: Se ha modificado el articulo 49.1 del TRLET, en la
medida en que se ha aumentado la cantidad indemnizatoria de 8 dias
a 12 dias de salario, por cada afio de servicio, sin perjuicio de la
mejora establecida via convenio colectivo, pacto o contrato, a pagar
por expiracion del tiempo convenido, o realizacién de la obra o ser-
vicio determinado, si ésta finaliza antes de haberse agotado la dura-
cion inicialmente prevista. Por lo demas, se siguen excluyendo, sal-
vo mejora via convenio/pacto/contrato, y aplicacién, por tanto, del
principio de norma mds beneficiosa o, en su caso, de la consolida-
cién de la mejor condicion establecida en contrato de trabajo, los
supuestos de contrato de interinidad y de los contratos formativos.

Pero, sin duda, lo més curioso respecto al incremento de esta
indemnizacidn es su aplicacion gradual y postergada. En el apartado
IT del Predmbulo de la Ley 35/2010, se establece en ese sentido que
«razones de prudencia aconsejan implantar este incremento de
manera gradual y progresiva por la incidencia que su aplicacion
inmediata pudiera suponer sobre la creaciéon de empleo». Entonces,
la pregunta es obligada: ;Cémo casan dicha prudencia y regulacion
gradual con la «extraordinaria y urgente necesidad» habilitante del
real decreto-ley?

Independientemente de que con el incremento a 12 dias de la
indemnizacién se iguala la cuantia a pagar en estos casos con la
indemnizacidn a pagar por finalizacién del contrato entre las empre-
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sas de trabajo temporal y sus trabajadores, contratados para ser cedi-
dos a las empresas usuarias, no se entiende muy bien que reporta
esta medida a la reduccion de la dualidad del mercado de trabajo.

La forma en la que se aplicara la graduacién se ha recogido en
la nueva Disposicién Transitoria decimotercera del TRLET, de
acuerdo con el siguiente calendario: Ocho dias de salario por cada
afo de servicio para los contratos temporales que se celebren hasta
el 31 de diciembre de 2011; nueve dias de salario por cada afio de
servicio para los contratos temporales que se celebren a partir del 1
de enero de 2012; diez dias de salario por cada afio de servicio para
los contratos temporales que se celebren a partir del 1 de enero de
2013; once dias de salario por cada afio de servicio para los contra-
tos temporales que se celebren a partir del 1 de enero de 2014; doce
dias de salario por cada afio de servicio para los contratos tempora-
les que se celebren a partir del 1 de enero de 2015.

2.1.2. PROMOCION DE LA UTILIZACION MAS EXTENSA DE LA CONTRATACION
INDEFINIDA

15. De cara a conseguir esta promocion se han articulado las siguientes
medidas:

(a) Nueva regulacion del contrato de fomento de la contratacion
indefinida: Aunque el legislador sostenga en el apartado II del Predm-
bulo de la Ley 35/2010 que «queda incélume» la modalidad de con-
trato indefinido de caricter ordinario, ello es una verdad a medias. Es
verdad que se centra una vez mds, desde la reforma de 1997, en la
regulacién del contrato de fomento de la contratacién indefinida, bajo
el pretexto de que «no ha venido cumpliendo en los tltimos afios la
finalidad que reza en su enunciado, a saber, promover el acceso a
contratos de caricter indefinido de los colectivos que més dificulta-
des encuentran en la actualidad para obtenerlos». Lo que sucede es
que se ha ampliado de tal manera el &mbito subjetivo para poder cele-
brar esta modalidad contractual, que se ha pervertido su funcién ori-
ginaria de dirigirse a grupos concretos de trabajadores que presentan
problemas para insertarse en el mercado laboral®. Concretamente,
entre los trabajadores incluidos a su dmbito de aplicacién se encuen-
tran (Disposicién Adicional primera de la Ley 12/2001, de 9 de julio,

35 En este sentido, LUJAN ALCARAZ, J. El contrato para fomento de la contratacién inde-
finida tras el Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la refor-
ma laboral. En AS, 2010, nim. 7 (Tribuna). Version electrénica: www.westlaw.es. (BIB
2010\1422), p. 5.

Estudios de Deusto
82 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/2, Bilbao, julio-diciembre 2010, pgs. 61-95 22



La reforma laboral de 2010. ;Qué reforma? Francisco Javier Arrieta Idiakez

de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incre-
mento del empleo y la mejora de su calidad®®):

Las mujeres en los dos afios inmediatamente posteriores a
la fecha del parto o de la adopcién o acogimiento de menores;
las mujeres desempleadas que se reincorporen al mercado de
trabajo tras un periodo de inactividad laboral de cinco afios;
mujeres desempleadas victimas de violencia de género y de tra-
ta de seres humanos; parados que lleven, al menos, un mes ins-
critos ininterrumpidamente como demandantes de empleo, de-
sempleados que, durante los dos afios anteriores a la celebra-
cion del contrato, hubieran estado contratados exclusivamente
mediante contratos de caracter temporal, incluidos los contratos
formativos; desempleados a quienes, durante los dos afios ante-
riores a la celebracion del contrato, se les hubiera extinguido un
contrato de cardcter indefinido en una empresa diferente; traba-
jadores que estuvieran empleados en la misma empresa
mediante un contrato de duracién determinada o temporal,
incluidos los contratos formativos, celebrados con anterioridad
al 18 de junio de 2010, a quienes se les transforme dicho con-
trato de fomento de la contratacion indefinida con anterioridad
al 31 de diciembre de 2010; trabajadores que estuvieran emple-
ados en la misma empresa mediante un contrato de duracién
determinada o temporal, incluidos los contratos formativos,
celebrados a partir del 18 de junio de 2010 (estos contratos
podrén ser transformados en un contrato de fomento de la con-
tratacion indefinida con anterioridad al 31 de diciembre de 2011
siempre que la duracién de los mismos no haya excedido de seis
meses, salvo en los contratos formativos, en los que no se ten-
dré en cuenta tal limitacion).

Claro estd, la universalizacién subjetiva producida con esta
medida permite que aunque se alardee de haber respetado las cuan-
tias establecidas para los diversos supuestos de extincion, en reali-
dad se ha convertido en regla general lo que venia siendo la regla
excepcional, es decir, el abaratamiento del despido objetivo impro-
cedente, de 45 dias de salario por afio trabajado con un tope de 42
mensualidades, a 33 dias de salario por afio trabajado con un tope de
24 mensualidades. Asimismo, no debe olvidarse que correspondien-
do la opcién entre readmisién o indemnizacién al empresario, el
contrato para el fomento de la contratacién indefinida se entendera
extinguido en la fecha del despido cuando el empresario reconozca

3 BOE de 10 de julio de 2001, nim. 164.
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la improcedencia del mismo y ofrezca al trabajador la indemniza-
cién legal, depositando en el Juzgado de lo Social a disposicién del
trabajador la diferencia entre la indemnizacién ya percibida por el
trabajador segun el articulo 53.1.b) del TRLET y la de 33 dias por
afio de servicio correspondiente al despido objetivo improcedente en
esta clase de contratos. Y ello es de suma importancia, puesto que
cuando el trabajador acepte la indemnizacién o cuando no la acepte
y el despido sea declarado improcedente, la cantidad correspondien-
te a salarios de tramitacién quedara limitada a los devengados desde
la fecha del despido hasta la del depdsito, salvo cuando el depdsito
se realice en las cuarenta y ocho horas siguientes al despido, en cuyo
caso no se devengaré cantidad alguna.

En ese sentido, con la nueva reforma se posibilita que la impro-
cedencia del despido objetivo no solamente se deba a la declaracién
judicial, sino que también cabe el reconocimiento como tal por el
empresario, abriéndose también aqui, y ahora sin lugar a dudas, la
posibilidad del despido exprés del articulo 56.2 del TRLET.

Ademas de todas esas facilidades para obtener el despido mas
barato, se atribuye al trabajador la carga probatoria, cuando alegue
que la utilizacién del procedimiento de despido objetivo no se ajus-
ta a derecho porque la causa real del despido es disciplinaria.

Por otro lado, resulta contradictoria e initil la prohibicién de
concertar contratos para el fomento de la contratacion indefinida por
las empresas que en los seis meses anteriores a la celebracién del
contrato hubieran realizado extinciones de contratos indefinidos
ordinarios por causas objetivas declaradas o reconocidas como
improcedentes o hubieran procedido a un despido colectivo, si, pos-
teriormente, se les permite, en ambos supuestos, la recolocacion, via
contrato para el fomento de la contratacién indefinida, en distintos
puestos de trabajo o en distintos centros de trabajo de la empresa o
grupo de empresa. Evidentemente, con tal medida se crea empleo,
pero a través de una maniobra innoble.

(b) Reduccion de las cantidades a abonar por las empresas en
concepto de despido colectivo y despido por causas objetivas, cuan-
do se trate de contratos indefinidos: Como advierte el legislador, en
el apartado II del Predmbulo de la Ley 35/2010, esta medida no ha
supuesto variacion en las cuantias establecidas para estos supuestos
extintivos. La reduccion se pretende conseguir por medio de una
doble operacion, en los contratos de caracter indefinido, sean ordi-
narios o de fomento de la contratacién indefinida (Disposicién Tran-
sitoria tercera de la Ley 35/2010):

—Conforme a la primera operacidn, a partir del 18 de julio
de 2010, cuando el contrato se extinga por despido colectivo, por
despido basado en causas objetivas o por lo preceptuado en el
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articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal*’, una
parte de la indemnizacién que corresponda al trabajador serd
objeto de resarcimiento al empresario por el FOGASA, en una
cantidad equivalente a ocho dias de salario por afio de servicio,
prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores al
afio, y en las condiciones establecidas a tal efecto.

—La segunda operacién se posterga, hasta la entrada en fun-
cionamiento del Fondo de capitalizacién mencionado en la Dis-
posicién Adicional décima de la Ley 35/2010. Asi, segtin lo pre-
ceptuado por dicha disposicion, «el Gobierno, en el plazo maxi-
mo de un afio a partir del 18 de junio de 2010, previa consulta
con las organizaciones empresariales y sindicales mas represen-
tativas, aprobard un proyecto de ley por el que, sin incremento
de las cotizaciones empresariales, se regule la constitucion de un
Fondo de capitalizacién para los trabajadores, mantenido a lo
largo de su vida laboral, por una cantidad equivalente a un
nimero de dias de salario por afio de servicio a determinar.
Dicha regulacién reconocerd el derecho del trabajador a hacer
efectivo el abono de las cantidades acumuladas a su favor en el
Fondo de capitalizacion en los supuestos de despido, de movili-
dad geografica, para el desarrollo de actividades de formacién o
en el momento de su jubilaciéon. Las indemnizaciones a abonar
por el empresario en caso de despido se reducirdn en un nime-
ro de dias por afio de servicio equivalente al que se determine
para la constitucién del Fondo. El Fondo debera estar operativo
a partir de 1 de enero de 2012».

En el primer caso, se corre el riesgo de cargar en demasia al
FOGASA, y de llevar a la practica el viejo dicho de que «quita y no
pon se acaba el montén», dejando al descubierto las funciones tipi-
cas de dicha institucién. El segundo caso no merece comentario
alguno, hasta que se materialice efectivamente el Fondo de capitali-
zacion. Nuevamente, nos encontramos ante la legislacién simbdlica
y retdrica de la que nos hablé DESDENTADO BONETE. Lo que si pare-
ce evidente es que el legislador ha querido inspirarse en el modelo
Austriaco o sistema Abfertigung neu, aunque de manera meramente
refleja’.

37 BOE de 10 de julio de 2003, nim. 164.

3 Al respecto véase VELASCO PORTERO, M. T. y FROHLICH, M. Los sistemas alemén y aus-
trfaco como modelos de referencia de la reforma laboral en Espafia. En AL, 2010, nim. 14.
En version electrénica: www.laleylaboral.com., pp. 9-11.
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(¢) La nueva redaccion de las causas del despido por razones
empresariales: Como afirma GONZALEZ GONZALEZ, «el problema
viene determinado porque en el afio 2009 el 80% de los despidos que
se tramitaron en los érganos jurisdiccionales del orden social fueron
declarados improcedentes... porque la empresa en el momento del
juicio ya estaba desaparecida y no acudia al acto, o bien porque no
practicaba la prueba necesaria que acreditase la causa invocada para
la extincién»*. Pero tampoco debe olvidarse el problema menciona-
do por DESDENTADO BONETE, al referirse al «auge del despido
“exprés” y... [al] declive del despido econémico»*’, que trae causa,
sobre todo, de los problemas procedimentales y de la incertidumbre
respecto a la calificacién final en los despidos fundados en razones
empresariales*!.

Por todo ello, se ha procedido a unificar las distintas causas eco-
némicas, técnicas, organizativas o de produccién de los despidos
colectivos y objetivos. De forma y manera que, en la actualidad, el
articulo 52 del TRLET, relativo al despido por causas objetivas, se
remite a las causas previstas en el articulo 51 del TRLET sobre des-
pido colectivo.

Precisamente, la gran novedad de la reforma en este campo resi-
de en el intento realizado por concretar tales causas, con la finalidad
de proporcionar «una mayor certeza tanto a trabajadores y a empre-
sarios como a los drganos jurisdiccionales en su tarea de control
judicial». El problema es que en ese intento, se han ampliado las
causas para instar el despido, y ello volverd a crear dudas interpreta-
tivas y soluciones dispares. Tal vez, el mejor ejemplo de todo ello lo
constituye la definicién dada a las «causas econdémicas», al estable-
cerse que concurrirdn las mismas «cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situacién econdmica negativa, en casos
tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la dismi-
nucidén persistente de su nivel de ingresos, que puedan afectar a su

3 GoNzALEZ GONZALEZ, A. Las indemnizaciones por despido en la dltima reforma del
mercado de Trabajo. En /L, 2010, nim. 13, p. 4.

40 DESDENTADO BONETE, A. La reforma del despido en el Real Decreto-ley 10/2010. En
VVAA. La reforma laboral 2010. Aspectos Prdcticos (GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1. y MER-
CADER UGUINA, J.R., Dirs.). Valladolid: Lex Nova, 2010, pp.74 y ss.

41 Circunstancia que se reconoce expresamente en el apartado II del Predmbulo de la Ley
35/2010, al sefialar que el motivo de la nueva redaccidon de las causas extintivas por despi-
do colectivo u objetivo obedece a que «la experiencia obtenida en los ultimos afios ha pues-
to de manifiesto... algunas deficiencias en el funcionamiento de las vias de extincién pre-
vistas en los articulos 51 y 52.c) del TRLET, al desplazar muchas extinciones de contratos
indefinidos realmente basadas en motivaciones econémicas o productivas hacia la via del
despido disciplinario improcedente».
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viabilidad o a su capacidad de mantener el volumen de empleo. A
estos efectos, la empresa tendré que acreditar los resultados alegados
y justificar que de los mismos se deduce la razonabilidad de la deci-
sién extintiva para preservar o favorecer su posiciéon competitiva en
el mercado».

En realidad, en esta causa, como en el resto de las tipificadas,
debiera sopesarse siempre el principio de conservacion del negocio
juridico, subordinado al principio de conservacién de la empresa,
como «ente vivo» que debe adaptarse las circunstancias impuestas
por el mercado. Sabiendo que el limite, por arriba, lo marca el esta-
do de insolvencia «inminente», que es definido por la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal, como la situacion en la que se encuentra el
deudor que prevea que no va a poder cumplir regular y puntualmen-
te sus obligaciones (articulo 2.3), la dificil solucién pasa por deter-
minar hasta que punto el sacrificio de determinados puestos de tra-
bajo resulta proporcional a la verdadera situacion de la empresa,
puesto que no se trata, simplemente, de «dejar de ganar». En defini-
tiva, mientras que no se ponga en peligro la conservacién de la
empresa, su continuidad sin deudas que puedan preveer una insol-
vencia «inminente», las causas alegadas para el despido no deberian
prosperar.

2.2. Medidas para el reforzamiento de los instrumentos de flexibilidad inter-

16. A tal fin, la reforma se ha centrado en tres cuestiones.

2.2.1. TRASLADOS COLECTIVOS Y MODIFICACIONES SUSTANCIALES DE LAS CON-

DICIONES DE TRABAJO

17. Con las medidas adoptadas en este dmbito (articulos 40 y 41 del

TRLET), el legislador persigue «dotar al procedimiento de mayor agilidad y
eficacia. Para ello:

27

(a) Se regula el cardcter improrrogable del plazo previsto para
los periodos de consulta, que no podrd ser superior a quince dias.

(b) Se prevé una solucion legal para los supuestos en que no
existan representantes de los trabajadores en la empresa con quie-
nes negociar: los trabajadores podran optar por atribuir su represen-
tacion para la negociacién del acuerdo, a su eleccién, a una comisién
de un méaximo de tres miembros integrada por trabajadores de la pro-
pia empresa y elegida por éstos democraticamente o a una comisién
de igual ndmero de componentes designados, seglin su representati-
vidad, por los sindicatos mds representativos y representativos del
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sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados
para formar parte de la comisién negociadora del convenio colectivo
de aplicacién a la misma. En todos los casos, la designacion deberd
realizarse en un plazo de cinco dias a contar desde el inicio del perio-
do de consultas, sin que la falta de designacién pueda suponer la
paralizacién del mismo. Los acuerdos de la comision requeriran el
voto favorable de la mayoria de sus miembros. En el supuesto de que
la negociacion se realice con la comisién cuyos miembros sean
designados por los sindicatos, el empresario podrd atribuir su repre-
sentacion a las organizaciones empresariales en las que estuviera
integrado, pudiendo ser las mismas mds representativas a nivel auto-
ndémico, y con independencia de que la organizacién en la que esté
integrado tenga carécter intersectorial o sectorial.

(¢c) Se potencia la utilizacion de medios extrajudiciales de solu-
cion de discrepancias: El empresario y la representacién de los tra-
bajadores podrin acordar en cualquier momento la sustitucién del
periodo de consultas por el procedimiento de mediacién o arbitraje
que sea de aplicacion en el ambito de la empresa, que debera de-
sarrollarse dentro del plazo maximo sefialado para dicho periodo.

2.2.2. CLAUSULAS DE INAPLICACION SALARIAL

18. A través de las mismas, y modificando el articulo 82 del TRLET,

relativo al concepto y eficacia de los convenios estatutarios, el legislador pre-
tende aligerar el procedimiento existente.

Asi, el nuevo procedimiento para posibilitar los descuelgues salariales

presenta las siguientes caracteristicas:

88

Por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabaja-
dores legitimados para negociar un convenio colectivo estatutario de
empresa o ambito inferior, se podrd proceder, previo desarrollo de un
periodo de consultas en los términos del articulo 41.4, anteriormen-
te descrito, a inaplicar el régimen salarial previsto en los convenios
colectivos de dmbito superior a la empresa, cuando la situacién y
perspectivas econdmicas de ésta pudieran verse dafiadas como con-
secuencia de tal aplicacidn, afectando a las posibilidades de mante-
nimiento del empleo en la misma.

En los supuestos de ausencia de representacion legal de los tra-
bajadores en la empresa, éstos podrdn atribuir su representacion a
una comisién designada conforme a lo dispuesto también en el arti-
culo 41.4.

Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presumi-
r4 que concurren las causas justificativas para el descuelgue salarial,
y s6lo podrd ser impugnado ante la jurisdiccién competente por la
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existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en su con-
clusién. El acuerdo deberd ser notificado a la Comision paritaria del
convenio colectivo.

El acuerdo de inaplicacién deberd determinar con exactitud la
retribucion a percibir por los trabajadores de dicha empresa, estable-
ciendo, en su caso y en atencion a la desaparicion de las causas que lo
determinaron, una programacion de la progresiva convergencia hacia
la recuperacion de las condiciones salariales establecidas en el conve-
nio colectivo de dmbito superior a la empresa que le sea de aplicacion,
sin que en ningun caso dicha inaplicacién pueda superar el periodo de
vigencia del convenio ni, como méaximo los tres afos de duracion. El
acuerdo de inaplicacién y la programacion de la recuperacion de las
condiciones salariales no podran suponer el incumplimiento de las
obligaciones establecidas en convenio relativas a la eliminacion de las
discriminaciones retributivas por razones de género.

Mediante los acuerdos interprofesionales de dmbito estatal o
autonémico, previstos en el articulo 83 del TRLET, se deberén esta-
blecer los procedimientos de aplicacién general y directa para sol-
ventar de manera efectiva las discrepancias en la negociacion de los
acuerdos en cuestion, incluido el compromiso previo de someter las
discrepancias a un arbitraje vinculante, en cuyo caso el laudo arbi-
tral tendrd la misma eficacia que los acuerdos en periodo de consul-
tas y solo seré recurrible conforme al procedimiento y en base a los
motivos establecidos en el articulo 91 del TRLET.

2.2.3. REDUCCION DEL TIEMPO DE TRABAJO

19. El legislador hace especial hincapié en esta medida, al referirse «muy
seflaladamente» a la suspension de contratos y reduccion de jornada por cau-
sas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién. En su opinidn, esta
medida «facilita el ajuste de la empresa a las necesidades cambiantes del
mercado y, al mismo tiempo, proporciona al trabajador un alto grado de
seguridad, tanto en la conservacion de su puesto de trabajo, como en el man-
tenimiento de su nivel de ingresos econdmicos por la proteccién dispensada
por el Sistema de proteccién por desempleo...».

Sobre esta medida la doctrina ha sefialado que el legislador ha querido
copiar «a la espafola» el exitoso modelo aleman de reduccién de jornada,
conocido como el Kurzarbeit*?. No obstante, debe advertirse que el éxito del

42 En torno al KURZARBEIT se han referido entre nosotros, entre otros, GONZALEZ ORTEGA, S.
La fascinacién de los modelos o el Kurzarbeit a la espaiiola. En Aspectos Prdcticos (GARCIA-
PERROTE ESCARTIN, 1. y MERCADER UGUINA, J.R., Dirs.). Valladolid: Lex Nova, 2010, pp.181-
198; asi como BRECHT-HEITZMANN, H. Medidas juridicas laborales y de Seguridad Social para
la lucha contra la crisis econémica en Alemania. En 75, 2010, ndm. 230, pp. 15-16.
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sistema alemdn no sélo pasa por preveer esta medida, sino que también por
su implementacion rigurosa, en la que la negociacidon entre empresarios y
representantes de los trabajadores se lleva a cabo con total lealtad y respon-
sabilidad, asi como por su buena coordinacién con el Sistema de Seguridad
Social, que no sufre tanto las desviaciones hacia esta medida, porque desde
hace afios se estd fomentando, igualmente, el nivel complementario o libre
de Seguridad Social. Con ello, quiere advertirse de los problemas que pue-
den plantearse desde el punto de vista de la financiacién del Sistema de
Seguridad Social.

Seguramente, se relaciona con tales problemas el hecho de que la refor-
ma guarde silencio en torno aspectos como la jubilacién parcial en cuanto
medida de reparto de empleo* o la conveniente nueva regulacién del contra-
to fijo-discontinuo, eliminando las disfuncionalidades creadas por el fijo-
periddico del articulo 12.3 del TRLET, que dificilmente encaja dentro del
contrato a tiempo parcial*. Y junto a la reduccién del tiempo de trabajo, tam-
poco puede pasar desapercibida la matizacién introducida en cuanto a las
materias consideradas como objeto de las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo, al referirse, ahora, junto al horario a la «distribucién
del tiempo de trabajo». En ese sentido, también se ha dejado pasar una nue-
va oportunidad para reestructurar el hace tiempo trasnochado articulo 13 del
TRLET, relativo al trabajo a domicilio, con la finalidad de regular adecuada-
mente, entre otros aspectos, el teletrabajo como forma de organizar la pres-
tacion de servicios®.

20. Centrandonos en las medidas adoptadas en Espaiia, debe diferenciar-
se la regulacién de la suspension del contrato de trabajo de la regulacion rela-
tiva a la reduccién de la jornada, aunque ambas se contengan en el articulo
47 del TRLET, y se deban a causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccidn, o derivadas de fuerza mayor. Por consiguiente:

(a) Las especialidades de la suspension del contrato radican en
que:

43 Al respecto véase VICEDO CANADA, L. La jubilacién parcial como medida de reparto
de empleo en épocas de crisis. En Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad
Social: Comentarios, casos prdcticos: recursos humanos, 2009, nim. 312, pp. 145-156.

4 En el mismo sentido, véase MARTINEZ ABASCAL, V.A. Los trabajadores fijos periédi-
cos y fijos discontinuos. En VVAA. Crisis, reforma y futuro del Derecho del Trabajo. Estu-
dios ofrecidos en memoria del Profesor Ignacio Albiol Montesinos (Camps Ruiz, L.M.,
RAMIREZ MARTINEZ, J.M. y SALA FRANCO, T., Coord.s). Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pp.
149-168.

45 Véase sobre los aspectos laborales del teletrabajo ARRIETA IDIAKEZ, F.J. Lan-zuzenbi-
dea eta gune ilun gisa kalifikatutako lan-harreman juridikoak (II): Telelanaren inguruko
zertzelada batzuk. En Jado. Boletin de la Academia Vasca de Derecho, 2009, nim. 17, pp.
201-222.
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—El procedimiento serd aplicable cualquiera que sea el
ndmero de trabajadores de la empresa y del niimero de afectados
por la suspension.

—El plazo a que se refiere el articulo 51.4, relativo a la dura-
cién del periodo de consultas, se reducird a la mitad y la docu-
mentacion serd la estrictamente necesaria en los términos que
reglamentariamente se determinen.

—1La autorizacién de esta medida procederd cuando de la
documentacién obrante en el expediente se desprenda razona-
blemente que tal medida temporal es necesaria para la supera-
cién de una situacién de cardcter coyuntural de la actividad de la
empresa.

—La autorizacion de la medida no generard derecho a
indemnizacién alguna.

(b) La jornada de trabajo podrd reducirse: con arreglo al proce-
dimiento recién descrito para la suspension, si bien deberd entender-
se por reduccién de jornada la disminucion temporal de entre un 10
y un 70 por ciento de la jornada de trabajo computada sobre la base
de una jornada diaria, semanal, mensual o anual. Ademas, durante el
periodo de reduccioén de jornada no podrén realizarse horas extraor-
dinarias salvo fuerza mayor.

Del mismo modo, y sin ninguna otra especificacién, cabe subrayar que
el legislador establece que durante las suspensiones de contratos o las reduc-
ciones de jornada se promoverd el desarrollo de acciones formativas vincu-
ladas a la actividad profesional de los trabajadores afectados cuyo objeto sea
aumentar su polivalencia o incrementar su empleabilidad.

Por tltimo, la posibilidad de reducir la jornada cuenta con los beneficios
derivados de la proteccion por desempleo [articulos 203, 208 y 210 del Real
Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS)*] y de las
medidas de apoyo a la reduccién de jornada contenidas en la Ley 27/2009,
de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y fomento
del empleo y la proteccién de las personas desempleadas (articulo 1y 3)*.

2.3. Medidas para el aumento de las oportunidades de las personas desem-
pleadas

21. La reforma ha focalizado el alcance de estas medidas en tres ambitos.

4 BOE de 29 de junio de 1994, nim. 154.
4T BOE de 31 de diciembre de 2009, nim. 315.
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2.3.1. BONIFICACIONES A LA CONTRATACION INDEFINIDA

22. La Ley 35/2010, ha introducido importantes cambios en la politica
de bonificaciones a la contratacién indefinida, modificando el Programa de
Fomento de Empleo establecido por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre,
para la mejora del crecimiento y del empleo*. Conforme a la sintesis reali-
zada por ORTEGA PRIETO y ORTEGA FIGUEIRAL, las novedades mds importan-
tes al respecto son las siguientes*:

(a) Se suprimen las bonificaciones universales para jovenes,
mujeres y parados de larga duracién y se concentran en dos colecti-
vos: Jovenes desempleados entre 16 y 30 afios, ambos inclusive, con
especiales problemas de empleabilidad, y mayores de 45 afios inscri-
tos en la Oficina de Empleo al menos doce meses dentro de los die-
ciocho inmediatamente anteriores a la contratacion.

(b) Se mantienen las actuales bonificaciones para la conversion
de contratos formativos y de relevo en indefinidos, manteniendo el
mismo importe, pero mejorando la cuantia cuando la contratacion lo
sea de trabajadoras.

(c) Todas aquellas bonificaciones en las cuotas empresariales de
la Seguridad Social que se vinieran disfrutando por los contratos
celebrados con anterioridad al 18 de junio de 2010, se regirdn por la
normativa vigente en el momento de su celebracién o, en su caso, en
el momento de iniciarse el disfrute de la bonificacién.

(d) Como novedad muy relevante, que restringe o endurece el
acceso a las bonificaciones debe destacarse que las nuevas contrata-
ciones o transformaciones, a excepcion del contrato de relevo, deben
suponer un incremento de nivel de empleo fijo de la empresa y, adi-
cionalmente, deben mantenerlo durante el periodo de duracién de la
bonificacién.

(e) Los trabajadores de contratacion indefinida inicial o de trans-
formacién de su relacién temporal en indefinida seran objetivo prio-
ritario en los planes de formacién para personas ocupadas dentro de
los programas de formacion profesional para el empleo, asi como de
cualquier otra medida de politica activa de empleo, al objeto de
incrementar su cualificacién profesional.

(f) Por ultimo, debe destacarse que, al igual que sucede con la
formalizacién de relaciones indefinidas y la transformacién de aque-

4 BOE de 30 de diciembre de 2006, nim. 312.

4 ORTEGA PRIETO, E. y ORTEGA FIGUEIRAL, E. La reforma laboral 2010. Comentarios
prdcticos de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo. Madrid: La Ley, 2010, pp. 101-107.
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llas en temporales, la Ley 35/2010, a los efectos de potenciar la sus-
cripcién de contratos para la formacidn, establece toda una serie de
bonificaciones novedosas.

2.3.2. CONTRATOS FORMATIVOS

23. Los aspectos novedosos sobre los contratos formativos inciden en
una regulacién mds generosa para sus beneficiarios. Asi, respecto al contra-
to de practicas, las novedades se concentran en los siguientes aspectos: la
extension de titulos habilitantes para su celebracién, la ampliacién de los
afios tras la obtencién del correspondiente titulo habilitante durante los que
se posibilita la celebracidn de este contrato, la mejora prestacional del Siste-
ma de Seguridad Social y la regulacion de ciertas salvaguardas para evitar el
fraude en la utilizacién de este contrato. Por su parte, los cambios son mas
notorios en la regulacién del contrato para la formacién, debido a sus impli-
caciones con las politicas activas de empleo y con el subsistema de forma-
cién profesional. Igualmente, se mejora la proteccidn otorgada por el Siste-
ma de Seguridad Social.

24. Ahora bien, a pesar de las mejoras introducidas, nuevamente se ha
perdido la ocasién para vincular definitivamente el mundo universitario y de
la formacién profesional con el mercado de trabajo. Como complemento a la
postergacion de la edad de jubilacion, debe buscarse una solucién a la tardia
insercién y con todas las garantias al mercado de trabajo. Para ello, superan-
do la actual situacién de «zona gris» en la que se encuentran sumidas las dis-
tintas relaciones de beca, resulta imprescindible regular un nuevo contrato de
beca, al margen, claro estd, del Derecho del Trabajo, que posibilite compa-
ginar los estudios con la realizacion de actividades practicas/productivas en
actividades relacionadas con dichos estudios, con unos minimos derechos
retributivos y prestacionales, via actualizacién del obsoleto seguro escolar.

2.3.3. MECANISMOS DE INTERMEDIACION LABORAL

25. Parece ser que la desastrosa experiencia espafiola en esta materia va
a continuar por parecidos derroteros. Hasta la fecha, la ineficacia ha sido el
rasgo mds caracteristico del sistema de intermediacion. Para contrastar tal
afirmacidn basta con tomar en consideracién el andlisis realizado por PEREZ
DE Los CoBos ORIHUEL™,

Segun este autor, el papel desempefiado por los servicios publicos de
empleo es minimo, siendo su tasa de registro, a marzo de 2010, inferior al
8% del total de colocaciones con demanda activa de empleo, y en torno al

30 PEREZ DE Los CoBOS ORIHUEL, F. La reforma de la intermediacién laboral en Espafia.
En AL, 2010, ndm. 5. Version electrénica: www.laleylaboral.com., pp. 4 y 5.
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2% si se toma en cuenta el total de las colocaciones’!; por su parte, las agen-
cias privadas de colocacién sin dnimo de lucro tampoco han penetrado ver-
daderamente en el mercado de trabajo, ya que a falta de datos sobre las colo-
caciones que intermedian, es esclarecedor el hecho de que el nimero de
agencias existente es s6lo de 72 y que esta cifra ha permanecido inamovible
desde 2001. Finalmente, se constata, que son las empresas de trabajo tempo-
ral quienes més colocaciones realizan en Espafia, a pesar de que éstas no
pueden actuar en algunos sectores importantes como la construccién y las
Administraciones.

Asf las cosas, la reforma laboral ha supuesto la creacién de nuevas agen-
cias privadas de colocacién, ahora también con dnimo de lucro, y la traspo-
sicion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2008/104/CE, de 19
de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo
temporal®?.

26. Respecto a las agencias privadas de colocacion, la reforma ha intro-
ducido la posibilidad de que estas sean con 4nimo de lucro, procediéndose a
la modificacion de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo (articu-
los 20, 21bis, 22, 22bis, 27, 28 y Disposicién Adicional sexta)’?, del TRLET
(articulo 16), del TRLGSS (articulo 231) y del TRLISOS (articulos 16, 17,
24y 25).

Al mismo tiempo, la Ley 56/2003 ha dispuesto la posibilidad de que las
agencias de colocacién autorizadas podran ser consideradas entidades cola-
boradoras de los servicios publicos de empleo mediante la suscripcion de un
convenio de colaboracion con los mismos (articulo 21.bis.5), y ha calificado
a las empresas de recolocacion como agencias de colocacion especializadas
en la actividad de intermediacion laboral destinada a la recolocacién de los
trabajadores que resultan excedentes en procesos de reestructuraciéon empre-
sarial, siempre que dicha actividad se establezca o acuerde con los trabaja-
dores o sus representantes en los correspondientes planes sociales o progra-
mas de recolocacién (articulo 21.bis.1, en relacion con el articulo 20.2).

Sin embargo, las agencias privadas de colocacién con dnimo de lucro no
seran una realidad hasta que reglamentariamente se concrete y desarrolle su
dmbito de actuacion, funciones, requisitos administrativos e instrumentos de

3! La poca eficacia de los Servicios Piblicos de Empleo se debe, igualmente, a las dis-
funcionalidades que origind en su dfa la descentralizacion del antiguo INEM por la falta de
coordinacidn entre los servicios puiblicos de las distintas comunidades auténomas, que con-
taron incluso con distintos servicios informaticos. Sobre esta cuestion, véase VALDES DAL-
RE, F. Cooperacién y coordinacion entre los Servicios Piblicos de Empleo. En RL, 2009,
ndm. 4. Version electronica: www.laleylaboral.com., p. 3.

32 Vid. extensamente FERNANDEZ COLLADOS, M.B. Servicios publicos de empleo y agen-
cias de colocacion. En VVAA. Guia prdctica de la reforma laboral de 2010 (CAVAS MARTI-
NEz, F. y LUIAN ALCARAZ, J., Coords.). Murcia: Laborum, 2010, pp. 223-265.

3 BOE de 17 de diciembre de 2003, nim. 301.
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control. Desarrollo reglamentario que, en principio, deberia producirse por el
Gobierno antes del 31 de diciembre de 2010, previa negociacién con los
interlocutores sociales y con las comunidades auténomas (Disposicion Final
tercera de la Ley 35/2010).

27. En relacién con las empresas de trabajo temporal, como consecuen-
cia de la trasposicién del reglamento mencionado, la reforma, ademds de
profundizar en el principio de igualdad de trato en las condiciones laborales
entre los trabajadores cedidos y los trabajadores de las empresas usuarias
(articulos 11, 16 y 17 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan
las empresas de trabajo temporal>*), se ha centrado bdsicamente en la supre-
sién de limites y prohibiciones de actuacidén en los denominados sectores
excluidos, a saber, los sectores de riesgo, y dentro de los mismos, con espe-
cial importancia, la construccidn, y el sector piiblico.

Como excepcidn a la norma general, entre los denominados sectores de
riesgo no podran ser objeto de la actividad de las empresas de trabajo tem-
poral: los trabajos que impliquen la exposicién a radiaciones ionizantes; los
trabajos que impliquen la exposicién a agentes cancerigenos, mutagénicos o
toxicos para la reproduccioén; y los trabajos que impliquen la exposicién a
agentes bioldgicos (Disposicion Adicional segunda de la Ley 14/1994).

Lo que sucede es que las prohibiciones y limitaciones existentes para
que las empresas de trabajo temporal actien en los campos mencionados
persistirdn hasta el 1 de abril de 2011, por lo que una vez mds queda poster-
gada la aplicacién de las medidas introducidas por la reforma (Disposicién
Adicional cuarta de la Ley 14/1994).

Pero, sin lugar a dudas, el mayor error en que ha incurrido la reforma
consiste en mantener la rigida separacion entre empresas de trabajo tempo-
ral y agencias de colocacidn, en la medida en que el objeto de las primeras
(la contrataciéon de trabajadores para cederlos a otras empresas) resulta
exclusivo para las mismas y excluyente para los demds agentes que intervie-
nen en la intermediacion laboral. Como ha advertido parte de la doctrina,
hubiese sido mucho més coherente no crear las agencias de colocacién pri-
vadas con dnimo de lucro y centralizar todas sus funciones en las empresas
de trabajo temporal, dada su experiencia y, tal y como se ha observado,
teniendo en cuenta sus datos mucho maés positivos respecto al nivel de colo-
cacion, en comparacidn con los servicios publicos de empleo y las agencias
de colocacién privadas sin dnimo de lucro que venian funcionando con ante-
rioridad de la reforma®.

3 BOE de 2 de junio de 1994, nim. 131.

35 DORREGO DE CARLOS, A. La reforma de la intermediacion laboral en la Ley 35/2010:
perspectiva desde el sector de las ETT. En Diario La Ley, 2010, nim. 7488, Seccién Tribu-
na. Version electrénica: www.laleylaboral.com., pp. 2 y 6. En el mismo sentido, PEREZ DE
Los CoBos ORIHUEL, F. La reforma laboral: un nuevo marco legal para las empresas de tra-
bajo temporal. En AL, 2010, ndm. 16. Versién electrénica: www.laleylaboral.com., p. 7.
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Resumen: Dentro de un sistema democrdtico las elecciones constituyen un
momento preferente de manifestacion de los discursos politicos de los Partidos, a
los que suele acompaiiar un andlisis de los mismos en los medios de comunicacion.
Este trabajo trata de estudiar el analisis que la prensa escrita hizo, en sus editoria-
les y articulos de opinién firmados, del sistema de creencias, objetivos, proyectos,
estrategias y criticas que manifiestan los discursos politicos en la campafia para las
elecciones vascas autonémicas de 2009.

Palabras clave: Discurso politico, andlisis critico, prensa, elecciones, partidos
politicos.

Abstract: In the context of a democratic system, elections become a qualified
moment for the expression of the discourses of the political Parties, which come
along with analisys in the media. This article focuses on the analisys that written
Jjournals made in their Editorials and other signed opinion articles, objectives,
projects, strategies and critics developed within the political discourses when run-
ning in the regional Basque elections of 2009.

Key words: political discurse, critical analisys, media, elections, political
parties.

Sumario: Introduccién. Objeto de estudio y estructura.—I. Primera
parte: Datos generales. Cuantificacién del discurso politico. Cuantifica-
ciéon de los comentarios criticos. Datos y resultados electorales.—II.
Segunda parte: Andlisis temdtico. El tipo de campafia. La triada de ETA,
Batasuna y las listas ilegalizadas. La formacién del Gobierno.—III. Ter-
cera parte. Campafia del Partido Nacionalista Vasco y andlisis critico.
Campafia del Partido Socialista de Euskadi y andlisis critico.—IV. Con-
clusiones.

“...el lenguaje no sélo crea y piensa por
mi, sino que guia a la vez mis emociones, diri-
ge mi personalidad psiquica, tanto mds cuan-
to mayores son la naturalidad y la inconscien-
cia con que me entrego a é1” (Victor Klempe-
rer, “La lengua del Tercer Reich”).
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INTRODUCCION

Objeto de estudio y estructura

El objeto de este trabajo es el andlisis de los instrumentos correctores o
criticos del discurso politico. Entiendo, en primer lugar y en relacién con los
Partidos Politicos, por discurso politico lo que expresan los partidos y sus
dirigentes a través de sus Estatutos, comunicados, escritos, programas elec-
torales e intervenciones de todo tipo que definan los principios, los valores,
la naturaleza, raz6n de ser, estrategias y objetivos de su organizacion politi-
ca. En el caso de este trabajo, el discurso politico lo integran las campafias
electorales de los principales partidos que concurrieron a las elecciones auto-
némicas vascas de 2009 tal y como fueron recogidas por la prensa. Y, en
segundo lugar, considero instrumentos correctores o criticos de tales discur-
sos a los comentarios y andlisis con que la prensa acompafi6 la informacién
de la campafia, fuesen éstos editoriales o articulos de opinién firmados.

Este objeto de estudio responde a la elemental pregunta de si el elector
interesado encuentra en los medios de comunicacién indicados elementos
suficientes de informacion y andlisis de los discursos politicos electorales o,
mds bien, s6lo dispone de propaganda y de interpretaciones sectarias. Seria
de gran valor encontrar en la prensa andlisis que cumplan criticamente con
una funcion clarificadora o correctora de los mensajes partidistas y que pon-
gan en su sitio el mensaje y el masaje al que los partidos someten a electo-
res, oyentes y lectores.

El discurso politico y el andlisis de este discurso forman dos campaiias dis-
tintas, pero indisolublemente unidas, la de los partidos y la de los comentaristas
y analistas, donde los medios de comunicacién actian como canal de informa-
cién y fuente de opinidn. La prensa dio una descripcion bastante amplia, aun-
que desigual, del discurso politico de todos los partidos que sacaron algiin esca-
flo y olvid6 por completo al resto de partidos que se presentaron a las eleccio-
nes. Sin embargo, en su labor critica se centr6 en dos partidos, el Partido
Nacionalista y el Partido Socialista de Euskadi y, en menor medida, en el Parti-
do Popular, y apenas se refiri6 a los demés partidos con escafios. La mayor aten-
cién prestada al PNV y a su nacionalismo —eje de la campaiia desde el punto de
vista de los comentaristas— se explica por dos razones, la de disponer de un
periddico propio que le dispensa una gran atencién en forma de ‘laudatio’ con-
tinua y la de atraer la mirada critica de analistas de otros periédicos por consi-
derarlo parte substancial de los graves problemas de Euskadi. Por supuesto que
los partidos sin escafios no recibieron ninguna atencién de los comentaristas.

Por este motivo el objeto de estudio de este trabajo queda reducido a los
grandes partidos, que son los Unicos de los que disponemos las dos versio-
nes, la informativa y la critica, una mas propia del vendedor de productos
politicos que utiliza mds la propaganda que el razonamiento, y la otra, en
hipétesis, mads racional que propagandistica, aunque los datos desmentiran,
en parte, esta hipdtesis.
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La estructura del contenido de este trabajo se divide en cuatro partes: 1.%),
datos generales; 2.%), andlisis temdtico, que estudia cuestiones del discurso
politico que definieron las ‘circunstancias’ o contexto general de la campaiia
como fueron el tipo de campaiia, la ilegalizacion de las listas de la izquierda
abertzale y la formacién de gobierno; 3.%), las campanas de los grandes parti-
dos, que une discurso politico y anélisis critico'; y 4.%), conclusiones.

PRIMER PARTE: DATOS GENERALES

Cuantificacion del discurso politico

La prensa” informa de las campanas de los partidos politicos siguientes:
Partido Nacionalista Vasca, Eusko Alkartasuna, Aralar, Partido Popular de
Euskadi, Unién Progreso y Democracia, Partido Socialista de Euskadi-Eus-
kadiko Eskerra e Izquierda Unida-EB. La mayor informacién correspondié
al PSE, 6.090 unidades o palabras, y la menor a UPyD, 1.995. El PNV alcan-
z6 un total de 4.500; Eusko Alkartasuna, 4.100; Aralar, 2.305; PP, 4.900; IU-
EB, 4.080.

Todos los partidos coincidieron en dar mayor espacio, en algunos casos
con notables diferencias, a la presentaciéon de su imagen que a la critica de
los demés partidos y de sus politicas. Tal vez, esto pudo, entre otros motivos,
dar la falsa impresién a bastantes comentaristas de que la campaina era mas
suave y aburrida de lo habitual. El cuadro de la distribucién del espacio
informativo entre imagen de partido y critica a los demds partidos es el
siguiente:

Partido Imagen Critica
PNV: 61,88% 38,12%
EA: 55,73% 44,26%
Aralar: 89,80% 12,36%
PSE: 53,69% 46,30%
PP: 60,91% 39,08%
UPyD: 52,88% 47,11%
1U-EB: 57,35% 42,64%

! La informacién de los demds partidos se hace en notas en la tercera parte, dedicada a
las campafias. Es mds reducida, acorde con la poca atencién que les dedica la seccién criti-
ca de la prensa, si se exceptua el caso de los ilegalizados herederos de Batasuna.

2 Aunque la informacién se recoge de todos los periédicos citados, la cuantificacion se
elabora segtn los datos de El Correo. En esta materia no existe diferencia relevante entre los
periddicos locales y los nacionales con edicion del Pais Vasco. Los periddicos utilizados
son: El Correo (EI Correo Espaiiol-El Pueblo Vasco), Deia, El Mundo-El Pais Vasco, El Pais
(edicidn del Pais Vasco), ABC y La Vanguardia.

Estudios de Deusto
3 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/2, Bilbao, julio-diciembre 2010, pags. 97-172 99



Andlisis critico del discurso politico en la prensa escrita Ignacio Marfa Beobide Ezpeleta

Cuantificacion de los comentarios criticos?

En los andlisis de prensa cabe distinguir entre editoriales y articulos de
opinién. Su cuantificacidn, por separado, se hace siguiendo dos criterios, el
tematico y el de partido. El resultado da lugar a los dos siguientes cuadros.

Temas editoriales  articulos firmados
Formacién de gobierno 5 27
Reforma del Estatuto - 1
Hegemonia de partido - 1
Democracia - 2
Ilegalizacién de Askatasuna y D3M - 4
Batasuna (voto nulo) 3 9
Estudios sobre elecciones y prensa - 1
ETA 1 5
Debate (en euskera) - 5
Disefio de campaifia y tipo de campaiia 6 35
Partidos Politicos editoriales  articulos firmados
Partido Nacionalista Vasco 3 40
Eusko Alkartasuna 0 1
Aralar 0 0
Partido Socialista de Euskadi-EE 1 13
Partido Popular 0 3
UPyD 0 0
Izquierda Unida 0 2

La aportacién de cada periddico, tanto de editoriales como de articulos
firmados, es la siguiente:

Periodico editoriales articulos firmados
El Correo 6 75
Deia 9 38
El Mundo-Pais Vasco 1 6
El Pais (edicién Pais Vasco) 0 15
ABC 1 1
La Vanguardia 1 5

3 En esta cuantificacién se incluyen los estrictamente criticos o analiticos y los laudato-
rios. Se excluyen los que son meramente informativos, aunque, tal vez, puedan tener algin
elemento interpretativo, o son comentarios anecdéticos o insubstanciales.
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Datos y resultados electorales

Los datos electorales y los resultados de votos y escafios por partido en
las elecciones autondmicas vascas de 2009 fueron los que se expresan a con-
tinuacion:

Censo 1.776.061
Votantes 1.148.697
Abstencion 627.364  (35.32%)
Nulos 100.939
Blancos 11.562

Votos a candidaturas 1.036.196

Partidos votos Jovotos escafos
EAJ-PNV 399.600 38,56% 30
PSE-EE/PSOE 318.112 30,70% 25
PP 146.148 14,10% 13
ARALAR 62.514 6,03% 4
EA 38.198 3,69% 1
EB-B 36.373 3,51% 1
UPD 22.333 2,15% 1
Otros 13.018 1,25% 0

Los cuadros expuestos se completan con la informacion relativa a los
bloques entre los partidos de d4mbito general (nacionales) y los de dmbito
local (nacionalistas), advirtiendo que el criterio de asignacién a uno u otro
de los bloques es la propia autodefinicién de cada partido. Esto hay que
tenerlo en cuenta, especialmente, por el caso de Izquierda Unida-EB que, si
bien coincide en algunos puntos relevantes con los partidos nacionalistas (v.
g. autodeterminacion), se considera —incluso lo ha repetido en esta campa-
fla— como contraria al nacionalismo. Su participacién en los gobiernos nacio-
nalistas de las dos ultimas legislaturas ni quita ni pone elemento alguno al
criterio utilizado. En el cuadro contiguo se recoge el proceso completo de
elecciones autondmicas desde 1980 hasta 2009 con los datos de votos (V) y
escafios (E) por bloques, a los que se afiade la abstencién en % (A) de cada
una de las elecciones.

Bloque de Partidos de dmbito general:

1980 1984 1986 1990 1994 1998 2001 2005 2009

V288912 363.352 348284 321.926 442.730 567.607 658.990 550.183 522.866
E 18 26 23 25 34 34 35 36 40
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Bloque de Partidos de dmbito local:

1980 1984 1986 1990 1994 1998 2001 2005 2009

V  590.691 694.238 776.706 670.919 575.629 682.958 747.361 646.941 500.312
E 42 49 52 50 41 41 40 39 35
A 4133% 31.45% 30.37% 39.01% 40.31% 30.00% 21.03% 32.00% 35.32%*

SEGUNDA PARTE: ANALISIS TEMATICO

Fue comtin a todos los periddicos la interpretacion de que las elecciones
estaban marcadas por la ausencia de la izquierda abertzale, por la crisis eco-
némica y la incertidumbre del resultado, circunstancias que podian llevar a
un cambio de gobierno y, en cierto modo, a un cambio de régimen con la
salida del PNV del Gobierno. Esta vision destaca aspectos esenciales, pero
debe ser matizada. La cuestién de la izquierda abertzale alcanzaba una pro-
blemdtica mds amplia que la de su mera ausencia. El discurso sobre la crisis
econdmica fue una cuestién de tactica politica, de imagen politica y de acu-
sacion de unos partidos contra otros. Siendo asi, en este trabajo se recoge en
el apartado dedicado a los Partidos politicos. Y la incertidumbre del resulta-
do no puede separarse de la politica de pactos y de la formaciéon de Gobier-
no, siendo éste el tema esencial que, evidentemente, dependia de resultados,
pero, también, de pactos previos y posteriores a las elecciones.

Las ‘circunstancias’, el nombre que cierto sector de la prensa puso a lo
que aqui llamo ‘andlisis temdtico’, dejan de lado el tipo o modelo de campa-
fa, fundamental por la posible realizacién de la alternancia, no habitual,
sosegada (no olvidar que en la campaifia los partidos se ocuparon mas de dar
la imagen propia que de criticar a los contrarios, dato poco frecuente), temé-
ticamente trascendental e ideoldgicamente grave, reiterativa en los temas
bésicos y aburrida en la lectura de los programas, que recibi6 la atencién y
denuncia de algunos politicos y fue ligeramente juzgado en bastantes ocasio-
nes por los comentaristas.

Por todo ello, considero razonable seleccionar entre todos las cuestiones
que se recogen en el cuadro tematico las tres que recorrieron todo el tiempo
de campaia y atrajeron la atencién del discurso politico, pero fundamental-
mente fueron objeto de estudio de comentaristas y analistas. Fueron temas
que definieron el contexto general de las elecciones. Estas fueron el tipo de
campaifia, la triada integrada por ETA, Batasuna y las ilegalizadas listas de

4 Para éstos y los anteriores datos electorales véase Informacion electoral de Euskadi
1977-2009, Sevicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, Vitoria, 2009 y elabora-
cién propia. Los datos recogidos en dicho informe también se encuentran disponibles en
www.elecciones.net (iltima consulta: 27 de octubre de 2010).
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Askatasuna y D3M, y la formacion de gobierno. Es verdad que la ilegaliza-
cién fue denunciada desde el primer dia hasta el tltimo por el discurso nacio-
nalista, pero éste lo traté como un hecho antidemocratico para expulsar a los
nacionalistas del gobierno y no en toda su dimensién y problemdtica que
alcanzaba el problema del terrorismo de ETA, Batasuna, la legitimidad de
ciertos pactos y las libertades. Fue un tema de andlisis mds bien creado por
la prensa critica a partir de ciertos discursos fragmentados. Y algo parecido
ocurri6 con la formacién de gobierno y el tipo de campaiia, que fueron, acer-
tadas unas y otras no, construcciones de andlisis.

Fundamentalmente, aunque no exclusivamente, me refiero a continua-
cidén a estas cuestiones que formaron el contexto o atmdsfera general de la
campaia.

El tipo de campaiia

Basta leer cualquier programa electoral para saber que en unas eleccio-
nes se pueden decidir muchisimas cuestiones desde la formacién del gobier-
no hasta el programa de infraestructuras, desde las medidas a tomar para
enfrentarse a una crisis econdmica hasta el desarrollo de las garantias de las
libertades. Pero en toda campana electoral cabe preguntarse si existe algin
problema que sea el mds importante, el mas apremiante y el mds trascenden-
tal y que pueda plantearse ante el electorado como el que define en un
momento concreto la circunstancia de las personas y de los ciudadanos de
una comunidad politica. Tal problema, de existir, seria la esencia de las elec-
ciones sobre la que los electores tendrian que decidir. La pregunta, por con-
siguiente, es si habfa algo esencial y posiblemente determinante en las elec-
ciones autondmicas de 2009 o, si no habiendo nada de tal naturaleza, la pro-
paganda y la critica lo presentaron al electorado como si existiese. Los
grandes partidos —grandes en el dmbito autonémico—, por exigencias de la
claridad y rotundidad de los mensajes, resumieron el problema fundamental
en dos palabras, cambio o continuidad, y los comentaristas las aceptaron
para realizar sus anélisis y comentarios.

Su definicién del problema previo a solventar en las elecciones expresa
la divisién que recorri6 toda la campaiia y que responde a la divisién politi-
ca en el Pafs Vasco, la versién nacionalista y la versién constitucionalista,
entendiendo por ésta la que se corresponde con el concepto juridico-politico
de constitucion en la actualidad. Desde la perspectiva nacionalista, se trata-
ba de un problema de gestion y autogobierno —en la linea del ‘soberanismo’—
frente a la crisis econémica en Euskadi que requeria experiencia, pero tam-
bién ser del ‘pais’, es decir, tener la cabeza, el corazén y las aspiraciones
politicas del nacionalismo, y frente a la opcién contraria, movida por el anti-
vasquismo, el odio a la idea de Euskal Herria, el rechazo de la Nacién y Pue-
blo vasco y el asalto y desalojo de los nacionalistas del gobierno. Desde la
perspectiva constitucionalista, el problema era esencialmente politico y, en
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cierto modo, prepolitico: instaurar plenamente la sociedad politica democra-
tica que el nacionalismo vasco impedia; garantizar la libertad y las libertades
de todos los ciudadanos, no sélo de los nacionalistas; corregir la distorsién
del mapa electoral y la situacién excepcional creada por el terrorismo de
ETA; liberar del miedo que obstaculizaba la libertad de muchos vascos; rele-
gitimar las instituciones politicas y responder al terrorismo. Si el nacionalis-
mo consideraba a socialistas y populares ajenos a la ‘casa del padre’, el cons-
titucionalismo situaba al nacionalismo fuera de la democracia constitucional.
Ambas cuestiones eran bésicas y trascendentales para sus defensores, pero
sOlo una se fundamentd correctamente.

Desde un principio se pensé que, supuesta la incertidumbre de los resul-
tados electorales, la campafia iba a tener mds importancia que en otras oca-
siones’. Tomando esta interpretacién como la adecuada, la opinién més
comun de los comentaristas fue bastante superficial. Buena parte de los arti-
culistas se quedaron en las formas de la campaifia y repitieron constantemen-
te, de una manera u otra, la misma interpretacién. Arranque desangelado y
“s0s0” con riesgo de pérdida de la mayoria por parte del tripartito vasco®.
“Aburrida de solemnidad™ y de perfil bajo, donde no tienen sitio los deba-
tes, decian otros comentaristas®. Este tipo de campafia, “‘exquisita en las for-
mas y sin profundidad alguna” trataba de no molestar al ciudadano y no pro-
vocar la abstencion. Por ello los partidos evitaban los rifirrafes y las acusa-
ciones entre candidatos. Por la misma razdn, los partidos hablaban poco de
la crisis, para que no se les considerase culpables de ella, salvo en el caso de
Ibarretxe, que utilizaba las estadisticas del paro para defender que en Euska-
di se gestionaba mejor, y en el caso de la vicelehendakari Zenarruzabeitia,
que, a pesar de que los ultimos datos indicaban un descenso hacia la rece-
sién, descartaba la posibilidad de recesién en Euskadi®. Tonia Etxarri, por el
contrario, hablaba de campafia abierta'® y El Mundo de “discreta, sin impac-
to y sin apenas propuestas relevantes”. Con falta de objetividad y bastante
simplificacién, este periddico la consideraba una campaiia con poco interés
para el electorado. La gran novedad consistia “en el intento de los principa-
les partidos por despojarse de las etiquetas ideoldgicas que puedan ahuyen-
tar a nuevos votantes”. En este sentido, el PNV huia de su soberanismo con
la palabra ‘consulta’ prohibida y la desaparicién del derecho de autodetermi-
nacién —cosa que no era cierta—. La crisis desplazaba estos temas y los sus-

3 La Vanguardia, 13-2-09 (18) “Escenario abierto”, editorial.

¢ La Vanguardia, 13-2-09 (1.4). El tripartito tenfa mayoria simple, aunque era ideol6gi-
camente casi imposible la creacién de una mayoria de oposicion.

7 Correo, 20-2-09 (26), “De perfil bajo”, Oscar Terol.

8 Correo, 17-2-09 (21), “El “cara a cara’ no interesa”, Olatz Barriuso.

® Correo, 18-2-09 (21), “The economy, stupid”, Olaz Barriuso. No se entiende por qué
una campafia anodina podia evitar la abstencién. Todo lo contrario ocurrié en 2001.

10 Correo, 17-2-09 (26), “Compafiias inoportunas”, Tonia Etxarri.
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titufa por las ayudas sociales y la buena gestion del PNV. Los socialistas
mostraban, ante la acusacion de dependencia de Madrid, su vasquismo, con
mds euskera, cultura vasca y Estatuto, y su biisqueda de consenso. Los popu-
lares de Basagoiti dejaban el esquema anterior de nacionalistas contra cons-
titucionalistas y reducian el discurso antiterrorista y antiseparatista. EA
aumentaba su discurso soberanista y su desvinculacién del PNV,

El cansancio y aburrimiento, se escribid, provenian de la muy larga pre-
campaiia y, al faltar tensidn electoral, se impuso la rutina. Por otra parte,
siendo el debate fundamental para contrastar las alternativas, éste no se habia
producido en los comienzos de la campafia'?.

Cerca de su ecuador, la campafia empezaba a ‘entibiarse’, es decir, a ani-
marse un poco —decia una interpretacion superficial-, porque “una cosa era
no exasperar al votante y otra matarle de aburrimiento”. El motivo estaba en
la bolsa de indecisos a los que cada partido trataba de atraer'®. No obstante,
esta animacién no parecia que la confirmaban las intervenciones de los can-
didatos ni por sus contenidos ni por sus formas, ni siquiera el primer debate
a seis bandas en euskera celebrado en ETB1, en el que dominaron la apatia
y la repeticion de los mensajes. “Poco debate y mucho discurso preparado de
antemano”'%. Pero bast6 que Ibarretxe se transmutara en Mr. Spock para que
se interpretara —de una forma exagerada y sin fundamento— que de un plu-
mazo habia hecho callar a “todos los que nos la llendbamos hablando de lo
ldnguida que estaba resultando la campafia... O algo estd cambiando o los
estrategas de los partidos han entendido que...el elector demanda calma y
mensajes en positivo, por un lado, y soluciones, por otro”".

La idea de una campafia muy suave también la manifest6 el candidato
del PP Basagoiti, cuando afirmd, al confeccionar la portada de El Correo,:
“Yo tengo que incendiar. Sobre todo en esta campaiia, que esta siendo de per-
fil bajo'®. La misma valoracién se manifestaba en El Pais, que escribia: “Sin
Mayor (2001) ni ‘plan Ibarretxe’ (2005) de por medio, las elecciones vascas
de 2009 son un bostezo”. El PSE seguia hablando poco en la campaiia, que
era lo mejor, pero los partidos esperaban que se definiera con quién iba a
pactar. Estaba inquieto, porque el PNV ascendia en intencién de voto, y su

' El Mundo, 17-2-09 (4).

12'El Mundo, 17-2-09 (4). Hubo debate (entendido como examen, exposicién e impug-
nacion razonada y argumentada de opiniones) en la campafia, aunque mucho menos en el
discurso politico que en la prensa critica, como era habitual en otras ocasiones. Otra cosa
fueron las formalidades del debate.

13 Correo, 19-2-09 (21), “El vuelco imprevisible”, O. Barriuso.

14 Correo, 19-2-09 (23), “Ensayo sin brillo”, Manu Rueda.

15 Correo, 22-2-09 (23), “Y al noveno dia llegé Mr. Spock”, Olatz Barriuso.

16 Correo, 19-2-09 (26). Estas palabras no son una descripcién de la campaifia, sino una
justificacién del modo festivo de actuar del PP, que pretendia encontrar sitio y audiencia
entre los dos grandes Partidos locales, llamando la atencién.
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discurso no insistia en las intenciones verdaderas de Ibarretxe a pesar de que
éste habia cambiado de mensajes al insistir en la crisis econémica. El PNV,
a partir del dato de la existencia de muchos indecisos, esperaba encontrar
muchos votos entre ellos, especialmente en Guipizcoa'”.

El PP manifestaba que estaba encontrando entre la gente menos rechazo
en la entrega de su propaganda, lo que podia deberse al aumento de la tole-
rancia en Euskadi y al cambio del propio PP, que con Basagoiti habia pasa-
do de “las trincheras de la confrontacién identitaria con el nacionalismo” a
una actitud moderada. Por otra parte, un distintivo basico de la campafia era
la focalizacién de la misma sobre la persona y las pretensiones del candida-
to socialista tal como lo manifestaban los carteles de los partidos adversarios.
La explicacién del ascenso de Lépez podia estar en el desgaste de Ibarretxe,
pero también en la estrategia socialista vasca de buscar la unién y no “la con-
frontacion entre las identidades vasca y espafiola” y en los esfuerzos socia-
listas por la paz en el didlogo fracasado con ETA!8. Creo que hablar de con-
frontacion entre la identidad vasca y espafiola es aceptar el lenguaje falsifi-
cador del nacionalismo, que presenta como tal el enfrentamiento entre
nacionalismo vasco y Espafia. Esta interpretacion dificilmente escapa a la
vision contradictoria del nacionalismo que, por una parte defiende la existen-
cia de dos identidades y de dos comunidades en las relaciones entre Espaifia
y Euskadi, y, por otra, la niega dentro de Euskadi. El realismo pluralista de
Euskadi se niega en nombre del mito identitario y de las estrategias naciona-
listas.

Después de la inicial interpretacién negativa de la campafa aparecieron
interpretaciones mds positivas de la misma. Era cierto que, a pesar de la tras-
cendencia de lo que se ventilaba en las elecciones, la campaiia era apagada
y plomiza y la comunicacién con los electores no era vibrante, lo cual pare-
cia que no creaba inquietud ni en el PNV ni en el PSE. Sélo el PP y los
pequeiios se desgaiiitaban. Pero, en cierto modo se agradecia, después de
tantos afios de agitacion, “este déficit deliberado de pasién”; ademds, las
elecciones no tenfan por qué ser entretenidas'®.

En el mismo sentido se hablé de ‘tiempo de sosiego” en clara contrapo-
sicién a lo que habia ocurrido en anteriores campafias con la crispacién y la
guerra sin cuartel, entendida ésta en sentido literal por parte de ETA. La pro-
testa de Ibarretxe y de los partidos de su entorno por las ilegalizaciones fue
“puramente pirotécnica” y dejé lugar al cdlculo de votos que podrian obte-
ner de mds cada uno de ellos. El autor pensaba que seria poca cosa; el voto

17 El Pais, 19-2-09 (14), “A menos ‘cafia’, mas abstencién”, J.M.Gastaca. Como se verd,
el cambio de discurso de Ibarretxe constituye una afirmacién poco fundada. Lo mismo ocu-
rre con lo dicho sobre el PSE en relacion con las intenciones de Ibarretxe.

18 El Pais, 19-2-09 (14), “Diario de campafia”, Luis R. Aizpeolea.

19 El Pafs, 21-2-09 (1), “Deben ser entretenidas”, Emilio Alfaro.
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abertzale irfa al saco de los nulos y el sistema electoral favoreceria especial-
mente a los grandes partidos, PNV y PSE?, cuesti6n sobre la que los intere-
sados pasaron por encima.

En realidad, la calidad de una campafa no dependia de si era aburrida o
divertida. Fuera lo uno o lo otro, lo cierto era que transcurria “con sosiego y
tranquilidad”, escribia J. L. Zubizarreta. Y esto ocurria por varias razones; en
primer lugar, porque obedecia a una prudencia interesada de los dos grandes
partidos, PNV y PSE, que favorecia al electorado y que no afectaria proba-
blemente a su participacion; y, en segundo lugar, porque el ‘Estado’ habia
“dejado de hacerse eco del ruido vasco”, que, en general, lo generaba el
terrorismo y, en otras ocasiones, volvia amplificado a Euskadi aumentando
con ello la tensidn inicial. La poca y escogida presencia de los lideres nacio-
nales en la campaia vasca y la ocupacion de los medios nacionales en otras
cuestiones habian conseguido que Madrid no fuera “caja de resonancia de
Euskadi”. De donde el autor concluia de manera ildgica y frivola que “sélo
oimos el ruido que nosotros mismos producimos y que, por lo que parece, no
es para tanto. Si digo yo que va a tener razon el candidato Ibarretxe cuando
dice que, dejados a nuestro aire, somos los mejores. O casi™?'. En este
comentario no concuerdan las opiniones bdsicas del mismo con la idea de
que el terrorismo es el mayor responsable del ruido vasco; ;acaso habia des-
aparecido?; la gravedad del mismo no necesitaba de ningin eco del ‘Estado’
para exacerbar las relaciones politicas; la expresion “dejados a nuestro aire”
sugiere aceptar la tesis nacionalista, y hasta sabiniana, de que el mal de los
vascos viene de fuera, de Espafia; la sola expresion de que los vascos somos
lo mejores es contribucidn al engreimiento y a la soberbia del grupo, mas
bien, de la tribu, y a la humillacién y desprecio de los demas.

De esta interpretacidn parece que se hizo eco L. R. Aizpeolea, al escri-
bir que era una “satisfaccion” el olvido de Euskadi en determinadas tertulias.
La explicacién estaba en que “(Euskadi) deja de ser noticia porque se nor-
maliza”. No hay que olvidar, segtin mi opinidén, que la normalizacién es un
concepto utilizado politicamente en dos sentidos: los nacionalistas lo entien-
den como superacién del conflicto original y radical del Pueblo Vasco a tra-
vés de la soberania o de las condiciones previas a la soberania, es decir, la
via del soberanismo. El segundo sentido es el de los demdcratas (constitu-
cionalistas): la normalizacién consiste en la recuperacion plena para Euska-
di y todos sus ciudadanos de la democracia constitucional con sus libertades
publicas y privadas. Ninguno de estos dos sentidos se habia cumplido; por
tanto, no era verdad que el Pais Vasco dejaba de ser noticia porque se habia
normalizado, salvo en lo referente a las formas del discurso de acuerdo con
un cdlculo tictico electoral. Pero el comentario de Aizpeolea afiadia —con

20 El Mundo, 21 2-09 (6), “Sondeos estimulantes”, Santiago Gonzélez.
21 Correo, 22-2-09 (40), “Sin caja de resonancia”, José Luis Zubizarreta.
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poco criterio— que algunas tertulias, sobre todo con Aznar, habian frenado
“la normalizacion al enfrentar unos vascos con otros, nacionalistas contra no
nacionalistas, cuando ETA es el auténtico factor de crispacion, cuyo trata-
miento es la unidad de los demdcratas™2. Las tertulias, ciertamente, pueden
tener efectos negativos, cuestion a la que se refiere, también, el articulo ante-
rior, pero ETA era y es el cancer de Euskadi, fuente tltima del miedo y de la
crispacion entre los vascos. Y, supuesta la existencia de ETA, la responsabi-
lidad se extiende al nacionalismo de determinadas formaciones y partidos
politicos, que, por razones de monopolizacién del poder, de seguridad de los
suyos ante el terrorismo y de miedo ante el ascenso electoral de los no nacio-
nalistas, habia dividido en dos a la sociedad vasca a partir de 1998-2000
(Lizarra, 2001), enfrentando a nacionalistas contra no nacionalistas. La apa-
tia del nacionalismo contra ETA, su utilizacién politica por parte del PNV, el
mayor desprecio a Espafia que a ETA, la consideracién acritica del naciona-
lismo del PNV como nacionalismo democratico, y los distintos objetivos de
nacionalistas y no nacionalistas eran factores definitivos que imposibilitaban
la unidad de los demdcratas. Lo que impedia la recuperacion de la normali-
dad democratica en Euskadi eran sus condiciones objetivas.

Al margen de esta cuestion, hubo un intento de relacionar el tipo de dis-
cursos con sus posibles consecuencias politicas y, en este sentido, se escri-
bi6 que las incertidumbres de una campaiia “tibia y anodina” tenian dos efec-
tos: la importancia del ganador y del hacedor del gobierno y, en segundo
lugar, las ‘incomodidades’ o, mas bien, complicaciones internas de los pro-
tagonistas. Por ejemplo, si ganara Ibarretxe y pudiera formar gobierno con
los nacionalistas y EB, la incomodidad seria doble, porque se fortaleceria la
opcidn soberanista, poco apetecible para Urkullu —afirmacién no muy funda-
mentada—y porque la politica de pactos del PNV se veria reducida. En lo que
se referia al PSE, la incomodidad vendria de que el candidato socialista no
ganara las elecciones, pero pudiera salir elegido lehendakari con el apoyo de
los escafios populares?.

Pero, ;por qué la campaiia era de tan inhabitual levedad?, se preguntaba
Javier Zarzalejos al observar en la competicién politica de los partidos el pre-
dominio de las tacticas sobre los “mensajes consistentes” en unas circunstan-
cias en las que se planteaba la posibilidad de sustituir democraticamente al
nacionalismo en el poder y en las que concurrian otros factores de cambio
como, por ejemplo, nuevos partidos o la ausencia de la izquierda abertzale
“proetarra”. El procedimiento en los dos grandes partidos, PNV y PSE, era

22 El Pafs, 23-2-09 (14), “Diario de campafia”, L.R. Aizpeolea.

23 Correo, 22-2-09 (42), “Mayorias incémodas”, Lourdes Pérez. No se ve la relacién de
causa a efecto que puede haber entre las incertidumbres de una campafia anodina y las con-
secuencias a las que alude el articulo, aunque tales consecuencias se estimen, por otros moti-
vos, razonablemente posibles.
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evidente y comun: negacién u ocultacién del pasado, fuera el soberanismo
nacionalista de Ibarretxe o el compromiso entre populares y socialistas por
una alternativa al nacionalismo basada en la integridad del Estatuto vasco en
el 2001. Todos los datos (tacticas del gobierno central socialista de pactar
con los nacionalistas en otras comunidades para impedir que el PP goberna-
ra, manifestaciones, v.g. de F. Gonzélez, de que “nuestros amigos estdn en el
PNV”), la necesidad de los votos del PNV para la aprobacién de los presu-
puestos del 2010 y los indicios de que el PSE no se excedia en su desprecio
del PP y era cauteloso ante el PNV para tener abiertas todas las posibilida-
des de acuerdos convencian al autor, a pesar de la posibilidad de alternativa
que anunciaban las encuestas, que lo que buscaba el socialismo, posiblemen-
te, era un cambio en el gobierno con pacto con el PNV y no una alternativa
al nacionalismo. Moderar al PNV seria un sacrificio meritorio para los socia-
listas. En definitiva, el perfil bajo de la campaia podia explicarse, porque los
votantes se habian dado cuenta, tal vez, de que estas elecciones podian “ir de
cambio —en el Gobierno—, de reajuste de la presencia del nacionalismo, pero
desde luego no van de alternativa”?.

La diferencia entre las primeras interpretaciones y algunas de la segun-
da semana, es, como se ve, el intento de encontrar alguna relacién conse-
cuencial o causal entre el tipo de campaiia y la politica. Tales interpretacio-
nes, algunas con poco fundamento, difieren en cuanto a la existencia de
debates y contraste de propuestas. Asi, el sosiego se explicaba por las
muchas incégnitas del electorado ante los posibles pactos de gobierno® o
bien consolidaba la bipolarizacién entre PNV y PSE y el fortalecimiento de
sus opciones electorales®®. Las expectativas de empate o de victoria por la
minima entre el PNV y PSE las anunciaba el tipo de campaia, en la que nin-
guno habia arriesgado y ambos habian preferido “amarrar el resultado”?’.

Alguien pensé con buen criterio que lo que habia hecho distintas a estas
elecciones era que todos los partidos tenian posibilidades de formar gobier-

24 Correo, 22-2-09 (48 y 49), “Perfil bajo”, Javier Zarzalejos.- Estdn fuera de lugar, por
su falsedad, las palabras del editorial de E1 Mundo 22-2-09 (3): “En el Pais Vasco, la exclu-
si6én del brazo politico de ETA ha avivado el tono, con declaraciones como las del Obispo
de San Sebastidn en contra de la ilegalizacion de sus (sic) candidaturas. Con todo, la cam-
pafia vasca estd siendo mds imaginativa”.

2 Deia, 22-2-09 (42), “Submarinos”, Mariano Ferrer. No todas fueron en este sentido.
Ver, por ejemplo, Correo 23-2-09 (17), “Recetas para la recta final”, Olatz Barriuso; Deia
24-2-9 (29), “96 horas mds (todavia)”, Miren Ibdfez; Correo, 28-2-09 (19), “;La lista mas
votada?”, O. Barriuso;

26 Correo, 23-2-09 (23). Florencio Dominguez analizé cémo el fenémeno de la crisis
econdmica favoreci6 (en el caso del PNV o PP) o dificulté (en el caso del PSE o EA) los
cambios de discurso politico.

27 Correo, 27-2-09 (21). “Ganar por la minima”, Olatz Barriuso.
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no o de participar en su formacidn, situacién muy lejana de la vivida hasta el
2001 con el rechazo de la izquierda y el cardcter testimonial de la “derecha
con vocacion espafiola”. La causa o explicacién de este fendmeno estaba en
la posibilidad de un lehendakari que no fuese del PNV, y esto o la repeticién
de un gobierno Ibarretxe, a su vez, dependia de la diferencia entre los dos
primeros partidos?.

La interpretacién de Pérez Royo defendia que no sé6lo habia habido tran-
quilidad en la campaia, sino también debate. La primera era la nota llamati-
va de la campaiia, tanto méas llamativa cuanto lo habitual era la crispacién en
la politica del Pais Vasco, como habia ocurrido en la campaiia de 2001, la
mads agresiva de todas, en la que PP y PSE (Mayor y el ‘escudero’ Nicolas
Redondo) pretendieron “deslegitimar al nacionalismo democrético vasco, al
que se hacia en buena medida responsable de la pervivencia del terrorismo
etarra”, o en la campafia de 2005, también de una muy notable crispacién, en
la que Ibarretxe planted “las elecciones como una suerte de plebiscito sobre
su persona y de referéndum sobre su plan”. En ambas elecciones el electora-
do puso las cosas en su sitio. Con la leccién aprendida por parte de todos, en
el 2009 “el debate electoral ha sido un debate sereno” sin insultos ni desca-
lificaciones personales. Habian ayudado a la serenidad la solucién seguida
en el gobierno de Navarra y el abandono del constitucionalismo, que supo-
nia acusar a los nacionalistas de anticonstitucionalistas, como bandera de
socialistas y populares en la campaiia, asi como, por parte nacionalista, el
haber relegado al “quinto o sexto plano” el plan Ibarretxe. La consecuencia
de una tal campafia era que la politica vasca podia dejar de ser un elemento
de “divisién en el resto del Estado”?.

Si bien la espera de la celebracién de las elecciones era tensa e incier-
ta, la campafia habia sido hipotensa, sin salidas de tono y con una normali-
dad que no habia existido desde la implantacién de la democracia, proba-
blemente ayudada por circunstancias tales como “el agotamiento de unos
discursos inflados de ideologia, hastio de la crispacién, (y) la realidad de
una crisis con mayuscula”. Podian producirse diversos cambios (de lehen-
dakari y de gobierno o sélo de gobierno), pero habia uno seguro, el cambio
de “muchas cosas en las instituciones y en los partidos vascos. Porque ese
cambio ya se ha producido de forma anticipada en el seno de la sociedad,

28 Correo, 28-2-09 (31), “Elecciones distintas”, Kepa Aulestia.

2 El Pafs, 28-2-09 (14), “Una campafia serena”, Javier Pérez Royo. El plan de Ibarretxe
se utiliz6 mucho, aunque de una manera distinta a como lo venia haciendo Ibarretxe. El
autor parece desconocer la complejidad de las relaciones entre el PNV, por un lado, y Bata-
suna y ETA, por otro. Ademas, sugiere escandalizarse ante la pretension de deslegitimar al
nacionalismo, como si no hubiera buenas razones para ello. Al igual que otros escritores,
hace suya la terminologia nacionalista, al usar indebidamente la palabra Estado.
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por lo que incluso lo que contintie operard de forma diferente a como lo
hemos conocido™.

La afirmacién de que el cambio de discurso (se entiende en la campaiia)
era parte de una normalizacidn ya alcanzada era una apreciacion, ademads de
irreal, de sabor nacionalista, que ocultaba la necesidad de un cambio profun-
do y pretendia presentar al nacionalismo como factor de cambio. Mucho
mds, cuando se decia, también, que “en Euskadi el antagonismo, fundamen-
talmente de nacionalistas y constitucionalistas, es bastante poco sincero, por-
que vive del acuerdo vergonzante y dramatiza mucho la confrontacién™?!,

En definitiva, decia Lopez Basaguren, la campafia habia sido un alivio
ante el fenémeno, un defecto grave, de la crispacién y de la defensa fanatica
de las posiciones™.

La triada de ETA, Batasuna y las listas ilegalizadas

La campaiia se habia abierto con la confirmacién por parte del Tribunal
Constitucional de la ilegalizacién de las listas de Askatasuna y D3M por su
vinculacién con ETA, es decir, porque estaban “al servicio de un grupo terro-
rista”33. Era la primera vez que ocurria desde la recuperacion de la democra-
cia. Ante tal decisidn, la izquierda radical abertzale pidi6 el voto para sus lis-
tas, es decir, pidi6 el voto nulo, con el que podria comprobar su respaldo
social, no obstante las posibles fugas a otros partidos®*. La posterior suspen-
sién de las actividades de Askatasuna y D3M por el juez Garzén impedia
seguir haciendo campaifia a favor del voto nulo a las dos formaciones abert-
zales®. La plataforma D3M manifesté6 que no cumpliria la suspension de
actividades dictada por Garzén y pidi6 la desobediencia civil masiva®. Ante
el temor de una escalada de la banda terrorista, el Departamento de Interior
estableci6 la méxima alerta a la Ertzaintza (suspensién de permisos y vaca-
ciones) para movilizar a todos los efectivos. El temor a atentados obligé a

30 Bl Pafs, 28-2-09 (1, Pais Vasco), “Més de un cambio”, Emilio Alfaro. Creo que se tra-
ta de una sugerente interpretacion, pero peca de optimismo, porque deja de lado el factor
Batasuna, que no habia desaparecido y cuya incorporacion a las instituciones defendia todo
el nacionalismo, y, ademds, no constaba ningtin cambio en el PNV, salvo los ticticos en las
elecciones. El cambio en la sociedad civil no se concreta. La modificacion de la orientacion
del voto era algo que se estaba produciendo desde la década de los 90.

31El Pais, 28-2-09 (2 y 3), debate entre Alberto Lopez Basaguren y Daniel Innerarity,
dirigido por Ander Landaburu.

32 Ibidem.

33 El Pais 13-2-09 (18).

3 El Correo 13-2-09 (1.21).

3 Correo, 18-2-09 (26). La Audiencia Nacional prohibid, posteriormente, los actos pre-
vistos por D3M para el segundo fin de semana de la campafia. Ver Deia, 21-2-09 (36).

36 Correo, 19-2-09 (34).
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poner escolta a los altos mandos de la policia autonémica y a pedir que se
extremaran las medidas de autoproteccién. Esta proteccion no fue bien vista
por los ertzaintzas que ya estaban amenazados®’. En relacién con el orden
publico, los radicales abertzales actuaron en Bilbao sembrando el caos cuan-
do la Ertzaintza impidié una manifestacion prohibida por el juez Garzén en
protesta por la ilegalizacién de D3M y Askatasuna’®.

En general, las valoraciones que hizo la prensa se dividen, salvo en el
andlisis de las consecuencias de tales decisiones, entre la condena y rechazo
de la sentencia del Tribunal Constitucional y la aprobacién de la misma que,
al menos, ideoldgicamente, coinciden, en primer lugar, con el nacionalismo
y su sistema de creencias, a los que se suman determinadas manifestaciones
eclesidsticas, y, en segundo lugar, con un conjunto de valores mds cercano a
los derechos humanos, a las libertades y al Derecho. Las interpretaciones
manifestadas en el diario del PNV se mueven entre el dogma ideoldgico, los
intereses del Partido —la necesidad de los escafios radicales para la renova-
cién de Ibarretxe, por ejemplo—y la critica a los radicales, que en los dltimos
dias de la campafia arremetieron con especial agresividad contra el PNV,
dejandolo en una situacion comprometida y un tanto contradictoria, ya que
el defensor de la presencia de la izquierda abertzale en el Parlamento vasco,
que rechazaba la Ley de Partidos, era acusado por ETA y Batasuna de estar
interesado en ilegalizar a la izquierda radical uniéndose al ‘fascismo’, de
intentar constitucionalizar el nacionalismo, de interesarse inicamente de sus
negocios y de ser un hipdcrita defensor del soberanismo. El mismo manifies-
to de LAB a favor de la suma de las fuerzas nacionalistas excluia al PNV. La
argumentacion nacionalista, al condenar la ilegalizacién de las listas radica-
les y La Ley de Partidos, decia apoyarse, de forma variopinta, en la defensa
de la democracia, en el ordenamiento juridico vigente y en la tradicional y
arrogante imposicidn espafola, a la vez que no podia ocultar la necesidad de
los escafios radicales, el apoyo que la politica abertzale hacia al ‘espafiolis-
mo’ y a la salida del PNV del gobierno, y el desprecio por una Batasuna cada
vez mds deslegitimada socialmente y sin representacion politica. Por lo que
se refiere a las consecuencias, éstas, en unas ocasiones, se apoyan en crite-
rios bien fundados y, en otras, en puras conjeturas.

Con la peticién del voto nulo la izquierda abertzale buscaba mantener la
unidad de su gente y queria demostrar que estaba convencida de dominar el
voto radical, ya que “;querria el mundo de Batasuna coadyuvar a una mayo-
ria absoluta soberanista sin su concurso y convertirse asi en prescindible?”.
Del resultado dependeria la politica radical®. La peticion del voto nulo pre-
tenderia controlar a los votantes de Batasuna y evitar el apoyo no sélo a EA,

37 Correo, 15-2-09 (1'y 29).
3 Correo, 15-2-09 (26).
¥ Correo, 14-2-09 (19), “Apuesta arriesgada”, Olatz Barriuso.
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partido definido por su independentismo y su riesgo “existencial”’, sino, tam-
bién, al PNV#0. En este mismo sentido se escribid, al comentar declaracio-
nes de representantes de la izquierda abertzale: “Pero la decisién o el crite-
rio anunciado cierra también cualquier atisbo de que la izquierda abertzale
pudiera en el transcurso de la campafia, bajo una escenografia cuidada y bus-
cada, solicitar el voto para una lista legal. Posibilidad que en un sector poli-
tico vasco se contemplaba, aunque sabian que se trataba de algo muy remo-
to”41,

En su editorial Deia defendia que el voto con papeletas de D3M busca-
ba la cohesién interna de Batasuna, el conocimiento de su peso politico real,
es decir, de aquéllos a quienes se habia quitado el derecho a votarle, pero no
evitaba la incertidumbre de su futuro. El voto nulo era inservible, pues la
estrategia de la bronca y del insulto de ladrones y fascistas era la estrategia
del fracaso. Tenia el lado positivo de que evitaba la suspicacia de coaccién
en el supuesto de haber optado por la abstencién, especialmente en los pue-
blos pequefios. “La decisién del voto nulo, desde la dptica radical, es una
opcién de coherencia y de insumision ante un atropello, y tiene ademds la
intencién innegable de dar cohesion a sus votantes...Pero la cuestién de fon-
do no acaba con la campaifia electoral ni el 1 de marzo. Este sector social
debe realizar una reflexién muy profunda sobre su propia supervivencia y
sobre el futuro de una opcion cada vez mas deslegitimada socialmente y sin
representacion institucional. Es decir, la nada™.

La misma decisién, la peticion del voto nulo, era una sefal positiva que
permitiria conocer el peso real de cada opcién politica*o algo arriesgado
que, o bien no tenfa mds que valor testimonial o, por el contrario, permitia
ejercer el voto utilitarista o favorecer al ‘espafiolismo’. Porque la abstencion,
se escribia en Deia, era una opcidén menos peligrosa y permitia controlar a
los que habian dejado de ser de Batasuna. En el fondo, el voto nulo no tenia
mads que valor testimonial, pero podia colaborar en sacar al nacionalismo de
Ajuria Enea y meter un gobierno ‘espafiolista’, ademds de crear tensiones
entre Batasuna y los partidos favorecidos con su exclusién con el reclamo de
algunos de sus escafios*. Lo seguro —escribfa J. L Zubizarreta— era lo que
pretendia la peticién del voto nulo: saber el nimero de fuerzas y ser un “aci-
cate” para su electorado. Es lo que ofrecia esa alternativa, reafirmacién e
identificacion grupales. Pero el problema estaba en si las bases, los votantes,
seguirian el planteamiento de la direccidn abertzale. Era arriesgado, porque,
si bien habia una tradicién de fidelidad a la direccién y de identificacién

40 Bl Pafs, 14-2-09 (13).

41 Correo, 15-2-09 (36), “Incignita despejada”, Xabier Gurrutxaga.

4 Deia, 14-2-09 (29), editorial “Votos de ‘oro’, votos inservibles”.

43 Deia, 16-2-09 (28) “La huella electoral”, Xavier Aierdi.

4 Deia, 14-2-09 (31), “La papeleta que puede dejar ‘la papeleta’, Juan Carlos Ibarra
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objetiva con sus decisiones, hechos como “el modo en que ETA liquid6 el
dltimo proceso de didlogo, asi como la gestién que de tal liquidacién ha
hecho la direccién de la izquierda abertzale, han supuesto un trauma para un
sector de ese electorado”. Ante la ‘nulidad’ del voto nulo, ese grupo trauma-
tizado podria intentar dar su voto a otra opcién politica, es decir, darle “sen-
tido y utilidad”. Serfa utilitarismo frente a numantinismo, o sea, la posible
sorpresa electoral®.

Desde el punto de vista nacionalista, la exclusion de los abertzales era
una mala noticia para la democracia, la legitimidad del parlamento, el didlo-
go, la paz, el cambio politico y la formacién de gobierno. La democracia
espafiola iba para atras al excluir a determinados ciudadanos del derecho de
representacion. La exclusidn de la izquierda abertzale era la conclusion de la
“tonta e interesada” doctrina de que Batasuna era ETA de modo que el que
no condenaba a ETA era ETA o instrumento de ETA, cuando la inmensa
mayoria no apoyaba la violencia. Los lideres abertzales no se distanciaban
de la violencia “por una lealtad histérica mal entendida”. La exclusién tam-
bién se debia al “empecinamiento de ETA en matar y en arruinarnos colec-
tivamente”, a EA, que no quiso pactar con Ibarretxe, y a la falta de entendi-
miento entre EB y Aralar®.

El interés electoral por la exclusién era socialista —argumento utilizado
en la campaifia de los partidos y que ahora se reforzaba con una t4cita invita-
cion a los abertzales radicales a votar a Ibarretxe—. Se trataba de un “aplas-
tamiento judicial inicuo” que silenciaba el clamor del pueblo vasco. Otra
version del “hispénico trdgala” para impedir que 100.000 vascos pudieran
expresarse y, asi, adulterar los resultados. De haber podido participar, los
representantes de la izquierda abertzale habrian actuado con responsabilidad
para elegir al lehendakari. Es lo que los votantes abertzales deberian hacer a
la hora de votar, actuar con la misma responsabilidad que sus representantes,
es decir, “con sentido de Estado vasco™.

Aunque la suspension de actividades se adopté en nombre del Derecho,
se trataba de “decisiones que tienen muy dificil encaje en una interpretaciéon
razonable de nuestro Derecho”™® —escribfa Gurrutxaga—. Por otra parte, no
seria 16gico que ETA actuase una vez que se habia pedido el voto nulo. Pero
la 16gica de ETA era distinta a la de los demds. El autor nacionalista hacia
votos para que la decision tomada fuera de toda la izquierda abertzale y no
se impusiera la complementariedad de la ‘lucha armada’. Lo bueno —afiadia

4 Correo, 24-2-09 (27), “Cupulas y bases”, José Luis Zubizarreta.

46 Correo, 18-2-09 (28), “Mapa de situacién para un Parlamento trastocado”, Ramén
Zallo.

47 Deia,, 19-2-09 (26), “O seguimos gobernando o nos gobiernan”, colectivo Izadia
(Ramoén Labayen, José Miguel Zabala y Javier Chalbaud).

48 Correo, 19-2-09 (25), “Auto de suspensién”, Xabier Gurrutxaga.
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con buen criterio— para la sociedad vasca y la democracia y lo efectivo para
resolver el problema de la violencia de ETA seria que la izquierda abertzale
recuperase la legalidad por méritos propios®.

Opiniones clericales —el obispo de San Sebastidn, Uriarte, segtn el dia-
rio El Mundo, pero, en realidad, un articulo firmado por cuatro sacerdotes
del Secretariado Social de la didcesis de San Sebastidn— consideraban que la
detencién de politicos de la izquierda abertzale y la ilegalizacién de sus lis-
tas electorales eran un mal para la comunidad politica. Textualmente decia:
“Por muy repugnante que nos pueda parecer el proceder de algunos de sus
dirigentes ante los asesinatos y atentados, o por una hipotética connivencia o
complicidad con ETA (atin por demostrar judicialmente), dejar sin represen-
tacion a una parte minoritaria pero significativa de nuestro pueblo es un mal
para esa comunidad politica: limita el ejercicio de un derecho fundamental,
distorsiona el mapa electoral y propicia un proceso de excepcionalidad apo-
yado en una ley también excepcional, la Ley de Partidos™°. Con maés acier-
to que este buenismo e ignorancia clericales, analistas no nacionalistas
defenderdn que la distorsion del mapa electoral desde la recuperacion de la
democracia era consecuencia de la actuacién de ETA y sus colaboradores.

Otros comentaristas nacionalistas advirtieron que con la Ley de Partidos,
las sentencias de los Tribunales de Justicia y el Auto de la Sala Especial del
T. Supremo 8/02/09 “la frontera entre el Estado democrético de Derecho
(seguridad juridica, libertades civiles y libertades democraticas) y el simple
Estado de Derecho (el régimen soviético de Stalin, la dictadura de Franco),
es muy débil y facil de quebrar y es una obligacién civica preguntarse ;a
dénde nos llevan?”. La razén tltima esgrimida era que el Auto mencionado
afirmaba que “todos sus candidatos —los de un nuevo partido que pretendie-
ra suceder a otro ilegalizado—, que por definicién comparten su ideario, obje-
tivos y estrategia, no podran participar en el proceso electoral”. Esto era sen-
cilla y llanamente volver al concepto medieval de la “culpa colectiva”, por-
que se inhabilitaba a personas para ejercer “sus derechos de participacién
politica, sin haber sido oidos y juzgados personalmente™!. Sobre el primer
punto de este comentario hay que aclarar que, aunque desde el punto de vis-
ta histérico es correcto distinguir entre Estado de Derecho (siempre que se

4 Correo, 21-2-09 (36), “Fuera de campafia”, Xabier Gurrutxaga.

50°El Mundo, 19-2-09 (6). UP y D acus? al obispo Uriarte de “connivencia” con el “bra-
zo politico de ETA” y a la Iglesia vasca de estar al lado de los verdugos y no de las victimas
en respuesta al articulo “Votar sin miedo y con Libertad”, El Mundo, 26-2-09 (13). La infor-
macién de El Pafs, 26-2-09 (14), habla de carta publicada por la delegacién de pastoral
social del Obispado de San Sebastian o del obispado de Uriarte y recoge la denuncia de
UPyD contra el obispado donostiarra de “su connivencia con el brazo politico de ETA”.

31 Deia, 27-2-09 (38), “Estado de derecho ;democratico?”, Ifiigo Agirre, José Maria
Gorordo y Mitxel Unzueta. En el articulo no se aclara el concepto y alcance de “culpa colec-
tiva”.
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entienda como Estado sometido al Derecho, con seguridad juridica y reco-
nocimiento y garantia de derechos y libertades individuales) y el Estado
democratico de Derecho (que afiade el origen democratico del poder y del
ordenamiento juridico mds el desarrollo y ampliacién de los derechos y
libertades), nunca un Estado totalitario ni autoritario son ni pueden ser un
Estado de Derecho. Ni el régimen de Franco ni el de Stalin fueron Estados
de Derecho, sino su negacién, aunque entre ellos hubiese diferencias.

Las dos interpretaciones de la ilegalizacién aparecieron en el debate en
euskera de ETB, la nacionalista de Ibarretxe, “las ilegalizaciones no tienen
otro objetivo que posibilitar la mayoria absoluta de PSE y PP”, y la socialis-
ta de Adoni Unzalu, “los nacionalistas estdn llorando porque D3M no se pre-
senta. Para nosotros es una buena noticia’?.

La interpretacién constitucionalista sitda el problema en el marco mas
amplio del terrorismo de ETA y sus consecuencias. Y, asi, con ocasién del
acto de homenaje a Fernando Buesa y Jorge Diaz, asesinados por ETA, se
destaco la terrible dimension social y politica de la violencia de ETA. “Seria
conveniente —escribié Florencio Dominguez— que este aniversario sirviera
para recordar no sélo la figura de quien fuera vicelehendakari y consejero,
sino la fractura que aquel atentado abrid en la sociedad y lo cerca que estu-
vimos hace nueve afios del borde del abismo”. A los asesinatos repugnantes
de ETA se debia la dificultad de los no nacionalistas de ejercer su derecho
fundamental, la distorsién del mapa electoral por el miedo y la creacién de
una situacién excepcional, que parece normal, aunque no lo sea>*. “Después
de treinta afios —escribi6 en otro articulo—, el miedo sigue lastrando la liber-
tad de muchos vascos que fingen desmemoria porque no olvidan las condi-
ciones en que viven”,

No sélo era una buena noticia, sino un hito histérico para la democracia
en Euskadi, decia Andrés Montero. Aunque ETA seguia limitando la liber-
tad, la democracia habia salido de la adolescencia en el Pais Vasco. Cuando
“el pardsito del totalitarismo etarra” fuese expulsado de los ayuntamientos,
Euskadi estarfa en condiciones de “construir su identidad” al margen de
ETA. “Negar el Holocausto en Alemania es ilegal y delictivo. En Euskadi,
negar el terrorismo de ETA es incluso rentable politicamente. Igual nos pare-
ce que Alemania es predemocrética. El Tribunal Constitucional espafiol sen-
tencié en su momento que negar el exterminio judio no era delito, aunque si
lo era expresar ideas que apoyaran o justificaran el racismo, el genocidio o
la violencia. Hilamos fino. Precisamente por lo fino que hilamos, hemos
podido mantener a un grupo terrorista en uno de nuestros parlamentos duran-

32 Deia, 19-2-09 (29).
33 Correo, 20-2-09 (28), “Aniversarios”, Florencio Dominguez.
3 Corrreo, 18-2-09 (26), “Los desmemoriados”, Florencio Dominguez.
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te varias décadas, produciendo enanismo en nuestra democracia. Ahora
hemos decidido crecer: A ver cudnto nos dura®”.

Después de mucho tiempo, los escafios parlamentarios iban a ser exclu-
sivamente para los partidos democriticos. Tribunales y jueces habian situa-
do a los que querian prestar cobertura a ETA en la clandestinidad. Aunque
siguieran prestdndole apoyo publicamente, su situacion iba a ser la del des-
tierro de las instituciones mds importantes. A partir de las resoluciones de los
jueces se imponia que las formaciones nacionalistas con aspiraciones a con-
seguir escafos “reservados por fin para los partidos democraticos, se (abstu-
viesen) de imputar a la actuacién de jueces y tribunales otra intencién que la
de hacer cumplir la ley”°.

El ataque de ETA a la sede socialista de Lazcao fue para alguna pluma
una busqueda del protagonismo, que los partidos —PNV, PSE y PP— le habi-
an negado durante una campaiia ‘rara’, principalmente, por la atonia de los
discursos, consecuencia del miedo a perder, y por el “cardcter resbaladizo”
del terrorismo, aunque el PSE se lo habria dado en el aniversario del asesi-
nato de Fernando Buesa®’. Para Deia era un intento de algunos sectores de la
izquierda abertzale, con la disculpa de la ilegalizacién de sus listas, de ame-
drentar a los partidos con violencia e insultos buscando el enfrentamiento. El
hecho era que la campaiia se desarrollaba de manera democrética, con perfil
bajo, es decir, sin estridencias, ni insultos y hasta con humor. Pero no era
totalmente normal, ya que “la antidemocrética Ley de Partidos y la accién de
la justicia llevada por un oportunista impulso politico” habia excluido a la
izquierda radical. Esta “ausencia obligada e indeseada” era la que servia de
excusa a los supuestos defensores de la libertad para atacar a los partidos
politicos con bombas. Lo conveniente para la democracia era no entrar “al
trapo de sus provocaciones”, tal como los partidos lo estaban haciendo®.

Segun el editorial de El Correo, los atentados de ETA contra dos sedes
socialistas y varios batzokis, ademds de las coacciones e intentos de boicot
contra los actos publicos de los partidos, eran més que una respuesta a la ile-
galizacion de las listas abertzales radicales; pretendian demostrar a las bases
que no habia més alternativa que la de los atentados. La cuestién tenian que
tomadrsela muy en serio las instituciones, pues se trataba de un ataque a la
sociedad libre en circunstancias en las que los ciudadanos tendian “a darla

5 Correo, 18-2-09 (36), “Demokrazia”, Andrés Montero.

3 Correo, 19-2-09 (37), editorial “Suspensién democritica”.

37 Correo, 24-2-09 (19), “Interferencias externas”, Olatz Barriuso, que repite, una vez
mds, su interpretacion de la campaiia. E. Iribarren escribi6 que la atencién al terrorismo en
la campafia ocupé un “espacio infinitamente menor que en otras ocasiones”, Deia, 23-2-09
(19), “La cuestiéon de ETA, casi ausente en la campafia”. La afirmacion es exagerada, aun-
que, en todo caso, hay que distinguir entre partidos y contextos electorales.

38 Deia, 25-2-09 (25), “Ataques y amenazas en campafia”, editorial. En el mismo senti-
do ver en p. 27: “La mejor respuesta a ETA es la cordura”, Juan Carlos Ibarra.
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por amortizada”. ETA con el voto nulo pretendia comprobar la obediencia de
sus bases y actuaba en paralelo con la campana de la izquierda abertzale, que
no era una libre contestacion ante las elecciones, sino el sometimiento al dic-
tado terrorista contra el Estado de Derecho, “actuacién ilegal que no puede
ser admitida ni tolerada por parte de las instituciones™°.

ETA habia tratado de “conciliar su aparicién en la cita electoral con un
tipo de atentado que no (removiese) las contradicciones del mundo de Bata-
suna ni le (colocase) abiertamente a la defensiva”. O sea, explotar el victi-
mismo por las listas ilegalizadas y aparentar fortaleza. En cuanto a las mani-
festaciones del alcalde del PNV de Lazcao de que el terrorismo atacaba espe-
cialmente a los nacionalistas, pensaba que “iba mdas alld de la simpleza
convertida en rogativa”. Era preocupante, ademads, que para condenar el aten-
tado tuviera, primeramente, que rechazar la Ley de Partidos®.

La opinién mas dominante, de todos modos, sobre la situacién de ETA
en el momento de la campafia era que estaba en una extrema debilidad. Los
factores explicativos eran diversos: la ruptura de la tregua, la ilegalizacién de
la izquierda abertzale, la detencion de jefes militares, el malestar de los pre-
sos, la detencion de la mayoria de la mesa nacional de Batasuna, las accio-
nes del Cuerpo Nacional de policia contra la violencia callejera, que se habia
reducido mucho, las voces criticas entre los presos y algunos disidentes jefes
terroristas contra la direccién etarra, la division interna en la ciipula de ETA
o la menor respuesta contra el TAV que habia reunido a menos gente que en
las anteriores movilizaciones (Lemoiz o Leizaran). “La rueda de ETA sigue
girando, pero cada vez més lenta”®!.

A 48 horas del fin de la campaiia, un comunicado de ETA publicado en
Gara atacaba a todos los partidos y llamaba a “denunciar en las urnas esta
situacién antidemocratica y reivindicar la autodeterminacion... los que cre-
emos en una Euskal Herria libre, tenemos una cita en la lucha en defensa de
nuestro pueblo” contra “la ofensiva del fascismo espafiol” y la actitud de
socialistas y peneuvistas a favor de un Estatuto que estaba muerto. E1 PNV
tenia el mayor interés en ilegalizar a la izquierda aberzale y de unirse al fas-
cismo con todos lo medios de la Comunidad auténoma (Ertzaintza, EITB),
porque el independentismo era su enemigo y tnico obsticulo para sus inte-
reses. ETA se mostraba a favor de la unién de los soberanistas a la vez que
criticaba a EA, Aralar e IU que querian captar los votos de la izquierda aber-
tzale para “el Parlamento del fascismo, con bandera espafiola incluida™®. El

% Correo, 24-2-09 (37), “Coaccién intolerable”, editorial.

60 El Pafs, 24-2-09 (1), “Factores y valores. No va mas”, Emilio Alfaro.

61 Correo, 27-2-09 (30-31), “El desgaste de ETA”, O.B. de Otdlora.

62 Correo, 27-2-09 (31). Un Manifiesto del sindicato abertzale LAB expresaba su volun-
tad de formar una alternativa con ELA de tipo politico, dada la desviacién del PNV — afir-
macioén gratuita, segiin el diario DEIA- hacia el constitucionalismo espafiol, para realizar un
cambio de modelo politico y social en Euskal Herria. Se trataba de una estrategia no ligada
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comunicado —escribié F. Dominguez— utilizaba la mayoria de los argumen-
tos del debate interno de 2007 y 2008, es decir, sus fantasmas politicos y una
amenaza inmediata a PNV y PSE por el pacto que pensaban realizar a favor
de una reforma del Estatuto dentro de la Constitucién. Esta culminacién de
las traiciones del PNV a la causa nacionalista convertia a los jeltzales, por
primera vez, en objetivo de ETA. En visperas de las elecciones, la expresion
‘Parlamento del fascismo’ bien podia significar su desprecio por lo inalcan-
zable o por su inutilidad. “El desdén que ahora refleja la banda en su comu-
nicado se va a convertir en frustracién para muchos de sus seguidores”. Cua-
tro afios era mucho tiempo sin participar en las decisiones sobre el Pais Vas-
co%.

Terminada ya la campaiia, el diario Gara, ademds de dar malas noticias
econdmicas y datos de despilfarro de dinero publico por parte del PNV,
inclufa un articulo de opinién de Otegi que acusaba al PNV de abandonar
Lizarra y defender un concierto politico que suponia “la constitucionaliza-
cién del nacionalismo”. Al margen de resultados electorales, afiadia, “esta-
mos ante la continuidad de la estrategia del Estado contra Euskal Herria y
ante el peligro de un segundo ciclo autonomista ante la deriva de un PNV
preocupado tnicamente por la gestién de sus negocios e intereses desde las
actuales instituciones”. El voto nulo, ante la imposicién constitucionalista,
era la inversion en la esperanza para la mayoria de la sociedad. Otegi denun-
cio, en relacién con la ilegalizacion, la “insignificante e hipdcrita respuesta
de los sectores politicos que tanto reclaman el derecho a decidir y las vias
politicas y democraticas™®*. Este y otros ataques semejantes durante la cam-
pafia hacian pensar —tal vez, con demasiada imaginacién— que la izquierda
abertzale hacia célculos a medio plazo con la confianza de que un gobierno
del PSE en minoria, con apoyo del PP, sirviera para impulsar la acumulacién
de fuerzas a favor del soberanismo con la esperada radicalizacién del PNV,

Formacion del gobierno

La incertidumbre de los resultados y de la consiguiente formacioén de
gobierno aumentd, cuando el sondeo del CIS pronosticé que el tripartito
(PNV, EA e IU) no obtendria suficientes escafios para repetir gobierno y que

a las elecciones en curso, que pretendia la acumulacién de fuerzas soberanistas para salir del
‘conflicto’, prescindia del PNV — “como si fuera el tinico responsable de la falta de unidad
de los abertzales” -, coincidia en mucho con lo que decian dirigentes histéricos de la izquier-
da abertzale, a la que se habia referido EA dltimamente, y habia sido aplaudida por ETA, lo
que no habia gustado a sus promotores, ya que, ademds del PNV, también ETA estaba
excluida (Deia 22-2-09 (29), editorial “Volver a intentarlo™).

83 Correo, 28-2-09 (30), “Las cartas de ETA”, Florencio Dominguez.

% Correo, 1-3-09 (39).

% Correo, 1-3-09 (29), “Panorama incierto”, Olatz Barriuso.
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la mayoria pedia un cambio de gobierno, preferentemente entre peneuvistas
y socialistas.

A partir de aqui comenzaron en la campaia las explicaciones, las valo-
raciones, las cdbalas, adivinaciones y conjeturas, que pusieron en evidencia
lo ya conocido: que la Ciencia politica y, menos atn, las elucubraciones, tie-
nen poco que decir sobre lo que va a suceder. En opinién de El Pafs, Zapa-
tero nunca permitiria un pacto entre el PP y el PSE, cosa que éste sabia®. La
posible alternativa de gobierno con P. Lépez a la cabeza podria dar lugar a
enfrentamientos entre Zapatero y Ldpez, si éste no sacaba mads escafios que
el PNV o, al menos, empataba, ya que se veria obligado a pactar con el PP.
Ello quitaria a Zapatero el apoyo parlamentario del PNV en el Congreso®’.

El nacionalismo interpretaba que la estrategia de ilegalizaciéon daba su
fruto. El motivo primero y ultimo de anular las listas de D3M y Askatasuna
era “dejar fuera de las urnas a un buen nimero de votos abertzales, de forma
que la suma de los votos constitucionalistas o espafiolistas dé mas que los del
nacionalismo vasco”. Todos los partidos habian pronosticado el objetivo de
beneficiar electoralmente a los socialistas, ya que un Parlamento vasco
mayoritariamente nacionalista daba demasiados problemas. Con la victoria
del “constitucionalismo, espaiiolismo o unionismo” el constitucionalismo
centralista podia anunciar en sus medios que Euskadi ya no era nacionalista.
En Euskadi todo el mundo sabia que tal triunfo era consecuencia de haber
quitado la voz a parte del voto, pero, fuera, el triunfalismo socialista y popu-
lar diluirfa tal argumento. Los tribunales europeos, en su momento, tendrian
ocasién de acusar a Espafia de “dudosa solidez democratica™®. Como se
sabe, y por lo que respecta a la disolucidn de Herri Batasuna y Batasuna, la
Corte Europea de Derechos del Hombre de Estrasburgo decidié que no exis-
tfa violacién del articulo 11 de la Convencién y que la ingerencia del Estado
se correspondia con una necesidad social imperiosa y era proporcional al fin
pretendido. La disolucién podia considerarse como necesaria en una socie-
dad democratica, especialmente para el mantenimiento de la seguridad
publica, la defensa del orden y la proteccién de los derechos y libertades aje-
nas, en el sentido del articulo 11.27°.

Segun las previsiones, las elecciones serian una de las mas disputadas e
inciertas y casi todas las fuerzas politicas, a excepcion de los socialistas, pen-
saban que éstos acabarian por entrar en un gobierno encabezado por el PNV,

% Correo, 13-2-09 (1); El Pais 13-2-09, (1).

67 La Vanguardia, 13-2-09 (16).

% Deia, 16-2-09 (19), “A vueltas con los ‘votos comunicantes’”, Juan Carlos Ibarra.

% Deia, 13-2-09 (33) “Se inicia la carrera hacia el magico nimero 38, Juan Carlos Iba-
rra.
70 Cour Européenne des Droits de 'Homme ; Affaires Herri Batasuna et Batasuna c.
Espagne (Requetes n.°s 25803/04 et 25817/04) ; Arret ; Strasbourg, 30 juin 2009.
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dadas las necesidades parlamentarias de Zapatero’'. Tanto la candidatura
nacionalista como la socialista eran una incégnita, si bien Ibarretxe pertene-
cia a esa clase de hombres, como Aureliano Buendia, perdedores en todas
sus pretensiones, fuesen guerras civiles o enfrentamientos con la legalidad.
Ahora bien, un pacto entre PNV y PSE seria imposible, porque el candidato
socialista exigia la lehendakaritza, de lo cual habia precedentes en Catalufia
y Galicia; pero postularse Lopez para el gobierno vasco sin dar ninguna con-
trapartida a PP y UPD, tal como habia declarado, no parecia realista’.

La realidad era que no habia nada definitivo hasta los resultados y sus
posibles combinaciones, pero los factores importantes a tener en cuenta eran
los escafios de Batasuna y sus posibles destinatarios, el resultado de UP y D,
que podria imposibilitar el pacto PSE-PP o perjudicar al PP y, mds aun, al
PSE, y la influencia de Ibarretxe en la capacidad de maniobra del PNV. Seria
dificil pactar con el PSE y fécil con EA y EB, aunque ésta se iria con cual-
quiera que le garantizara su cuota de poder. En definitiva, el disefio de cam-
pafia no obedecia a la simple convocatoria de unas elecciones, sino a la nece-
sidad de estrategias futuras mds “sutiles e impredecibles” que las del sobera-
nismo’?.

El tratamiento mitinero de los partidos a la incertidumbre de la forma-
cién de gobierno descubria, en primer lugar, el ataque jeltzale a los socialis-
tas por querer sustituirles en el Gobierno vasco, lo que para el PNV era
inmoral, ignorando con ello los fundamentos de la democracia; en segundo
lugar, los amagos del PSE por unirse al PP, incluso en el caso de que obtu-
viera menos votos que el PNV, opcién que no apoyaria Rodriguez Zapatero,
y la necesidad del PP por motivos electorales de anunciar el pacto entre
socialistas y nacionalistas renunciando asi el PP a ser fundamental en la
gobernabilidad del pais; y, en tercer lugar, la falta de disimulo de EB por
seguir con Iberretxe y la dependencia de EA y Aralar del resultado del
PNV,

El diario Deia sabia que las elecciones eran especiales por las circuns-
tancias: la crisis econdémica y las expectativas de un “posible cambio de ten-

7! Correo 13-2-09, (17), “Todo es posible en Euskadi”, O. Barriuso, comentario en el que
casi todo lo escrito son conjeturas o prondsticos a base de distintas expectativas, combina-
ciones y posibles resultados. La Vanguardia (13-2-09 (18), editorial “Escenario abierto en
Euskadi”) coincidia en que el PNV estaba dispuesto a las alianzas, incluida la de los socia-
listas, si bien opinaba que el PSE buscaba el cambio, pero no queria hacer la pinza con los
populares. Sobre las posibilidades abiertas para formar gobierno, ver El Correo, 13-2-09
(24), “Todo abierto”, Tonia Etxarri.

72 El Mundo 14-2-09 (5), “Sobre el papel”, Santiago Gonzélez.

73 Correo, 14-2-09 (36) “Preparando el dia después”, Joseba Lopezortega.

7+ Correo, 14-2-09 (30), “De lo posible”, Kepa Aulestia. El articulo — que aportaba
correctamente el panorama de los partidos ante la formacién de gobierno - es un ejemplo de
la diferencia que hay entre enjuiciar el pasado o prever el futuro.
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dencia”. De momento, lo que mds le preocupaba era la posible alternancia
politica. Los partidos ‘constitucionalistas’ (sic) esperaban, por fin, el “des-
alojo” de Ibarretxe y del nacionalismo, cosa que sblo seria factible con la
unidén de todos los partidos estatales y por “la notable alteracion de la volun-
tad popular que supone la expulsion de la escena electoral de la izquierda
abertzale. La estrategia de la ilegalizacion, bien meditada, medida y cocina-
da, daria, por tanto, los frutos deseados y se harfia realidad el suefio, conver-
tido en razén de Estado, de un lehendakari socialista en Ajuria Enea. Las
urnas dardn y quitardn razones”. Segun el editorial, lo que estaba en juego
era el modelo de pats, el instaurado desde la recuperacién de la democracia,
un éxito en todos los campos, y el “cambio hacia un horizonte que atin no se
ha concretado™”.

La solucién para evitar el desalojo nacionalista estaba en que Zapatero
tuviese en cuenta la opinién mayoritaria, de acuerdo con lo que decia el CIS,
a favor de un cambio con la presencia del PNV en el gobierno’. Otras razo-
nes eran la oposicidn ciudadana a otro gobierno distinto al tripartito en 2001;
la irresponsabilidad de un gobierno minoritario; la preferencia en las encues-
tas por un cambio limitado y parcial de gobierno y el reducido apoyo entre
los socialistas, menos de un 10%, a un pacto PSE y PP”’.

Segtn este tipo de argumentacion, el orden de probabilidad de pactos de
gobierno era PNV y PSE o al revés, PSE-PP y PNV-EA-EB y Aralar, siendo
el candidato de mds peso Ibarretxe’®. En el caso de que el PNV obtuviese una
minoria mayoritaria, pero sin poder alcanzar la mayoria absoluta con EA, EB
y Aralar, lo probable serfa un gobierno en minoria de Ibarretxe “de bajo per-
fil politico” para poder obtener el apoyo socialista de manera estable, ya que
no parecia que un Lépez no vencedor se atreveria a pretender gobernar con
el PP y UPyD “ni solo ni acompafiado”. Era “un problema de inversién a lar-
go (sic), de imagen y de gobernabilidad””.

Hubo, por parte nacionalista, un intento de explicacién mads técnico de la
posibilidad de un gobierno socialista, aunque no se libraba de las servidum-

7> Deia, 13-2-09, (31) editorial, “La campafia de la crisis y la exclusién”. Repeticion de
los argumentos nacionalistas en Deia, 14-2-09 (40), “En el pais de las apuestas...Ibarretxe
lehendakari”, Iker Merodio. En otro editorial - Deia 15-2-09 (27), “Respeto a la justicia,
seglin y como” -calificaba de escandalosa la actitud del PSOE-PSE y PP en relacién con los
jueces, actitud favorable o critica segtn les afectaran las decisiones judiciales.

76 El Correo, 13-2-09 (18), “Incertidumbre”, Xabier Gurrutxaga. El articulo repite el
argumento de la ausencia de la izquierda abertzale.

"TEl Correo, 17-2-09 (23), “Limites del cambio”, Xabier Gurrutxaga. El autor no anali-
za el cambio de circunstancias con respecto a 2001, ni tiene en cuenta las razones de fondo
manejadas por andlisis no nacionalistas.

8 Deia, 17-2-09 (34).

7 Deia 18-2-09 (28), “Mapa de situacién para un Parlamento trastocado”, Ramén Zallo.
Mais bien, era un problema de legitimidad nacionalista el que impedia ver la posibilidad del
acuerdo entre PSE y PP.
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bres ideoldgicas nacionalistas tanto en la descripciéon como en la explica-
cién, que tenia en cuenta como argumentos la exclusién de la izquierda
abertzale, el papel de la abstencion, la ley d’Hondt y la tendencia iniciada a
partir de 1986 en el sistema electoral autonémico vasco de ascenso del voto
de los dos grandes partidos nacionales, socialistas y populares —el autor usa
el término ‘espafiolistas’, que tiene un sentido despectivo y de rechazo en el
lenguaje nacionalista—. El sistema electoral vasco se caracterizaba por pro-
fundos cambios desarrollados sin brusquedades en un largo proceso. El
nacionalismo, favorecido por la alta participacion, alcanz6 su cénit en 1986
con sus victorias en las autondmicas, municipales y forales, obteniendo en
las primeras una diferencia porcentual de voto del 25,9% y de 29 escafios
—52 a23-en un total de 75 escafios. La disminucidn de esta diferencia empe-
76 a producirse en las elecciones de 1990 y siguid en las de 1994 por los
motivos de baja participacion, desaparicion de Euskadiko Ezkerra y, proba-
blemente, la politica de alianzas entre PNV y PSE. El abandono de éstas por
causa del desplazamiento de votos espafiolistas hacia las ‘posiciones mds
extremistas’ del PP y UA llevé al nuevo ciclo de alta participacién en las que
se ralentizo el retroceso nacionalista en las elecciones de 2001 y 2005, sien-
do el resultado de estas ultimas de 39 escafios abertzales, 3 federalistas (EB-
verdeak) y 33 espafiolistas. La tendencia es, pues, al aumento de la represen-
tacién nacional y a la disminucién de la nacionalista, tendencia que no ha
desaparecido y que se acelera con la baja participacién y se ralentiza con la
alta participacion. Esto supuesto, la exclusion de la izquierda no sélo creaba
un déficit democrético, sino que produciria una sobrerrepresentacion espa-
folista y la posibilidad del éxito de Patxi Lopez. S6lo una alta participacién
podria evitarlo, ya que, ademds, la ley d’Hondt favorecia a los grandes par-
tidos (PNV, PSE y PP) en el reparto de los ultimos escafios en perjuicio de
los pequefios (EA, EB y Aralar)®.

Pero, ;qué tipo de gobierno era el conveniente para la sociedad vasca?
Un editorial de El Correo destacé de su propia encuesta que la ventaja de
Ibarretxe no excluia que el aspirante socialista fuese el llamado a establecer
el pacto de gobierno. Al margen de la manifestacién de la voluntad popular

80 Deia, 20-2-09 (32), “Analisis de la evolucién electoral al Parlamento Vasco”, Asier
Blas Mendoza. El autor no tiene en cuenta otros factores tales como el pacto de Lizarra, la
obstinacién soberanista de Ibarretxe o la division radical de la sociedad vasca por obra de
ETA y del nacionalismo. El argumento de la mayor o menor participacién tiene que ser
matizado mediante la utilizacién de otros factores, porque en 2001 con el mayor indice de
participacion (21% de abstencion) el bloque nacionalista perdié un escafio y también lo per-
di6 en 2005 con una abstencion del 32%, mientras que en 1994 y 1998 con una abstencién
del 40% y 30% respectivamente los resultados fueron los mismos. Algo parecido cabe decir
del efecto del método d’Hondt, que, si bien tiende a favorecer a los partidos grandes, espe-
cialmente tiende a favorecer al partido mds grande que era el PNV.
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y en términos de interés comun para el Pais Vasco, lo necesario seria acabar
de una vez con los gobiernos de coalicién minoritaria, la alianza tripartita,
que no valian para solucionar los grandes problemas de Euskadi —el terroris-
mo, el consenso sobre el nuevo autogobierno y la crisis econémica—, coali-
ciones que se sustentaban en la afirmacién gratuita de que representaban el
“cauce central” de la sociedad vasca, pero cuyo fundamento dltimo era el
supuesto de que la oposicion parlamentaria jamés se pondria de acuerdo para
derribarlas. Lo que necesitaba la sociedad vasca era gobiernos de amplias
mayorias parlamentarias, que el editorial no concretaba, pero que no podia
ser otra que la del PNV mads el PSE®!.

También el nacionalismo pensaba, después de dos legislaturas de coali-
ciones nacionalistas con Izquierda Unida por la via del soberanismo y del
enfrentamiento politico y social, y a punto de perder el gobierno, que lo que
queria la sociedad vasca eran pactos integradores y no frentes, como el de
socialistas y populares que llevaban a la divisién. Asi lo decia el diario Deia,
que consideraba que Patxi Lopez debia aclarar si pensaba aceptar los votos
“frentistas” que el PP le donaria, “incluso a cambio de nada”%2.

La acusacién de frentismo planteaba la cuestion de si los partidos lo
defendian y pretendian practicarlo o era, simplemente, un recurso electoral
acusatorio contra un partido. Desde el punto de vista nacionalista, tanto
nacionalistas como constitucionalistas estaban convencidos de que los fren-
tes o la acumulacién de fuerzas constituian un fracaso por dos razones: por-
que favorecia el crecimiento de los contrarios y producia un efecto de desle-
gitimacion y retraccidn en el propio electorado. Lizarra y las autondmicas de
2001 eran la prueba para nacionalistas y constitucionalistas —aunque, en mi
opinién, hay que aclarar que el descenso en votos y escaios del nacionalis-
mo fue anterior al pacto de Lizarra y probablemente un factor de explicacién
de tal pacto—. Esta conviccién comtin constituia ya parte del cambio que se
estaba produciendo en la politica vasca, segtin el andlisis de Innerarity, a lo
que Lopez Basaguren respondia de manera mds convincente que en sectores
no nacionalistas ya se habia aceptado hace tiempo esa idea y que ahora una
parte del PNV parecia aceptarlo, pero con Ibarretxe seria muy dificil reali-
zarlo. Ahi estaba la campafia para demostrarlo®?.

81 Correo, 22-2-09 (47), “Por mayorfa s6lida”, editorial. En esta linea, pero desde una
perspectiva nacionalista, se situaba Innerarity al defender que el objetivo del préximo
gobierno era lograr grandes acuerdos, que s6lo se podian conseguir mediante la coopera-
cién. Los grandes acuerdos son los que superan el tiempo de una legislatura y contienen los
principales logros de la sociedad vasca (Correo, 19-2-09 (35), “Mirar més lejos”, Daniel
Innerarity.

82 Deia, 23-2-09 (17), “Que hable Patxi Lopez”, editorial.

83 El Pais, 28-2-09 (2 y 3), debate entre Daniel Innerarity y Alberto Lopez Basaguren
dirigido por Ander Landaburu.
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Algunos pensaban en mayorias mas reducidas, destacando las incomodi-
dades internas que éstas pudieran causar a los partidos®, o en que serian los
pequefios partidos los que determinarfan, con sus diez escafios en liza, el
futuro de los grandes®, o que carecfa de sentido que el PNV, que gobernaba
en Alava y Guiptzcoa siendo tercera y segunda fuerza politica respectiva-
mente, exigiera al PSE que se comprometiera a respetar la candidatura mas
votada. Estaba claro que el candidato socialista se someteria al voto de inves-
tidura, fuese o no el m4s votado®.

El papel de los pequefios partidos, supuesta la necesidad de las coalicio-
nes o los pactos por causa de la fragmentacion del mapa electoral, practica
habitual, por otra parte, en la autonomia vasca, salvo al principio de la mis-
ma con la ausencia de HB del Parlamento, era la paradoja, o parte de la para-
doja, de estas elecciones. Y consistia en que los dos grandes partidos, PNV
y PSE, necesitaban para acceder al poder un buen resultado propio y, tam-
bién, de la minoria con la que podian pactar. No existia oficialmente volun-
tad de pacto entre PSE y PNV, aunque la mayoria lo veia bien. La inercia del
PNV marcaba la ruta de pactar con nacionalistas, pero algunos pensaban en
pactar con el PSE, lo que era complicado, porque podia exigir la margina-
cién de Ibarretxe. Por el contrario, muchos socialistas estaban dispuestos a
pasar a la oposicion, si no podian quitar el poder al PNV, aunque el PSOE
podia presionar en sentido contrario pensando en la necesidad de los votos
nacionalistas en el Congreso®”. Pero la formacién de estas mayorias de
gobierno se veia complicada, ya que los partidos minoritarios aparecian

8 Correo, 22-2-09 (42), “Mayorias incomodas”, Lourdes Pérez. - Patxo Unzueta insistié
en algunas de estas ideas al escribir que, de acuerdo con las campaifias y programas de los
partidos, la repeticion del tripartito necesitaba la victoria y el acuerdo de un programa casi
independentista, cosa que disgustaba a la direccién del PNV. Si, no obstante, se diese tal
alternativa, los problemas internos quedarfan sin resolverse. Ante la derrota de Ibarretxe
serfa improbable un pacto entre socialistas y populares, aunque el PP, como ya hizo, podria
votar la investidura de Lépez sin pacto. Pero los socialistas rechazaban el frentismo y, ade-
mas, el pacto con el PNV de Ibarretxe era imposible (El Pais, 26-2-09 (13), “Si gana Iba-
rretxe; y si pierde”).

8 Correo, 25-2-09 (19), “La otra batalla importante”, Olatz Barriuso. Los pequefios par-
tidos no determinaron nada, como se vio al final.

8 Correo, 28-2-09 (19), “;La lista més votada?”, Olatz Barriuso. Hubo bastantes comen-
taristas que concretaron sus prondsticos, cosa que tenia muchos riesgos. Sirva de ejemplo el
siguiente. Decia Kepa Aulestia que habria repeticion del tripartito, si el PNV obtenia mas de
un escaflo de diferencia y ganaba en votos, “a no ser que la suma entre socialistas y popu-
lares se sitie por encima de los cuarenta escafios”. El proyecto ideal socialista de gobernar
en solitario con el apoyo técito de los populares requeriria que el PSE ganase por mds de un
escafio. Lo previsible ante el binomio concentracién de voto o atomizacién era la concen-
tracion entre los dos primeros (Correo, 28-2-09 (31), “Elecciones distintas”, Kepa Aulestia).

87 La Vanguardia, 18-2-09 (12), “Grandes minorias”, Florencio Dominguez. La tnica
alternativa del PSE, de no pactar con el PNV, era que el tinico partido de tipo medio, el PP,
sacara un buen resultado sélo o con UP y D.
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debilitados. Si Ibarretxe tenia serias dificultades para lograr mayoria de gobier-
no, el PSE no tenia més alternativa que recurrir al apoyo del PP, opcién inc6-
moda e incoherente, si continuaba distancidndose de los populares®.

Se ha visto que la fragmentacion del voto dificultaba la formacién del
gobierno, pero, también, los mismos mensajes de los partidos contribuian a
crear un panorama complejo. El PNV insistia en la posibilidad y peligro de
un gobierno de espafioles, PSE y PP, para movilizar a su electorado, porque
no era seguro que el tripartito alcanzase la mayoria. El PSE callaba por estra-
tegia para no contribuir a movilizar a los nacionalistas y el PP, parecia que
estaba dispuesto a ofrecer su apoyo al PSE sin contrapartidas con la finali-
dad de comprometerle a desalojar a Ibarretxe del poder. Nadie entenderia
que el PSE rechazara la oportunidad, aunque la opcion de los electores por
un gobierno PSE-PP era muy reducida. La ventaja estaba de parte del PP;
primero, porque si el PSE no aceptaba, la idea de un socialismo en apoyo
(“entreguismo”) del nacionalismo se confirmaba; segundo, porque si acepta-
ba, el PP ya cobraria en su momento; y tercero, si dudaba, el PP podia espe-
rar que le llamara el PNV®,

Varios periédicos hicieron previsiones de gobierno a partir de sus pro-
pios sondeos. Hubo coincidencias en lo fundamental, es decir, en que la
suma de socialistas, populares y UP y D podia obtener la mayoria parlamen-
taria. Otra cosa era la formacién de gobierno y en esta cuestion El Pais estu-
vo acertado. Segtin el sondeo de Metroscopia, el 65% de los vascos queria
algin cambio y, en caso de coaliciones, preferia la del PNV y PSE (35%). La
coalicién entre PSE y PP sélo obtenia el 8%, pero era el PSE el que tendria
la llave del poder. El electorado consideraba al PNV el mas capacitado para
gobernar®. Y, a pesar de que la suma de populares y socialistas llegara més
alla de los 38, El Pais veia improbable una coalicién entre PSE y PP por dos
razones: la oposicién de la Moncloa y el poco entusiasmo del electorado
socialista. “M4s verosimil seria un apoyo del PP a la investidura de Patxi
Lépez, sin compromiso en el Gobierno, segiin el modelo navarro”. El
supuesto preferido de los ciudadanos era PNV mads PSE, pero el candidato
socialista lo ha reducido a un gobierno presidido por él. Lo que se decidia,
por tanto, en las elecciones era simplemente el derecho de “primogenitura”,
es decir, quién tenia el derecho de tomar la iniciativa en esta materia®'.

88 Correo, 21-2-09 (28), “Juego para dos”, Tonia Etxarri. El sondeo del gobierno vasco
s6lo daba al tripartito 34 escafios, mientras que al PSE+PP les daba 39.

8 El Pafs, 18-2-09 (14), “El PP mete presién a Patxi Lopez”, Juan M. Gastaca. La
supuesta ventaja del PP parece muy especulativa. — También Tonia Etxarri comenté que las
tacticas del PNV y PP de acusar a los otros partidos de tener ya los pactos elaborados no
favorecia la movilizacién de los indecisos (Correo, 23-2-09 (17), “Demasiados indecisos”,
Tonia Etxarri).

%0 El Pafs, 22-2-09 (10 y elecciones Pais Vasco, 4.5).

91 E] Pais 22-2-09 (28) “Paralelo 38”, editorial.
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El sondeo de DYM de ABC anunciaba resultados muy ajustados con
posibilidades de “cambio de gobierno y algo més”, y el editorial del periddi-
co interpretaba que se confirmaba la tendencia del electorado a crear una
mayoria no nacionalista, pero sin descartar una reaccién del abertzalismo
radical a favor del nacionalismo. Ademas de posible —el diario entraba en la
valoracion de la alternativa al nacionalismo— era muy conveniente que se
diera el cambio para demostrar que se podia gobernar el pais sin el PNV, con
la Constitucion, el Estatuto y lealtad al resto de Espafia. Eran objetivos del
cambio la deslegitimacion del terrorismo y la normalizacién “de una socie-
dad herida por el terrorismo de ETA y el inmoral aprovechamiento de la vio-
lencia por los nacionalistas (...). No deberia tener duda el lider socialista de
que ésta es la ocasion histdrica de dar al Pais Vasco el gobierno constitucio-
nalista y autonomista que nunca ha tenido”.

El editorial de El Mundo destacaba que se trataba de las elecciones
mds refiidas, ya que era posible repetir el gobierno anterior o crear una
mayoria constitucionalista®. La encuesta de Deia situaba primero al PNV,
pero reconocia posibilidades en los constitucionalistas para alcanzar el
poder. El diario hablaba de polarizacién del voto entre socialistas y peneu-
vistas y pronosticaba una participacién del 73%°*. El Correo anunciaba
empate técnico entre PNV y PSE y la posibilidad de mayoria parlamenta-
ria del PSE y PP, asi como del tripartito mas Aralar. Ibarretxe era el mas
valorado seguido de Lopez. La coalicién mds preferida era la del tripartito
mads Aralar; en segundo lugar, la del PNV con PSE vy, en tercer lugar, la del
PSE con PP%,

Y, ;cémo definir la relacién entre Lépez y Basagoiti? De necesidad asi-
métrica la calificé Emilio Alfaro, necesidad para una “posible confluencia en
un objetivo compartido”, que era el de lograr entre los dos partidos, PSE y
PP, los 38 escafios de la mayoria absoluta. Eran rivales ideolégicos, no eran
socios, habian pasado de la aversion anterior a la desconfianza y competian
votos muy contiguos. La busqueda del maximum de votos tenia que hacerse
sin que el otro partido se desplomara. Si todo saliera bien, serfa el resultado

92 ABC, 22-2-09 (4), editorial. El sondeo acerté con la suma de escafios del PSE y PP
(38 0 39) y de UPyD (1) y, l6gicamente, con el nimero del bloque nacionalista mas EB,
aunque sélo acertd con los escafios del PNV (30) y EA (0/1). A pesar de estas diferencias
con los resultados reales no tiene sentido la afirmacién de que “cualquier reunién de comu-
nidad de vecinos extrae datos mds fiables” (Deia, 22-2-09 (29), “Reunién de portal”, Con-
cha Lago).

3 El Mundo, 22-2-09 (4; 3), editorial “Los gobiernos de Pais Vasco y Galicia se juegan
en pocos votos”.

% Deia, 21-2-09 (29), “Superado el ecuador, tiempo de encuestas”.

% Correo, 22-2-09 (24). La encuesta del gobierno vasco, decia El Mundo, avalaba el
temor del PNV a la abstencién y negaba la mayoria absoluta al tripartito mas Aralar. El voto
nulo ascendia al 10%.

Estudios de Deusto
31 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/2. Bilbao, julio-diciembre 2010, pags. 97-172 127



Andlisis critico del discurso politico en la prensa escrita Ignacio Marfa Beobide Ezpeleta

de “haber buscado cada uno su propio beneficio peleando entre ellos”, es
decir, “un caso de simbiosis discordante digna de estudio™.

Pero no habria alianza de gobierno entre PSE y PP segtin Andrés Mon-
tero, ya que la guerra civil seguia influyendo en el voto, pero si podria haber
un acuerdo de legislatura, con apoyo de los votos populares en la investidu-
ra a un Lépez vencedor, es decir, mas votado en las elecciones, aunque la
visién de Euskadi era distinta en ambos partidos, mds cercana al ‘hecho dife-
rencial’ en los socialistas y mas de contencion del nacionalismo y de erosion
de algunas competencias, como educacién en el Popular. Un gobierno cua-
tripartito con Ibarretxe seria hipernacionalismo vasco. Una alternativa mas
‘cémoda’ seria una alianza del PSE y PNV. El primero aportaria moderacién
y el segundo ‘realpolitik’, pero tendria que ser lehendakari Lépez, de lo con-
trario no cambiaria nada®’.

Ya se ha dicho anteriormente que el problema principal de las elecciones
y de la campafia era dilucidar y decidir entre la continuidad del nacionalis-
mo o el cambio. Pues bien, la formacién de gobierno era parte substancial de
esta cuestion y su andlisis requeria tener en cuenta su relacion con otros fac-
tores, entre los que cabe destacar:1), la politica nacionalista de Ibarretxe, 2)
el problema cultural (constitucionalismo y nacionalismo), 3) el sistema ins-
titucional y de partidos, 4) el Estatuto y 5) un Parlamento sin la izquierda
abertzale. Estos factores se analizaron al final de la campaiia en el tnico, tal
vez, debate que hubo entre un constitucionalista y un nacionalista, ambos
profesores de Universidad. El primero criticé la forma desenfocada de plan-
tear los proyectos politicos en los dltimos tiempos, donde los problemas coti-
dianos eran ajenos a la politica y ésta se centraba en proyectos donde ni el
acuerdo ni la cohesién eran posibles. Los planes de Ibarretxe no entendian la
complejidad da la sociedad vasca y, ademds de ser insostenibles, habian
demostrado la necesidad que tenia el nacionalismo de aclarar si queria la
integracion de la sociedad vasca o el reordenamiento de su entorno, con el
mundo de ETA incluido. La victoria de Ibarretxe incapacitaria al PNV de
aclarar su discurso ante los retos futuros. El cambio debia ser profundo y las
dos culturas (constitucionalista y nacionalista) debian buscar acuerdos esen-
ciales, que no podian elaborarse ni contra el nacionalismo ni contra el cons-
titucionalismo. Pero el miedo del nacionalismo a perder el poder le llevo a la
opcién de romper con el marco constitucional, con el Estado y con su socie-
dad. “Es eso lo que debe cambiar, pero eso no lo va a poder hacer el PNV si

% El Pais, 25-2-09 (1), “La extrafia pareja”, Emilio Alfaro. El autor no explica el por qué
del posible acuerdo entre PSE y PP. Tal vez, habria que manejar la premisa de que el nacio-
nalismo vasco, incluido el del PNV, seguin grados y formas, era percibido como un posible
enemigo mds que como un simple adversario o contrincante politico. Esto harfa necesario
el proyecto de mutuo apoyo.

97 Correo, 27-2-09 (41), “Geometria politica”, Andrés Montero Gémez.
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Ibarretxe vuelve a ganar las elecciones”. Era, por otra parte, la peculiaridad
del pais la que habia permitido crear mayorias sélidas con pocos votos. El
tema era dificil para cualquier ganador de las elecciones, pero la hip6tesis de
cambio exigia que el PNV aceptara profundamente, y no como mera tictica,
el cambio de estrategia. Probablemente, un tiempo en la oposicién por parte
del PNV seria necesario para ello. La idea de un compromiso entre PNV y
PSE de apoyar a la lista ganadora era muy dificil de realizar por los bloqueos
que habia en el sistema politico, ya que la presencia de Ibarretxe impedia el
gobierno con los socialistas y un PNV ganador en votos y escafios no podia
aceptar un gobierno con un lehendakari ajeno a su partido. “El PNV tendria
que estar implorando por quedar segundo en nimero de escafios. Es, proba-
blemente, la tnica hipdtesis que podria garantizar su permanencia en el
gobierno, en un gobierno de coalicién con el PSE”. En cuanto a la reforma
del Estatuto defendia que en el constitucionalismo habia importantes secto-
res autonomistas y que una férmula federal como la autonémica creaba ten-
siones. Ahora bien, el nacionalismo habia conseguido incorporar a la con-
ciencia colectiva como interpretacion indiscutible lo que no era mds que su
interpretacién y habia que tener en cuenta que el incumplimiento de las
transferencias se debia a “diferentes interpretaciones que van con la letra del
propio Estatuto”. Y para que la transversalidad entre PNV y PSE fuera efi-
caz en la reforma estatutaria harfan falta grandes consensos entre ellos. El
hecho era que el sistema constitucional espafiol, “en gran medida, se ha
entregado al nacionalismo vasco para que le resuelva el problema de la esta-
bilidad en Euskadi, y el nacionalismo no lo ha resuelto”. En relacién a la
izquierda abertzale, expresaba su desagrado, en principio, por la ausencia de
una opcidn politica, pero, también, su idea de que era “absolutamente inédi-
to que en un pafs democrético una fuerza politica (amparase) la eliminacién
de una parte de las otras fuerzas politicas”. La izquierda abertzale tenia que
optar definitivamente por ETA o sin ETA. Era evidente que su ausencia iba
a afectar al gobierno del pafs, ya que Ibarretxe habia contado con un apoyo
que ahora no iba a tener, pero la presencia radical en el Parlamento no habia
servido ni para su integracion en el sistema democrdtico ni para acabar con
ETA, que era lo que se esperaba®®,

Por el contrario, la interpretacién nacionalista —toda una defensa del Par-
tido Nacionalista Vasco, salvo alguna obviedad— insistia en que el problema
estaba en el Estado —aunque reconocia fallos importantes en el nacionalis-
mo-y el Estado era el que debia modificar sus politicas e, incluso, analizar
y racionalizar su concepto de Estado. Los ciclos politicos se acababan por
falta de acuerdo y, entre otras cosas, la gente estaba harta de que en relacién
al autogobierno “el Estado actie siempre como quien tiene la sartén por el

%8 El Pais, 28-2-09, (2 y 3, Pais Vasco), debate entre Alberto Lopez Basaguren y Daniel
Innerarity, dirigido por Ander Landaburu.
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mango”. Reconocia que el nacionalismo no habia incorporado en su refle-
xién como normal y positivo el hecho de la pluralidad vasca, pero tampoco
los constitucionalistas habian aclarado qué querian hacer con el Estatuto. El
cambio debia ser radical, pero lo anunciado en la campafia por Lépez habla-
ba de un cambio tranquilo, mientras Ibarretxe radicalmente habia cambiado
de temas, incluso, de agenda. Un cambio verdadero suponia el cambio de
cultura politica y la voluntad de transformacién “en consonancia con la
representativa real de cada uno”. El problema del cambio exigia mirar no
s6lo al partido en el poder, sino al constitucionalismo, que por la poca cali-
dad de su oposicion no habia sabido articular el cambio. En linea con su
argumentacion de cambio radical y supuesta la configuracién institucional
tan fragmentada, el pais no podia ser gobernado por un solo partido. El
gobierno siguiente, ante los graves problemas de la crisis econdmica, auto-
gobierno y final del terrorismo, debia basarse en un acuerdo profundo, en un
gobierno de coalicién, que ni un tripartito revisado o un gobierno socialista
en minoria, ambos por ser débiles, podrian afrontar. Se ha de entender que
favorecia este acuerdo el hecho de que el antagonismo nacionalista-constitu-
cional era poco sincero y la confrontacién se dramatizaba mucho. Lo bonito
habria sido que PNV y PSE se hubiesen comprometido a apoyar al ganador.
No obstante, la garantia del éxito de la reforma estatutaria estaba en la ges-
tién del problema por los dos grandes partidos, es decir, en la “transversabi-
lidad”, y no en intentar hacerlo, como ha ocurrido, con los pequefios parti-
dos. Ahora bien, se imponia reconocer que los planes de Ibarretxe se habian
debido, en su origen, a la falta de reflexién del Estado sobre su naturaleza.
Su oposicién a un Parlamento sin la izquierda abertzale se basaba en el
hecho de no reflejar la realidad del pais ni el mapa politico vasco. La posi-
ble pretension del PNV de hacerse con el voto abertzale era contraria con los
malos resultados obtenidos en anteriores ocasiones, aunque quedaba cierta
mentalidad nacionalista, ya anticuada, favorable a ello. Por si fuera poco, la
izquierda abertzale no parecia tener interés en que fuese lehendakari un
nacionalista®.

La necesidad del PNV de ir a la oposicién la ejemplificé Lépez Basagu-
ren con el caso de Quebec, tan citado por los nacionalistas como coartada,
pero que habia desaparecido casi totalmente de la politica nacionalista. El
fracaso del soberanismo quebequés a partir del referéndum de 1995 les habia
llevado a la pérdida del poder y a la confusion politica e ideoldgica. El mayor
problema estuvo en la propia sociedad de Quebec, en su complejidad, en las
minorias étnicas y en el fuerte sentimiento de pertenencia a Canadd de
muchos ciudadanos identificados, también, con Quebec. En la actualidad, el
soberanismo intentaba construir un nacionalismo civico “compatible con la

% El Pais, 28-2-09, (2 y 3, Pais Vasco), debate entre Alberto Lopez Basaguren y Daniel

Innerarity, dirigido por Ander Landaburu.
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realidad pluralista de Quebec, que aboca a la renuncia de la concepcién tra-
dicional de la soberania y a su talismdn, el referéndum”, que todavia no se
ha logrado. El soberanismo vasco, por su parte, no quiere ver este fracaso y
no busca un nacionalismo civico integrador, que s6lo seria posible, segtin
parece, si lo “impulsa la pérdida del poder”. La transformacion del naciona-
lismo se podria hacer en la oposicién'®. Esta fue, también, la idea de Felipe
Gonzélez'"!

En ambas visiones del cambio se trata de un cambio esencialmente cul-
tural. El nacionalismo —segin la interpretacion constitucionalista— debia
abandonar la via de la ruptura y reintegrarse con las demds fuerzas politicas
vascas y, en dltimo término, pasar de un nacionalismo desintegrador a un
nacionalismo civico. La alternancia en el gobierno con la exclusién del PNV
era el paso necesario para realizar el cambio profundo. Segin la visién
nacionalista, el cambio debia producirse en la cultura constitucionalista para
dar cabida a un nuevo concepto de Estado (donde el Estado no fuera el tini-
co en decidir), que permitiese el desarrollo del autogobierno vasco, que evi-
tase fendmenos como los planes de Ibarretxe y que diera lugar a grandes
acuerdos entre los dos partidos mayoritarios, empezando por un gobierno de
coalicién entre socialistas y nacionalistas del PNV, que dejara de lado los
pactos con los pequefios partidos. La cultura nacionalista debia incorporar a
su reflexién el hecho de la pluralidad vasca, pero el PNV no debia dejar el
poder.

Hasta el mismo dia de las elecciones llegaron las alternativas en juego y
la incertidumbre sobre los resultados. En Deia se escribid que el prondstico
del cambio a través del Partido Socialista no tendrfa su oportunidad. Dicho
de otra manera: “la corriente a favor del cambio no ha encontrado un ‘recam-
bio’ con garantias”!'%2. Mds acertado en su pronéstico estuvo ABC: “Afortu-
nadamente, las cosas van cambiando y el nacionalismo paga poco a poco sus
excesos con una sangria de votos que podria hoy mismo dar lugar a un vuel-
co politico de enormes proporciones”!%. Y El Correo en su editorial pedia
una masiva participacion para reducir el eco del extremismo radical, como
habfa ocurrido en la campaifia, y denunciaba la ilegal campafia hecha a favor
del voto nulo. Dificilmente se podria alegar que el ciudadano no encontraba
ninguna candidatura a la que votar. Seria razonable que la moderacion de la
campafia se trasladara a la legislatura pudiendo, asi, resaltar mds lo comiin
que lo discrepante. Desde el punto de vista del gobierno, lo necesario era que
surgiese una mayoria amplia para hacer y apoyar al gobierno. Lo mds cris-

100 Correo, 1-3-09 (44-45), “El interés perdido de Quebec”, Alberto Lépez Basaguren.

101 Ver Correo 25-2-09 (27) y EI Pais 25-2-09 (1).

102 Deia, 1-3-09 (37), “;De qué cambio hablaremos mafiana?”, Mariano Ferrer. Se trata
de un articulo reiterativo, con cdbalas distintas, que ademds no acierta en sus prondsticos.

103 ABC, 1-3-09 (27), “La furia y los héroes”, German Yanke.
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pante de la legislatura seria que la atomizacién de los resultado llevara a un
gobierno en minoria ante el que fuera imposible la unién de los demds par-
tidos'%,

TERCERA PARTE

Campaiia del Partido Nacionalista Vasco y analisis critico

El niimero de palabras del discurso politico del PNV fue de 4.500, de las
cuales el 61,68% fue exposicion de la imagen del partido y el 38,12% la cri-
tica a los otros partidos politicos, incluyendo aqui lo que antes he calificado
como la triada formada por las listas ilegalizadas de la izquierda abertzale,
Batasuna y ETA. Comparando estos datos con los de la campaiia de 2001, la
mads parecida a la del 2009 por la expectativa y el reto de realizar la alternan-
cia en el poder al nacionalismo, se observa una notable diferencia, ya que la
imagen y la critica fueron, respectivamente, el 40,72% y el 59,28%'%. Este
fue el fendmeno mds frecuente en las campafias, aunque, en ocasiones, los
datos fueron parecidos a los de 2009. La imagen de 2009 se construyé en tor-
no a dos grandes temas, la gestion de la crisis econdémica (77%) y el gobier-
no desde Euskadi (23%), que integraban la capacidad del candidato del PNV,
los datos comparativos de la crisis de Euskadi y Espafia, el bienestar social
y el autogobierno, el derecho a decidir, la consulta al pueblo y la necesidad
de ‘despertar’ ante el riesgo de que se realizara la alternancia en el poder por
la ilegalizacién de las listas de D3M y Askatasuna. La critica se dirigi6 con-
tra el PSE (63%), el PP (18,21%) y ETA-Batasuna y listas ilegalizadas
(14,14%). Aralar, EA y UP y D fueron pricticamente ignorados.

Desde el primer momento el PNV planted las cuestiones bdsicas que
continuamente repitié a lo largo de la campafia. “Lo que estd en juego —ase-
guré Ibarretxe— es dénde ubicaremos el centro de decision para resolver los
problemas, si estd en Madrid o en Vitoria”. Esta era la primera cuestion. La
segunda era que, de acuerdo con el sondeo del CIS que daba vencedor a Iba-
rretxe, podia darse el caso de un gobierno socialista con apoyo del Partido
Popular. La principal preocupacién de Lépez y Basagoiti era la de echar de
las instituciones vascas al nacionalismo con la uUnica intencién de hacerse
con el poder. Ante tal posibilidad, la tercera cuestiéon de la campaifia era la
necesidad de movilizarse, de salir a la calle, de actuar con ilusién y de dejar
las divisiones internas, como ya ocurriera en la campafia de 2001, para evi-
tar el entendimiento entre socialistas y populares. De ah{ el grito del candi-

104 Correo, 1-3-09 (43), editorial.
105 Ver mi libro “Prensa y nacionalismo vasco. El discurso de legitimacién nacionalista”,
p.23. Universidad de Deusto, ISBN: 84-7485-882-8.
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dato dirigido a la direccién del partido y a los afiliados: “Hay que desper-
tar... jAtencion! {Que el PSOE y el PP sacan mayoria absoluta”. El “Gora
Euskadi askatuta” del candidato nacionalista frente a los ‘sucursalistas’
populares y socialistas llamaba a la ilusién y a la confianza. “Si nosotros
tenemos ilusién y confianza, trasladaremos ilusién y confianza a la ciudada-
nia”. La cuarta cuestion (segtin Deia, la prioridad del nacionalismo) era la
crisis econdmica a la que habia que enfrentarse “sin arrugarse” con ideas y
proyectos, de manera que los vascos fuesen los primeros en salir de la mis-
ma a pesar de haber entrado los tltimos. El desalojo de los nacionalistas del
poder darfa lugar al ‘cambio del cangrejo’, es decir, a la dependencia de
Madrid y a la recesion econémica. Y en relacién con la crisis econdmica vino
el ultimo tema de la campaiia, la condicién de buen gestor de Ibarretxe, cre-
ador del superavit de la economia vasca, gracias al cual se saldria antes de la
crisis, y de la estrategia de la hormiguita frente a la cigarra del resto del Esta-
do, que permitiria ayudar a empresas y trabajadores. Por todo ello, si algo
habia en juego en las elecciones era la localizacién del centro de decisién
desde el que habria que enfrentarse con los problemas de los vascos y, espe-
cialmente, con la crisis econdmica. Madrid o Gasteiz; ésa era la cuestién!'%°.
En consecuencia, Ibarretxe esperaba que su pension de jubilado se adminis-
trase en el Pais Vasco, porque confiaba mucho mds en las instituciones vas-
cas que en las espafiolas. Las instituciones vascas ya habian demostrado su
eficacia y prevision en otras cuestiones, como en los presupuestos, que per-
mitian que Euskadi fuese el “lnico pais” con formacién remunerada para los
trabajadores y con las pensiones més bajas equiparadas al salario minimo
interprofesional'”’.

106 Correo, 13-2-09 (23) y Deia, 13-2-09 (36) y 14-2-09 (32). Ver, también, Deia, 13-2-
09 (37) con los argumentos de que el socialismo gobierna ‘alli y aqui’; el pacto entre socia-
listas y populares para tal gobierno ya estaba hecho; la exclusion del abertzalismo favorecia
al PSE, y el PSOE era el culpable de la recesién.

107 E1 Mundo, 13-2-09, p.10. — La campafia de Eusko Alkartasuna destac6 en su imagen,
por orden de importancia, el soberanismo, respetuoso con los derechos humanos, con sus
temas colaterales de aumento del bienestar social y calidad de vida, la normalizacion, la paz
y la reforma de la Ley de Territorios histdricos para fortalecer las instituciones comunes; el
nuevo marco juridico para impulsar el fin de ETA; su probada capacidad gestora; la crisis
econdmica y su tratamiento y, por Ultimo, un conjunto de mejoras o reformas en materias
tales como inversion publica, fiscalidad, medio ambiente, euskera (modelo de ensefianza con
el euskera como lengua preponderante), control de las empresas publicas y ayudas publicas.

Su critica a los partidos se centré el 56,19% en el Partido Nacionalista Vasco; 33,33% en
el Partido Socialista de Euskadi y el 10,19% en el Partido Popular. (Ver entre otros lugares:
Deia 13-2-09 (36), Deia 17-2-09 (30), El Mundo 18-2-09 (10), Correo 24-2-09 (22-24),
Deia 24-2-09 (34-35), Correo 17-2-09 (26), “Compafifas inoportunas” de Tonia Etxarri, que
se pregunta, con ocasion de que los dirigentes de EA levantasen el pufio para saludar en un
mitin: “; Alguien de sus seguidores se imaginaria al ex lehendakari levantando el pufio?”).

En la campaiia de Aralar el tema principal fue la repetida definicién de su partido como
abertzale de izquierda (su nacionalismo es absolutamente idéntico al de los demds partidos

Estudios de Deusto
37 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/2. Bilbao, julio-diciembre 2010, pags. 97-172 133



Andlisis critico del discurso politico en la prensa escrita Ignacio Marfa Beobide Ezpeleta

Urkullu defendi6 que la garantia de Euskadi para salir de la crisis estaba
en Ibarretxe. “Va a seguir siendo —dijo— el lehendakari de la reactivacién eco-
némica. El lehendakari que sitie a Euskadi en el segundo nivel europeo en
renta familiar. El lehendakari de la innovacién, de la juventud mejor prepa-
rada”. La garantia estaba en la experiencia acumulada a lo largo de sus afios
de alcalde y vicelehendakari. El votante no tenia mds que comparar el curri-
culum de Ibarretxe con el de quien sélo prometia “la confianza de un billete
de la Bonoloto™!%. Urkullu prometié, ademds, superar “marcos y competen-
cias que cierren nuestro camino”!%,

El sondeo del CIS, decia El Mundo, confirmaba, al destacar que Ibarret-
xe seria el primero en escafos, que habia sido acertado por su parte dejar de
lado el discurso soberanista y sustituirlo por el de la crisis econémica''?, pero
esto no es ninguna novedad, en mi opinién, porque El PNV suele dar prefe-
rencia en las campaifias a otros temas, dejando de lado, al menos, cuantitati-
vamente, los estrictamente nacionalistas —independencia, soberania, Estado
vasco—, cuando busca el voto de simpatizantes de baja intensidad, de electo-
res ajenos al partido o, simplemente, de electores propensos al voto flotante
o a la abstencién. La implicita referencia de Urkullu a los planes de Ibarret-
xe en materia de autogobierno parece sugerir que, aunque el ndcleo de la
campaiia del PNV no seguia tales derroteros por razones electorales, la cues-
tién del autogobierno era primordial y habia que dejar constancia de ello. As{
lo habfa hecho el candidato nacionalista al recordar acerca de la consulta

nacionalistas), de estrategias exclusivamente politicas y participativo a través v. g. de una ley
de consultas sobre diversas materias, incluida la del derecho a decidir. Su lema era “eragin
eta aldatu”. Defendié los derechos de todas las victimas, los acuerdos entre diferentes, la
superacion de la violencia, la merecida paz para todos, la unidad aberztale basada en un
soberanismo de izquierda, la politica del dia a dia, el rechazo de las ilegalizaciones, bilin-
giiismo en la seleccion de empleados, el Estado Nacional vasco por razones de mayor bien-
estar, supervivencia del euskera y respeto de los motivos simbdlicos y sentimentales, la
mujer y la inversion publica. El ser de izquierdas debia verse en la vida diaria en el ejerci-
cio de la austeridad, solidaridad y en la ayuda a la comunidad. No tenfa prevista una férmu-
la de gobierno, pero exclufa a PPy UP y D.

Fue el partido que menos criticas hizo a los demds, aunque se refiri6 a todos ellos (el
oportunismo politico de EB; su antagonismo con el PP y UP y D; el pacto entre PSE y la
‘extrema derecha’; y la falta de un nuevo sistema econémico en EA y la izquierda abertza-
le) destacando un poco el rechazo y la critica de la violencia de ETA (y su pretension de ser
vanguardia militar de un movimiento que no le corresponde y de ensuciar todo lo que toca),
y algunas referencias contra el capitalismo, pero sin desvelar su idea de una nueva econo-
mia. En el haber de sus disparates estd su idea de democracia como un juego de mayorias o
que una dictadura sin libertades politicas, pero sin hambre, no es dictadura, v. g. Cuba. (Ver
entre otros textos: Deia 14-2-09 (37); El Mundo 20-2-09 (8); Deia 21-2-09 (39); Correo 22-
2-09 (28-30); Correo 23-3-09 (30).

108 Deia, 13-2-09 (37).

109 Bl Pafs, 13-2-09 (3).

110 E] Mundo, 13-2-09 (1. 4)
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popular que “no se puede presidir un pais si se tiene miedo a oir lo que quie-
ren decir sus ciudadanos, si tienes miedo a la democracia”!'!. Es decir, el
rechazo de la consulta era antidemocratico como también era antidemocréti-
ca la anulacion de las candidaturas de D3M y Askatasuna, la Gnica manera
del PSE y PP de sacar mayoria absoluta. “Ante la trampa democritica” Iba-
rretxe pedia que el electorado nacionalista despertara, espabilase y se movi-
lizara''?. La pérdida de autogobierno que se produciria con un gobierno
socialista equivalia al aumento de lo que desde la transicién se llamé ‘sucur-
salismo’, es decir, convertir a Euskadi en una sucursal de una gran multina-
cional'®. Esta vieja acusacion de “sucursalismo” a socialistas y populares
(Florencio Dominguez) era “un argumento del nacionalismo excluyente”
con la finalidad de transmitir al electorado la idea del “nosotros y ellos” cali-
ficando a populares y socialistas de extrafios al pais, que gobernarian
siguiendo los dictados de sus partidos nacionales desde Madrid. EI argumen-
to se estaba utilizando mucho en la campaiia del PNV e Ibarretxe. El caso
era que, como las encuestas mantenian la incertidumbre del resultado elec-
toral, el PNV advertia a Zapatero de las malas consecuencias que sufrirfa si
no impedia el pacto del PSE que pudiera llevarle al poder. Es decir, el PNV
acusaba al PSE de sucursalismo a la vez que no queria que el PSE actuara
autébnomamente, sino de forma obediente con los intereses de Zapatero. No
habia 16gica en el PNV y lo que resultaba era que al “PNV lo que le convie-
ne es que sus adversarios sean como la caricatura que hace de ellos”!!4,

1 Deia, 15-2-09 (33). Segtin Correo 13-2-09 (24), “Todo abierto” de Tonia Etxarri, los
nacionalistas reconocian que su lema de “autogobierno para el bienestar” no se correspon-
dia con el independentismo de Ibarretxe.

112 Deia, 15-2-09 (33). En la entrevista a Izaskun Bilbao, cabeza de lista del PNV por
Bizcaya, se repiten fielmente los contenidos de la propaganda nacionalista.- La consulta
tuvo su apoyo en un articulo, que negaba la validez del argumento o recurso utilizado por
politicos y medios de comunicacién — que no se concretaban — para rechazarla. Era el argu-
mento de la ‘divisién’, presentado como el Mal Absoluto. Es decir, se rechazaba algo, en
este caso, la consulta, porque si se realizara acarrearia efectos negativos. La trampa, escri-
ben, estd en que la division no es el efecto de la consulta, sino algo que precede a la misma
y que el politico trata de ocultarlo. La respuesta a la consulta podia mejorar la idea del bien
comtn o de lo conveniente para su pais, pero la denuncia del Mal Absoluto que va a produ-
cirse con la pregunta o consulta acaba produciendo la creencia de que previamente a las pre-
guntas, consultas, quejas y denuncias no existe nada; que no hay causas de la division a las
que quiere responder la consulta y que esta pretension no es mds que el interés por sacar
votos o el interés de ocultar la realidad (Correo, 13-2-09 (36.37), “Bonitos discursos politi-
cos”, P. Ibarra y otros). El articulo no encajaba en el tipo de campaiia y no tuvo eco en la
critica. Desde el punto de vista del Derecho comparado, las soluciones a esta cuestiéon son
diversas y muy discutidas, pero, en cualquier caso, hay que recodar que las normas juridi-
cas estdn para cumplirse.

113 Deia 16-2-09 (21). La idea de sucursalismo en lugar de autogobierno se repite en Deia
20-2-09 (37), “Aterriza como puedas”, Miriam Vizquez.

114 La Vanguardia, 25-2-09(13), “Sucursales”, Florencio Dominguez.
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Los politicos no aclararon el sentido de las palabras del presidente del
PNV, que parecian sugerir alguna innovacién en materia de autogobierno,
pero en Deia se presentd una propuesta de interpretacion del futuro autogo-
bierno —histérica y juridicamente indefendible—, que, en esencia, defendia
que el proceso seguido hasta el momento en el desarrollo del autogobierno
era estéril. Las demostraciones de poder como la acumulacién de fuerzas,
tanto nacionalistas como constitucionalistas (Lizarra y elecciones de 2001),
habian perjudicado, en definitiva, mas al nacionalismo vasco y el Estado
habia salido fortalecido. El camino a seguir necesitaba apoyarse en tres prin-
cipios, el de innovacién institucional (pasar de la decisién a la co-decision,
es decir, “participar, en igualdad de condiciones, en el juego de las soberani-
as compartidas y reciprocamente limitadas”), el de constitucionalizacién del
autogobierno vasco (“reconocer plenamente el caricter constitucional de
nuestra singularidad y la incorporacién del nacionalismo vasco al consenso
constitucional”) y el de respeto a la voluntad popular (“los nacionalistas no
deberian tratar de que el Estado reconozca lo que la sociedad vasca no reco-
noce; los demds deberian acreditar su compromiso para que la voluntad de
la ciudadania vasca sea incorporada al ordenamiento juridico correspondien-
te”. En el Pais Vasco habria que aplicar lo que se hacia en las sociedades
avanzadas: pacto y no-imposicién. El niicleo del procedimiento democratico
estaba en el “reconocimiento de la capacidad de decisién y compromiso por
el pacto politico... (...) El autogobierno sigue asentandose en la libre dispo-
sicién sobre nuestro destino colectivo y la voluntad de pacto en el seno de la
sociedad vasca y con el Estado”. El problema fundamental del autogobierno,
por tanto, reside en el “reconocimiento de la capacidad de los vascos para
hacer valer su voluntad propia y que se respeten los acuerdos alcanzados”.
El derecho de decision sujeto a pacto respondia a la tradicion foral vasca,
sintonizaba con los procedimientos del concierto econdmico y encontraba en
la Constitucidn instrumentos para realizarlo y, especialmente, en la disposi-
cién adicional del Estatuto de Gernika, cuya reserva de derechos histdricos
—“que forma parte, por cierto, del llamado bloque de constitucionalidad—
contiene una virtualidad de autogobierno que cabe entender como férmula
constitucional de libre determinacién”. Esta nueva forma de entender el
autogobierno requeria construir la mutua confianza entre las partes a través
de férmulas de reciprocidad, de las que serian modelos lo propuesto en la
Mesa de Egino (derecho a decidir y obligacién de pactar) y lo propuesto por
el PNV (no imponer un acuerdo en Euskadi que no sea realmente integrador
y no impedir en las Cortes espafiolas un acuerdo alcanzado en Euskadi). Si
no se generaba la confianza, lo importante era no perder la razén y “seguir
recabando el apoyo de la sociedad vasca, que es lo importante” 'y, hay que
afiadir, lo definitivo, porque en este planteamiento la tnica voluntad popular

115 Deia, 15-2-09 (28), “Entradas para un concierto politico”, Daniel Innerarity.
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definitiva es la vasca, por mds que en las circunstancias del momento el
acuerdo integrador fuera imposible. El eje de esta argumentacién es que el
pueblo vasco tiene derecho a la autodeterminacién y se espera que, en algin
momento, por la evolucién de la sociedad pueda darse el acuerdo entre vas-
cos nacionalistas. En este caso, Espafa tendria que aceptarlo.

Las reflexiones de Innerarity podian servir de respuesta a los atentados
a la democracia y al vasquismo que denunciaba la propaganda jeltzale. La
“liquidacion electoral” de la izquierda abertzale creaba frustracién e impo-
tencia democratica, porque la seguridad y la supuesta lucha contra el terro-
rismo sacrificaban los derechos fundamentales de participacion politica con
argumentos tan endebles como maquiavélicos con fines electorales. Y todo
esto se hacia por el cambio, por la regeneracion democratica, por la nueva
Euskadi, poniendo los poderes policial y judicial del Estado al servicio de
populares y socialistas, dispuestos a imponer su rodillo antivasco. El autor,
aparte de amenazar con no apoyar los presupuestos generales por parte del
PNV, si salia adelante el triunfo del PSE y PP, hacia suyos algunos de los
puntos de Innerarity: el error del frentismo, el reconocimiento politico y
constitucional explicito de una democracia plurinacional, la extrapolacién
del concierto econdmico —con el disparate de “que instaura y reconoce una
bilateralidad confederal entre Estado y Euskadi”— a un concierto politico y
la renovacién de las viejas y desfasadas ideas politicas''®.

El Correo defendia que, si el tema de la crisis econdmica sustituia el
debate sobre autonomismo y soberanismo, era necesario tratar los cambios a
realizar en politica econdémica y social, en vivienda, infraestructuras, educa-
cién e innovacién dejando claras las diferencias de planteamiento entre los
partidos para asi poder decir que se discutian los problemas reales de la gen-
te. Pedia el diario, ademas, que la bipolaridad entre PNV y PSE no acapara-
ra la campafia, siempre y cuando las demds formaciones hicieran propuestas
solventes y expresadas con claridad''”. Pues bien, para Ibarretxe la crisis
econdmica era moral, de valores y de regulacién. El pensaba en aplicar a las
grandes empresas el modelo de financiacion creado para las PIMES''8, en
aumentar las prestaciones sociales y las medidas a favor de la mujer y en
defender el Tren de Alta Velocidad!'®. Por cierto, la defensa de la'Y vasca se
hizo dentro de la “apuesta global por el tren” en Azpeitia, sin aludir a los ata-

116 Deia, 15-2-09 (34), “Elecciones 1-M: ;Continuidad versus cambio?” Juanjo Alvarez.
- Desde el punto de vista social, Mariano Ferrer defendia que la sociedad vasca rechazaba
la arbitrariedad de la aplicacion de la Ley de Partidos a las candidaturas electorales a la vez
que esperaba que la izquierda abertzale hiciera un mayor esfuerzo para demostrar “que su
derecho a participar en igualdad de condiciones en el juego democratico sea nitido e indu-
bitable” (Deia, 15-2-09, (35), “Tesis, indicios y un silogismo”).

7 'El Correo, 13-2 09, (35), “Prondstico abierto”, editorial.

118 E1 Mundo, 13-2-09, (10). Ver El Pais 13-2-09, (3) con informacién bdsicamente igual.

119 Correo, 14-2-09 (20).
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ques de ETA contra el AVE vasco y las empresas constructoras ni al asesina-
to del empresario Uria, precisamente en Azpeitia'?’. Pero lo mds importante
en materia de crisis era, frente a la pareja Basagoiti-L6pez (fiel imagen de la
pareja Oreja-Redondo) el extenso curriculum de gestor del candidato nacio-
nalista frente al nulo del socialista. Los datos —sin ningtin tipo de explicacién
y ocultando la realidad—, en respuesta a acusaciones socialistas contra la ges-
tién de Ibarretxe, lo confirmaban: el 8% de paro en Euskadi frente al 14% en
Espafia —el Estado, segtin la jerga nacionalista—, el 12% en Cataluiia, 14% en
Extremadura y el 22% en Andalucia, todas ellas en manos socialistas'?'. Y
como apoyatura al candidato del PNV, el catedritico de economia, Javier
Magqueda, repiti6 los puntos habituales de la propaganda nacionalista y, tam-
bién, las criticas contra ‘ellos’, contra los otros, es decir, contra populares y
socialistas. Entre éstas cabe destacar el calificativo de “mentiras” dirigido
contra sus afirmaciones de que eran tan vascos y defensores de los derechos
de los vascos como el que mds. ‘Ellos’, que no tenian “ni formacién, ni expe-
riencia en la gestién publica, ni compromiso serio con las gentes de nuestra
tierra” seguirian diciendo no a cuanto fuese interesante para los ciudadanos
vascos. “Y lo seguirdn haciendo, no cambiardn porque sus amos, y sus aspi-
raciones, no estdn aqui, estan alli...(...) No podemos permitirnos que guie
nuestra nave, en medio de la inestabilidad mundial, alguien que no tiene
experiencia y que no tiene ni la cabeza, ni el corazén, ni sus aspiraciones
politicas futuras, en estas tierras de bien”'?,

Ante la poco calidad de la propaganda nacionalista y, en concreto, las
afirmaciones del lider guipuzcoano, Egibar, que declar6 que politicamente
Espafia era sinébnimo de prohibicidn y que la pretensién de los constitucio-
nalistas de derrotar a Ibarretxe queria borrar “la tinica mancha verde que
(quedaba) en el Estado”, era légica la conclusién de que el discurso nacio-
nalista cada dia era mds simple y acabaria con manifestaciones tales como
“Espafia, mala; Euskadi, buena”!?3,

La ausencia de novedades en la campafia destacaba que la insistencia
sesgada e interesada en cuestiones como la crisis econdmica o el asalto a
Ajuria Enea del PSE y PP eran tan esenciales para el PNV que, en su opi-

120 E] Pafs, 14-2-09 (1).

121 Correo, 15-2-09 (34).

122 Deia, 23-2-09 (18), “Euskadi en manos de su juventud”, Javier Maqueda Lafuente.

123 Correo, 15-2-09 (39), “Egibar estd verde”, Tonia Extarri. La colaboracion de los ide-
Ologos del Partido Nacionalista repite las consignas y contenidos de la campafia del PNV,
Deia 15-2-09 (31), “Lideres cara a cara y candidatos en la sombra”, de Juan Carlos Ibarra,
que aflade que Madrid ha dificultado los intentos nacionalistas de avanzar en la normaliza-
cién y pacificacion, entendidas, claro estd, segin el sentido nacionalista de los términos. En
Deia 17-2-09 (25) ver del mismo autor “Actos electorales en uniforme de campafia”, articu-
lo contra la violencia donde se lee: “Y en Euskadi, el estado natural de la actividad politica
incluye la anormalidad objetiva de la violencia como forma de expresion del proyecto pro-
pio y de coaccién hacia el del adversario”.
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nién, no merecia la pena hablar de otros temas, salvo la obligada condena de
ETA'?*. EL compromiso con la paz y los derechos humanos de todos acom-
pafiaba a la condena de los terroristas por usar la patria como excusa de sus
acciones. Ibarretxe, inicamente preocupado por el bienestar de los vascos y
de que éstos viviesen mejor, afirmaba que “no hay patria sin personas. Ase-
sinar es atentar contra la patria”. La crisis econémica, por otra parte, seguia
presentandose como una comparacion de Euskadi con Espaia —como si fue-
ran ambos dos Estados—, que daba un signo positivo para la primera, ya que
daba mds confianza a los inversores que el Estado'?. Standard & Poors,
agencia de rating, lo afirmaba, segin el candidato. El gobierno vasco era el
mads progresista, como lo atestiguaba el complemento de las pensiones, y
frente a su eficacia el candidato socialista no aportaba nada. Lo que demos-
traba el gobierno vasco era que el autogobierno, es decir, la capacidad de
decidir desde Euskadi y no desde Madrid era beneficiosa y rentable para los
ciudadanos vascos. Esto se ponia en peligro con el acceso al gobierno de los
socialistas. De ahi que, como en los discursos de los tedricos nacionalistas
del XIX, se volviera a repetir el grito de ‘tenemos que despertar’. Ante la
posibilidad de que los constitucionalistas obtuviesen la mayoria absoluta
habia que “movilizar al electorado nacionalista, si, pero también al electora-
do vasquista, a los vascos que creen en el autogobierno... (...)... Estamos
medio dormidos, como si no pasara nada, como si todo siguiera igual, como
si el PNV fuera a ganar...Si la coalicién PSE-PP logra gobernar el 2 de mar-
70, serd porque nosotros, los abertzales, nos hemos relajado y nos hemos
quedado en casa. Por eso, tenemos que despertar”’. Ante los ‘centralistas de
siempre’, Ibarretxe repetia las palabras de Urkullu: “Tenemos que desper-
tar’!%6,

Ante la “perra” que habia cogido el PNV con la ilegalizacion de las lis-
tas radicales, José Luis Zubizarreta escribié que como “paladines de la pure-

124 La afirmacién de que el comienzo de campafia estaba marcada por la ausencia de
“propuestas y mensajes contundentes” y la falta de novedades en los mensajes después de
una larga precampafia, Correo 16-2-09 (19), “Descafeinado y ‘light’” de Olatz Barriuso,
puede ser cierta en cuenta a la repeticion de temas, pero en politica nada es tan serio para
un partido como perder el poder y, previamente, el miedo a perderlo. De ahi la insistencia
continua y ‘contundente’ del PNV en las mismas cuestiones ante la gravedad de su situa-
cion.

125 Correo 16-2-09 (20). Ver en p. 21 las criticas del alcalde Azkuna contra la izquierda
abertzale por los desdrdenes y ataques a periodistas provocados en Bilbao tras la suspensién
de una manifestacién pro D3M.- En las condenas del terrorismo de ETA, que hace Ibarreet-
xe, nunca aparece una llamada a la accién firme de los poderes publicos.

126 Deia, 16-2-09 (20). La insistencia de Ibarretxe en el lema de més autogobierno para
un mayor bienestar obligaba a hablar del Estatuto y de la Constitucién. Por ello, Tonia Etxa-
rri se preguntaba cudndo le preocup6 a Ibarretxe tal tema en los tltimos diez afios (Correo,
17-2-09, (26), “Compaiiias ... inoportunas”). Mds criticas a ETA en Correo 18-2-09 (22)
donde Ibarretxe dice a ETA: “Mil veces fuera de nuestras vidas”.
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za democrdtica” denunciaban en todos los mitines contra el PSOE y PP su
estratagema electoral para echarlos del poder que, “al parecer, por derecho
natural les corresponde”. Pero el autor ‘sospechaba’ que la defensa de los
herederos de Batasuna no tenia nada que ver con la pureza democratica, sino
con su egoismo de seguir en el poder. Segin esto, la ausencia o presencia de
los radicales en el Parlamento podia considerarse tan electoralista para unos
como para otros, ya que de sus votos dependia tanto la permanencia del PNV
como su desalojo. Pero, en opinién del autor, lo mds grave de la actuacién
del PNV estaba en que ‘parecia’ que el nacionalismo queria repetir el pasa-
do, es decir, volver a aprovecharse de la presencia abertzale en el Parlamen-
to, porque “gracias, en efecto, a los escafios abertzales, fue Ibarretxe investi-
do lehendakari en 1998 y en 2005 y, gracias también a esos mismos escafios,
logré el actual candidato jeltzale aprobar en 2003 el Plan que llevaba su
nombre y, en 2008, su Ley de Consulta”. Mas que pureza democritica pare-
cia “la confesion de un deseo fallido...la rabieta que sigue a la frustracién”.
A los del PNV el apoyo de Basagoiti les parecia mds ‘denigrante’ que el de
Otegi. “Vaya por Dios”!?".

Desde el punto de vista del sistema electoral —por cierto, sin tener en
cuenta los matices que establecen en los sistemas electorales los autores, que
hablan de tendencias y no de determinaciones—, Florencio Dominguez con-
sideraba que la campafia nacionalista (peligro de mayoria absoluta PP-PSE
gracias a la ilegalizacion abertzale e intereses electorales de los socialistas en
la ilegalizacién) se equivocaba, porque los favorecidos de la ilegalizacién
serfan los partidos mayoritarios y, l6gicamente, el méds favorecido serfa el
mds grande entre ellos, es decir, el PNV. Por tanto, los fines electorales no
explican la ilegalizacion. Esta se debia a ETA. El gobierno habia aplicado a
tope la ley, pero todos sabian, incluso los que defendian la presencia abert-
zale, que las listas ilegalizadas eran Batasuna (“hijuelas de Batasuna”), que
estaba prohibida por su supeditaciéon a ETA. “Batasuna es, pues, la raiz de
los problemas de las candidaturas abertzales”. Tal supeditacién, de fecha dis-
cutida en su origen, llegd a tal extremo que la misma justicia que obligé a
inscribir a HB como partido decreté su ilegalizacién con los efectos perti-
nentes en el reparto de escafios'?. Obsérvese que si bien el argumento de
fondo es totalmente positivo, la pataleta nacionalista y sus mentiras eran
comprensibles, porque las ganancias del PNV por efecto del sistema
d’Hondt no compensaban, de ninguna manera, la pérdida de los escafios de
Batasuna.

A mayor autogobierno mayor bienestar y confianza en las instituciones
vascas. Por ello, “tenemos que decidir en Euskadi cada vez mas cosas, todo
lo que sea posible. Eso si, viviendo en armonia con el resto de pueblos y

127 Correo, 16-2-09 (27), “Electoralismo camuflado de purismo”, José Luis Zubizarreta.
128 Correo, 16-2-09 (28), “;Cuando se jodié Batasuna?”, Florencio Dominguez.
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sabiendo que entre todos estamos construyendo proyectos mds amplios
como el proyecto europeo”. Euskadi habia sido una de las dltimas en entrar
en la crisis y seria de las primeras en salir gracias a tener “bases sélidas y
suficientes™?. La vicelehendakari habia sido mds radical que el candidato
del PNV al decir que la economia vasca no entraria en recesion, pero mas
tarde se sabria que algunas de las cifras manejadas por el Gobierno Vasco
estaban equivocadas y que ya en 2008 Euskadi habia entrado en recesion'*,
Con los datos de la encuesta de El Correo en la mano, que atribuian a Iba-
rretxe mayor capacidad de gestién y menor responsabilidad en el origen de
la crisis econémica que a Zapatero, Ignacio Marco-Gardoqui estimaba que
la confianza en la capacidad de gestionar seria un factor determinante del
voto. En su opinién, Zapatero e Ibarretxe habian hecho exactamente lo mis-
mo y por este orden ante la crisis: negarla, minimizarla, promesas de que no
nos afectaria, medidas para desatascar liquidez y financiacién y planes de
apoyo para estimular la demanda'!.

La gestién de la que alardeaba el PNV (6,2% de endeudamiento frente
al 39,3% del gobierno central o estar a la cabeza del crecimiento financiero
en Europa, segtin Ibarretxe) inclufa la regeneracién de Bilbao —sin ninguna
mencién de la participacién de otros partidos e instituciones— y, en concreto,
la obra del Guggenheim, “tractor de la economia vasca”, cuyo abanderado
fue el partido nacionalista. El proyecto era magnifico a pesar de una actua-
cién escandalosa individual en su gestion, que algunos utilizaban para embo-
rronarlo, dijo Urkullu ante la plataforma Hemen de apoyo al candidato
nacionalista”!?2,

Tres cuestiones seguian presentes, pues, en la campafia del PNV: la
negacién o suavizacion del la crisis econdmica; el desarrollo del autogobier-
no —en sustituciéon del soberanismo— para “profundizar en el bienestar, un
concepto moderno que apuntala nuestra identidad” y la interpretacion de que
“las ilegalizaciones no (tenfan) otro objetivo que posibilitar la mayoria abso-
luta de PSE y PP”!33, estrategia ya utilizada en otras ocasiones, a la que se
habia incorporado la forma tranquila y sosegada de llevar la campafia para

129 Deia, 17-2-09 (27). Sobre el abandono de Ibarretxe de los objetivos identitarios y el
soberanismo y su sustitucién por el discurso basado en la crisis y en la capacidad de gestién
del PNV e Ibarretxe ver: “En crisis, el plan soberanista no toca”, de Juan M. Gastaca, y
“Diario de campafia”, de Luis R. Aizpeolea (El Pais 17-2-09 (14)).

130 Correo, 15-09-10 (34).

131 Correo, 23-2-09 (20), “Confianza versus cambio”, Ignacio Marco-Gardoqui.- El obje-
tivo estratégico era lograr que por fuentes renovables se alcanzase en el 2013 el 100% de la
energia de los hogares vascos (Correo 21-2-09 (36)).

132 Correo 18-2-09 (22). Para Josu Ercoreca del PNV, la victoria de Patxi Lopez era tan
inimaginable como “ver un cerdo volar” (ibidem). La frase, dijeron, no gust6 en el PNV,
porque contradecia la campafia tranquila que estaba desarrollando (Correo 19-2-09 (25), “A
vueltas con los ‘cerdos voladores”, A. Santos).

133 Deia, 19-2-09 (29).
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no alarmar al electorado abertzale'3*. Esta inquietud era el comienzo de la
angustia del PNV ante la posibilidad de ganar las elecciones y perder el
gobierno, decia La Vanguardia. Y era, precisamente, lo que mds temia el
PSOE, porque sus consecuencias para el gobierno central eran negativas en
cualquier caso, lo mismo si el PSE obtenia el Gobierno vasco que si se lo
dejaba al PNV. El debate en Euskadi se centraba, asi, en el miedo naciona-
lista a que los espafioles conquistaran el poder autonémico'>.

Un editorial de El Correo respondia a la primera cuestién que el cuadro
real de la economia vasca (caida del 1,1% del PIB respecto al trimestre ante-
rior; tasas negativas en la industria, construccién, demanda interna, consumo
e inversion; reduccién de la actividad del puerto en un 25% y de la recauda-
cién foral en un 6,8% en comparacién del afio anterior) se encontraba al bor-
de de la recesion. La tactica dilatoria en el reconocimiento de la crisis seguia
los mismos pasos que el ejecutivo central y, si bien las iniciativas tomadas
iban en la correcta direccion, hacia falta integrarlas dentro de un plan inte-
grador, que tuviese un amplio respaldo!*.

Otra respuesta critica a la solidez financiera (3.500 millones de euros de
colchdn anticrisis, fruto del concierto econémico, poca inmigracion y politi-
ca de reduccién de la deuda publica) la dio Enric Juliana, quien la asociaba
con la opinién mayoritaria popular que manifestaron las encuestas de que el
Pais Vasco estaba mejor preparado para afrontar la crisis. Tales cuentas
daban un margen sobre el que se basaba “el espectacular cambio de registro
del PNV vy del propio lehendakari Juan José Ibarretxe en la campafia electo-
ral: del derecho a decidir, al derecho a exhibir el carnet de primera (la idea
es de Jon Juaristi: “los vascos siempre han querido ser espafioles con carnet
de primera”); del nos vamos hacia Islandia, al nos quedamos (con la caja lle-
Ila)”]37.

Segtn el nacionalismo, por el contrario, los electores de Euskadi debian
meditar bien el posible apoyo electoral al partido socialista, supuestos los
datos econdmicos de varias comunidades autondmicas y el de Espafia, que
eran mucho peores que los de Euskadi. La propaganda socialista defendia
que Ibarretxe habia perdido el tiempo con sus propuestas de consultas y esta-
tutos, cuando sus resultados eran mejores en el campo econdémico y social
que en Espaiia. El objetivo era quitar del poder a los nacionalistas recurrien-
do a la exclusién de un sector del nacionalismo e inventando una campaiia

1% Deja 15-2-09 (33) y 21-2-09 (33). Ver, también, Deia, 23-2-09 (22).

135 La Vanguardia, 23-2-09 (9), “Dominados por el miedo”, Jordi Barbeta.

136 Correo 18,2-09 (35), Editorial. El rechazo de la recesion y la prevision de un creci-
miento del 0,5% para 2009 segtin el gobierno vasco aparece en Deia 20-2-09 (40-41) en dos
reportajes distintos.

137 La Vanguardia, 23-2-09 (10), “El mullido colchén vasco”, Enric Juliana.
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de desprestigio del nacionalismo insistiendo en la crisis econdmica de Eus-
kadi como si fuera semejante a la de Espafia'3.

La segunda cuestion, que afectaba al planteamiento de la campafia del
PNV, era mucho mds que una cuestién técnica, ya que tenia como conse-
cuencia inmediata la de ‘entrampar’ al PNV, es decir, situarlo en una encru-
cijada dificil fuera cual fuera el resultado electoral. Ni habia en Ibarretxe
renuncia al soberanismo (en cualquier momento podia utilizarlo de nuevo),
ni seguridad en que el posibilismo se impusiera después de las elecciones, ya
que esto dltimo podia llevar a la divisién del partido. La pérdida del gobier-
no facilitaria el relevo de Ibarretxe, pero con un coste muy dificil de asumir
en el partido. A pesar de que no tenia asegurada ni la reeleccion ni las fide-
lidades, la campafa le favorecia, porque le permitia supeditar el soberanis-
mo a la crisis econémica y mostrar asi su papel de gestor, y unir el progreso
vasco, mayor que en Espafia en su opinidn, con el mayor autogobierno o
soberanismo, y, si ganaba, podria legitimarse ante los reticentes de su propio
partido. Ante la derrota el PNV, profundamente atado a los planteamientos
de Ibarretxe, tendria que afrontar el fracaso con una “fragil unidad”!**. Este
articulo es sugerente, pero, también, un ejercicio de cdbalas. Perfectamente
se podia decir que el PNV jugaba a dos cartas: si ganaba, conservaba el
poder y el problema que representaba Ibarretxe, y si era derrotado, perdia el
poder, pero se despedia del que le habia llevado a perderlo.

Ciertamente la dejacién, mds aparente que real, del soberanismo llama-
ba la atencién. Zubizarreta consideré que lo més destacable de la campafia
era, precisamente, el escamoteo” del PNV y su candidato del soberanismo,
derecho a decidir y demds “peregrinos eufemismos”. Era “la gestién, estipi-
do”. Sélo EA y los periodistas informaban de tal cosa. Semejante escamoteo
destacaba la pretension de olvidar el pasado y su cardcter vergonzante, es
decir, una forma de reconocer el error “entre dientes”, que manifestaba las
dudas de que la supuesta mayoria social invocada por Ibarretxe realmente
apoyase sus planes. La supuesta mayoria nacionalista era “tan incierta que
no (procedia) tenerla siquiera en cuenta cuando de recabar apoyos electora-
les se trata. Es la leccién que el PNV aprendid, en tres clases intensivas, de
las elecciones de 2005, 2007 y 2008. Y con las cosas de comer no se juega.
Hasta su candidato parece haberlo entendido”'*°. No creo que lo entendiese
Ibarretxe; el autor olvida las elecciones de 2001 —perdi6 un escafio el nacio-
nalismo-— y las anteriores del pacto de Lizarra, 1998, donde el nacionalismo
s6lo mantuvo los escafios. Vuelvo a insistir en que era habitual en el PNV
reducir en los momentos electorales su perfil independentista, aunque no lo

138 Deia, 24-2-09 (28), “Las comparaciones son necesarias para poder elegir”, José Maria
Gorordo. En el articulo “La mala memoria de los socialistas” de Goyo Vazquez (Deia 26-2-
09 (28)) se hace historia de los trapos sucios del Partido Socialista.

139 Correo 18-2-09 (24), “Entrampados”, Lourdes Pérez.

140 Correo, 18-2-09 (29), “Némesis”, J. L. Zubizareta.
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callaba del todo. Pero si era cierto que no existia esa mayoria independentis-
ta ni soberanista, que apoyase democraticamente al nacionalismo separatis-
ta, sino la voluntad politica de los distintos partidos nacionalistas de conse-
guir, o de imponer, si se diese la oportunidad, un resultado secesionista.

El PNV ya habia dicho que con el acceso de los socialistas al poder vas-
co no s6lo se ponia en cuestién una buena gestion, sino el mismo autogobier-
no'*. Lo que temia Ibarretxe con la renovacién del Estatuto era que se reali-
zara un recorte del mismo. ;Para qué renovar la autonomia “si lleva 30 afios
incompleta”, se preguntaba. El articulo siguiente afiade esta cuestién a la cri-
tica del nacionalismo del PNV sin olvidar el cambio de discurso y su trata-
miento de la crisis. Segun esta nueva reflexion, la marginacién o el olvido del
estilo agresivo de Ibarretxe de la anterior legislatura tenia explicacion, aunque
(segun Juan José Solozédbal, Joseba Arregui y otros) el cambio no se habia
hecho de buen grado, dado que seguia empefiado en hacer planteamientos
parciales. Este era el caso de presentar la crisis econémica de Espafia como
un peligro para la de Euskadi, en lugar de reconocer, cosa imposible para él,
que el Pais Vasco ocupaba un posicién privilegiada, beneficiosa y ventajosa
en Espafia a través del Concierto y del discutible cupo, y el ailadido de que el
empleo sobrante vasco lo absorbia el mercado espafiol. La realidad era que la
recuperacion econémica de Espafia, y no su hundimiento, era lo bueno para
Euskadi — hay que dejar constancia de que Ibarretxe habia declarado: “No nos
interesa que Espafia vaya mal porque nuestras empresas hacen negocio
alli”'*2. Ahora bien, eso no encajaba en una “absurda mentalidad” nacionalis-
ta que veia a Espafia como un lastre y que seguia creyendo en relaciones de
suma cero entre Espafia y Euskadi. O sea, el desarrollo y la afirmacién de
Euskadi s6lo podia hacerse con el desfallecimiento y el declinar de Espaiia.
Otro ejemplo de parcialidad era la denuncia del incumplimiento del Estatuto.
Sin embargo, el Estatuto estaba cumplido salvo unas pocas transferencias; los
criterios nacionalistas para transferirlas eran “manifiestamente inapropiados”
y el mismo que denunciaba la gravedad de su incumplimiento habia intenta-
do abrir el camino de la autodeterminacién. Todo esto manifestaba que el pro-
blema de fondo del nacionalismo, que seguia siendo el mismo a pesar de la
apariencia de ciertos cambios, era la “dificultad de esta ideologia para ade-
cuarse a la situacién politica del Pais Vasco de nuestro tiempo”. El problema
nacionalista es ideoldgico, no de liderazgo, y, en concreto, afecta a su proyec-
to para Euskadi y a las relaciones con Espafia. Los problemas fundamentales
tenfan que ver con la modernizacién ideoldgica: la superacion del agonis-
mo —vélido, segtin los autores, desde Sabino Arana hasta la derrota franquis-

141 Deia, 16-2-09 (21). La idea de ‘sucursalismo’ en lugar de autogobierno se repite en
Deia 20-2-09 (37), “Aterriza como puedas”, Miriam Vdzquez. Sobre la condicién de dele-
gado del gobierno de Patxi Lopez y la poca y seleccionada presencia de lideres nacionales
del PSOE y PP, ver: Correo 21-2-09 (21), “Pocos pero escogidos”, Olatz Barriuso.

142 Correo, 19-2-09 (25).
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ta, lo que me parece una excesiva concesion—, el abandono de la confusa dis-
tincién entre ortodoxia y pragmatismo y el rechazo de creer en enemigos de
la identidad vasca o en riesgos de aniquilacidn del pueblo vasco, que no enca-
jaban con la mayor descentralizacién politica existente en la actualidad en
Europa. Los autores consideraban explicable que las bases defensivas del
nacionalismo vasco hubiesen destacado la “homogeneidad y el simplismo de
la argumentacion...Pero los tiempos actuales no afirman la independencia
sino la interdependencia, no la soberania sino las competencias y la respon-
sabilidad compartidas en el sistema politico superior comun espafiol en que
nos integramos”. La modernizacién del Estado espaiol —“sin problema algu-
no por ofrecer un aspecto federal”— servia para afirmar que el paso del tiem-
po exigia cambios y que, si el nacionalismo lo hubiese hecho a tiempo, la
perspectiva electoral no seria tan incierta'®.

Confirmaba este inmovilismo nacionalista la campafia del PNV que usa-
ba el criterio de que los no nacionalistas no conocian el pafs, no sentian el
euskera y eran, ademads, siervos de Madrid, criterio equivalente al de no ser
considerado vasco de verdad, sino “un espaiiol de mierda”. El buen vasco era
el nacionalista arraigado en la tierra vasca y todo el que quisiera ser ciuda-
dano de primera tendria que aceptar sus ‘marcadores étnicos’ y su identidad.
Esto significaba la apologia de la asimilacion. Las palabras de Alain Tourai-
ne servian para responder a lo que ocurria diariamente en los mitines nacio-
nalistas: “El retorno de las comunidades trae consigo la llamada a la homo-
geneidad, a la pureza, a la unidad, y la comunicacién se sustituye por la gue-
rra entre quienes ofrecen sacrificios a dioses diferentes, aluden a tradiciones
extranjeras u opuestas entre si, e incluso se consideran en ocasiones bioldgi-
camente diferentes a los demds y superiores a ellos”!#4,

43 Correo, 25-2-09 (36), “El reto pendiente”, Juan José Solozdbal y Joseba Arregi y
otros. — Javier Elzo, “Mas alld de las soberanias”, Correo 27-2-09 (40), contestd a un punto
de este articulo, el de la soberania, defendiendo que la soberania no tenia sentido para nadie,
ni para Espaiia ni para Euskadi. Espafia, que ya no era dentro de la UE independiente, sino
interdependiente, debia aplicarse los mismos criterios que Solozabal exigia al nacionalismo
vasco. Pero Espafia no renunciaba al soberanismo como lo demostraba la prohibicién de la
pretendida consulta del gobierno vasco. El autor consideraba una antigualla el soberanismo
nacionalista vasco, pensaba en un Estado cosmopolita europeo en la linea de Ulrich Beck y
afiadia que faltaba mucho para erradicar “el soberanismo en la reflexién y en el quehacer
politico”. Este comentario, que no respondia a lo esencial del anélisis de “El reto pendien-
te”, comete el error metodolégico frecuente de proceder dogmaticamente a partir de un con-
cepto, el de interdependencia en cuanto negador de la soberania, y de ahi deducir la natura-
leza de las relaciones politicas y lo que hay que hacer en todos los casos, sin tener en cuen-
ta las realidades politicas, el poder, la fuerza de los hechos, el derecho internacional y el
derecho constitucional. En el caso citado de la Unién Europea, son los Estados nacionales
y no las regiones ni las comunidades auténomas ni sus equivalentes, el fundamento de la
UE. Por otra parte, hay que ser mds prudente en afirmar que la tesis del Estado nacional es
un paradigma totalmente superado.

144 Correo, 19-2-09 (38), “El pais de los susurros”, Jesds Prieto Mendoza.
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Una prueba mds de lo que se recoge en el anterior comentario, pero des-
de la optica nacionalista, aparecia en la interpretacion de las elecciones como
enfrentamiento, no entre ideologias, sino entre sentimientos, el del patriotis-
mo y amor a la patria. Ibarretxe encarnaba la opcién nacional vasca; Lopez
era “el de la violencia soterrada teledirigida desde Madrid, el del odio a la
idea misma de Euskalerria”. Ibarretxe era hombre de paz, competente, deli-
cado, respetuoso de todos, lo mismo del que era mds espafiol que vasco que
de la izquierda abertzale “victima de una persecucién implacable por parte
de los mentores del Sr. Lépez”. La pretension del candidato socialista de
lograr un gran consenso para derrotar a ETA no era seria, porque a estas gen-
tes se les combatia “con el clamor del Pueblo vasco. El que ellos no han que-
rido ofr, recurriendo a un aplastamiento judicial inicuo para enmudecerlo”.
Con Lopez probablemente se trataba de frenar la consolidacién del sentido
de Pueblo y Nacion en la sociedad vasca. En Euskadi —“aqui somos gente
seria”— no habia lugar para un Obama blanco'*.

La idea bésica de la campaiia de Ibarretxe, la de que habia que despertar
ante la pretension de echar del poder al nacionalismo, se repitié con lengua-
je y formas nuevas que impresionaron mucho a algunos comentaristas.
Como muestra de esto, Ibarretxe, imitando a Mr. Spock, dijo: “Los tltimos
informes —las encuestas— nos avisan de un intento muy serio por parte de
otras galaxias de controlar la galaxia vasca. Nosotros tenemos una mision:
defender la galaxia vasca”, lo que queria decir, segtin una carta al director,
que lo que Ibarretxe trataba de defender era la galaxia nacionalista, de nin-
guna manera la vasca'4S,

Ciertamente, afiadia Antonio Elorza, la identificacién de Ibarretxe con
Spock habia sido hébil técnicamente para dar una imagen menos triste del
candidato nacionalista, aunque la tinica coincidencia entre ambos era la rigi-
dez. Un pura sangre de identidad unica y excluyente frente a un mestizo
como Spock. Detrds de la nueva imagen estaba el sabiniano original que dis-
tinguia entre el autdctono (el abertzale) y el invasor, entre el pueblo vasco (el
nacionalismo tradicional) y los otros (los extrafos, los enemigos), dejando
sin lugar a la democracia y presentando “en odres nuevos las viejas ideas”.
Ibarretxe se presentaba como “el sirviente sacrificado por su pueblo” que,
por otra parte, “nunca reconoce nada, siempre repite las misma propuestas y
las mismas quejas, con su gesto al mismo tiempo determinado y compungi-

145 Deia, 19-2-09 (26), “O seguimos gobernando o nos gobiernan”, Colectivo Izadia, for-
mado por Ramén Labayen, José Miguel Zabala y Javier Chalbaud.- En Correo, 20-2-09 (20)
el alcalde de Bilbao parecia pedir a Ibarretxe en un lenguaje criptico mds realismo y menos
juegos florales.

146 Correo, 24-4-09 (39), “Galaxia nacionalista”, Jaione Martin Navarro. Mds llamadas a
la movilizacion con la técnica del ‘boca a boca’ en El Pais, 20-2-09 (4.14), “Diario de cam-
pafia”, de Luis R. Aizpiolea, donde se dice, creo que erréneamente, que Ibarretxe era “el
mayor interesado en olvidar el soberanismo”.
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do, con lo cual a la vez que crea las condiciones para que los problemas (el
terror en primer lugar) no puedan ser nunca resueltos, se presenta personifi-
cando las frustracion que padece la ciudadania por esa falta de resolucién”.
En sentido contrario a la honestidad de Spock, Ibarretxe fomentaba la obce-
cacion nacionalista, engafaba con su propuesta de didlogo, ocultaba la ver-
dad de los éxitos policiales, no reconocia en ANV y sus similares la condi-
cién de instrumentos de ETA, presentaba a Euskadi y Madrid en constante
oposicién sin tener en cuenta los acuerdos y creaba “las condiciones para que
ETA (tuviera) razones para sobrevivir”. No era Spock; en todo caso, Hame-
lin y, ciertamente, un populista m4s en busca de mantener su poder a base de
imagen!#’.

La respuesta del candidato nacionalista al ataque de la kale borroka con-
tra seis batzokis durante la tltima semana fue estremecedora, porque él no
pensaba amilanarse “ni ante ETA ni ante Espaiia”, es decir, ETA y la izquier-
da abertzale, por un lado, y el PSE y el PP, por el otro. El argumento de Iba-
rretxe es viejo; el PNV es el centro atacado por la izquierda, ETA, y por la
derecha, Espaia, sus dos enemigos, y lo repitié a los pocos dias al responder
a la pregunta “; Sigue siendo el tripartito el “cauce central” de la politica vas-
ca?’: “No tengo ninguna duda de que el espacio de decir un no rotundo a la
violencia de ETA y un si a que la sociedad vasca tiene derecho a decidir su
propio futuro para vivir mejor, para mejorar nuestro nivel de vida, ademds de
para profundizar en nuestra identidad como pueblo, conforma un espacio
central. Obviamente, después hay formaciones politicas que, como en el
caso de Batasuna o de la izquierda abertzale, no acaban de tener la suficien-
te valentia para decirle no a ETA. Y por otra parte existen formaciones como
el PP y el PSOE que no aceptan que aqui hay un pueblo, el pueblo vasco, y
que tenemos derecho a decidir para vivir mejor”'*%. A propdsito de esta estra-
tegia de Ibarretxe basada en el “cauce central”, que “tiende a equiparar como
extremos a demdcratas y no-demdcratas”, y de la media aritmética con fines
comparativos (en salarios, crecimiento econdmico...), Kepa Aulestia escri-
bié que seria el gran éxito de la siguiente legislatura el abandono de las men-
ciones publicas de las medias, porque constituia “el recurso politico mds
selectivo, engafioso y manipulable, después de la identidad”'¥. Pero el
nacionalismo seguia su camino y en el mitin de fin de campaifia pidié6 el voto
masivo para acabar con la ‘pinza’ que trataban de ejercer sobre el PNV la
izquierda abertzale y ETA, por un lado, y, por el otro, el PSE y el PP. Todos

47 Correo, 26-2-09 (39). “;De veras Spock?”, Antonio Elorza. Un rasgo de cinismo apa-
rece, cuando Ibarretxe dijo ante centenares de firmantes de la Plataforma Hemen Ibarretxe:
“Sois muy valientes por estar aqui a cara descubierta sin pedir nada a cambio... Lo mds sen-
cillo en los dias que corren es huir despavoridos del compromiso” (El Pais, 27-2-09 (13)).

148 E]l Mundo, 26-2-09 (10-11), entrevista a Juan José Ibarretxe, que es una repeticion de
todo lo dicho en la campaiia, insistiendo en el derecho a decidir de la sociedad vasca.

149 Correo, 25-2-09 (30), “Contra la media”, Kepa Aulestia.
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buscaban la expulsion de los jeltzales del Gobierno'°. Deia extendi6 este
acoso al nacionalismo a la prensa que, con su influencia esencial en la for-
macién de la opinién ptiblica, habia maltratado al candidato del PNV, Iba-
rretxe, durante toda la campafia'>'.

Urkullu, por su parte, interpreto el ataque a las sedes del PNV como “una
muestra de totalitarismo, fascismo e intolerancia”, expresion, a su vez, de un
modo de entender “la vida desde el odio y desde poner muros a la conviven-
cia entre ciudadanos”. Segun Patxi Lépez, los que habian “atacado sus sedes
son aquellos que ponen bombas y a la vez quieren estar en las instituciones
democriticas”™!*2,

Reflexionando sobre estos ataques (hubo otro contra el PSE), F. Domin-
guez recordd que, de los 56 ataques contabilizados contra sus ‘adversarios’
ideoldgicos en 2008, 33 fueron contra el PNV y 14 contra el PSE. Los ata-
ques obedecian a la estrategia de ETA, que pretendia que el PNV no optara
por el autonomismo abandonando “definitivamente” el soberanismo, ya que
en soledad los etarras tendrian “una larga travesia en el desierto”. La presién
sobre el PNV, que obedecia a la conviccién de que el PNV ya habia decidi-
do buscar un nuevo acuerdo con el Estado, es decir, un nuevo Estatuto, avi-
saba de los riesgos que correria el PNV, si consumaba su pretension. En este
sentido, los resultados del dia 1 podrian ser definitivos. La advertencia del
autor de que el ataque al PNV no excluia la posibilidad de ataques a otros
partidos sobraba, entre otras razones, porque ya se habian producido algunos
y, sobre todo, como lo dice el propio autor, porque la exclusién de las listas
abertzales era un “casus belli” para ETA'>3, El Pafs interpretaba que las im4-
genes del enfrentamiento y ataque al PNV con la intervencion de la Ertzant-
za contra los radicales era la mejor forma de disuadir a los desencantados
abertzales y a los ligados a las subvenciones del gobierno de dar el voto itil
al PNV. No obstante esta realidad, el PNV habia recurrido, el fin de semana,
al voto del miedo con sus proclamas de que “los espaifioles quieren echar a
los euskaldunes de Ajuria Enea y...disolver la identidad vasca con la espa-
fiola” 1>,

150 Correo, 28-2-09 (20).

151 Deia, 26-2-09 (27), editorial “La campafia de los medios™, que utilizaba, al parecer,
un estudio de varios profesores de la UPV (“La prensa toma partido”, p. 33, de Miguel Casa-
do y otros) segtn el cual los medios de mayor difusién daban discursos muy desfavorables
de Ibarretxe, siendo Deia el tnico en dar una visién positiva del mismo. El editorial desta-
caba, también, esta toma de partido de los medios de comunicacion. A esto hay que decir
que la tnica identificacién absoluta y total de un periédico con un partido es la de Deia con
el PNV.

152 Correo, 22-2-09 (33). En Deia 22-2-09 (38 y 39): entrevista a Andoni Ortuzar, que
repite fielmente los contenidos de la campaiia del PNV.

153 Correo, 22-2-09 (33), “Campaiia bajo presién”, Florencio Dominguez.

154 El Pais, 22-2-09 (15).
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Sabater fue meridiano en su andlisis de la actitud de muchos de los que
condenaban el terrorismo de ETA, refiriéndose claramente, entre otros, al
PNV, porque eran de poco fiar. Su idea de democracia era parecida al auto-
ritarismo étnico fascista y su comportamiento, si bien era menos sanguina-
rio, resultaba mds repugnante que el de ETA, porque no les parecia del todo
mal la pretension etarra de domesticar a todos los vascos o porque eran mas
impacientes con los que no se sometian que con los mismos terroristas o por-
que negaban el apoyo institucional a los no nacionalistas o porque la acusa-
cién del PNV de que las ilegalizaciones buscaban el favor electoral no tenia
en cuenta que el terrorismo le habia favorecido electoralmente durante toda
la democracia. Responsable el nacionalismo clientelista de la muerte civil de
muchos vascos no tenia frente a ETA otra actitud que la mera oposicién y
esto no podia ser mas que el comienzo. Por su parte, la sociedad vasca s6lo
se resistia a oponerse a ETA y los que defendian su final dialogado no eran
una alternativa fiable “para quienes no pensamos irnos voluntariamente de
este cutre infierno vasco hasta que se le hiele el aliento al dltimo de nuestros
demonios con txapela calada hasta las cejas”!>,

La crénica de la campafia en los dltimos dias nos da el mismo discurso.
Evitar el gobierno socialista no era sélo por razones de salvar la identidad
vasca, sino, también, de alcanzar buenos servicios'°. Las campafias ya no
eran para insultar y descalificar a los demads partidos, afirmacién que dijo
Ibarretxe olvidando la continua desautorizacion de los socialistas para gober-
nar, sino para responder a los problemas de la gente. Hacer politica consis-
tia en “gobernar desde la respuesta” del pueblo'’. Ocultar el pacto entre
socialistas y populares era necesario en una sociedad que rechazaba el fren-
tismo, porque, de lo contrario, decia Erkoreka, buena parte del electorado
votaria al PNV'*8, El desalojo del PNV del gobierno (“agresién politica™), si
‘ganaba’ las elecciones, harfa dificil la colaboracién con Zapatero'. En las
elecciones se jugaba el futuro del Pais Vasco y la ilegalizacion de la izquier-
da abertzale obedecia a un cdlculo politico para asegurar la opcidén socialis-
ta'®, El candidato socialista tenfa que aclarar si respetaria la lista més vota-
da o pactaria con el PP. La victoria del PNV dependia de que el electorado

155 Correo, 21-2-09 (41), “Calculo electoral”, Fernando Sabater.

156 Correo, 23-2-09 (21).

157 Correo, 24-2-09 (27). En Correo 21-2-09 (36) aparece el objetivo estratégico del PNV
de lograr en el 2013 que por fuentes renovables se alcanzase el 100% de la energia de los
hogares vascos.

158 Correo, 24-2-09 (28).

159 Deia, 24-4-09 (31).

160 Correo, 25-2-09 (25). Ver Correo, 27-2-09 (23). En una entrevista preguntaron a Iba-
rretxe por qué tanto miedo al cambio socialista, si las ventajas econdmicas se debfan al Con-
cierto Econémico. La respuesta de Ibarretxe fue que por la dependencia politica de los
socialistas y por tener las arcas vacias (El Pais, 27-2-09 (4.5)).
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vasco se diera cuenta del “embuste” de los socialistas. Y la condena a ETA
—tinicamente condena— aport6 la novedad de que “socialistas, nacionalistas,
populares o comunistas, somos el pueblo” —lo cual no encajaba con el dis-
curso general nacionalista, a no ser que se distinguiese entre pueblo ‘politi-
co’ impuesto y pueblo étnico, como tampoco encajaba la invitacién de Iba-
rretxe a votar cada uno lo que quisiera—. E1 PNV estaba por conquistar la paz
y, también, a favor de la participacién de todos en los procesos politicos!'®!.
Su insistencia en la critica de la ilegalizacién de las listas de la izquierda
abertzale y la poca o nula respuesta que, por el contrario, prestaba a las
denuncias de EA por el abandono de las tesis soberanistas podia explicarse
por la mayor importancia que tenian los herederos de Batasuna a la hora de
formar gobierno y porque en el caso de responder a EA seria necesario des-
tacar la imagen soberanista de Ibarretxe y del PNV, cuestién en la que no
interesaba insistir'®2. Este razonamiento, bien fundado, olvida, no obstante,
que en la campafia no se abandonaron los temas soberanistas.

Fiel a su obstinacidn, en el sentido de “porfiar con necedad y pertinacia”
segun la Real Academia, Ibarretxe insistié en todas sus afirmaciones, espe-
cialmente en lo relativo a su idea soberanista. “Tomar decisiones aqui y el
derecho a decidir, el desarrollar nuestra identidad” situaba al pueblo vasco
con su cultura en el mundo, desarrollaba la economia y traia un mayor bien-
estar. “Si queremos que las empresas tomen sus determinaciones aqui, tam-
bién las decisiones politicas se deben adoptar en Euskadi y no en Madrid...”
Todo lo relativo a su plan era criterio del partido nacionalista y no se enten-
dia que, después de haber discutido otros Estatutos, se hubiese negado el
derecho a debatir y negociar el proyecto de reforma del Estatuto vasco. ;“Por
qué se prohibe que la sociedad vasca se pronuncie? ;Por qué esa soberbia
politica de decir ‘no, no, no lo vas a hacer. Estd prohibido y, ademds, no me
importa lo que diga la sociedad vasca’. En definitiva, no se habia perdido el
plan, ya que “esa forma de ver las cosas se ha incorporado a la sociedad vas-
Ca”163.

Se repitié el discurso y, también, el apoyo laudatorio al candidato nacio-
nalista, esta vez, por parte de Jon Azua: “Hoy sin duda, lo que menos nece-
sita Euskadi son cambios medidticos no soportados ni en experiencias de
éxito ni en preparacion para dirigir un gobierno propio con un compromiso

161 Deia, 26-2-009 (34). Ver Correo, 27-2-09 (23).

162 E] Pafs 21-2-09 (12), “La familia nacionalista busca acomodo”, J.M. Gastaca.

163 Correo, 27-2-09 (23), entrevista de Pello Salaburu a Juan José Ibarretxe. Las respues-
tas de Ibarretxe en Deia 27-2-09 (46-47) a una excelente serie de preguntas de Xabier Larra-
flaga son un ejercicio de repeticién mecdnica de la campafia, viniese o no a cuento, de eva-
si6én y de cinismo, especialmente, en materia de sanidad, actitud hacia ETA, compromiso de
la Ertzaintza, falta de escripulos en los pactos, concepto de ‘partido’ o independencia de
pequefios paises.- En Correo, 27-2-09 (33) Ibarretxe promete ser fiel y entregarse totalmen-
te a su pafs.
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que empiece y termine en Euskadi. La sociedad vasca necesita un gobierno
propio que se ocupe de ella y no otra sucursal afiadida a centros de decision
globalizados con intereses subordinados. Ibarretxe: confianza, liderazgo y
proyecto propio...”'*, La unidad nacionalista dentro del PNV fue monoliti-
ca. Los politicos, la plataforma ‘Hemen Ibarrexte” y los comentaristas leye-
ron el mismo programa y la misma propaganda.

A falta de pocos dias para votar, la critica traté de responder a dos cues-
tiones. La primera era la explicacién del por qué de la prioridad dada en la
campafia a la crisis econémica dejando de lado al soberanismo. La respues-
ta —con algunos errores a lo largo del articulo— (Carles Castro) estaba en la
denominada ‘estrategia de Sherezade’, que consistia “en introducir desde el
poder nuevos temas en la agenda politica que distraigan a los electores de los
fracasos de gestion o de las realidades desapacibles imputables al Gobierno
de turno. Se trataria asi de aplazar sine die un veredicto electoral adverso”.
En su momento, el plan de Ibarretxe fue un nuevo relato, que “cubria de
renovado lustre el 6xido de tanto tiempo en el poder”. El nuevo cuento de
Ibarretxe se lo trajo la crisis econdmica y “sélo la crisis puede salvarle tras
su tenaz apuesta por una epopeya tan hipnética como estéril”'%. Esta inter-
pretacién no tiene en cuenta que el discurso de Ibarretxe, al unir autogobier-
no con crisis, se movia dentro de la ortodoxia nacionalista, por peregrina que
ésta pueda ser. El desarrollo del autogobierno, el derecho de autodetermina-
cién y la independencia son, en definitiva, los instrumentos para superar
todos los problemas y las crisis, todas las crisis, la econémica y cualquier
otra. Esto el nacionalismo vasco ya lo habia dicho repetidas veces y el tema
es tan viejo como la misma existencia del nacionalismo

La segunda cuestién, que confirma lo que acabo de decir, era si el dis-
curso de Ibarretxe habia abandonado o no su estrategia hacia la soberania.
Lourdes Pérez defendi6 que el candidato nacionalista se habia mantenido en
lo substancial en el mismo discurso con el que gané las elecciones de 2001.
Reconociendo que el soberanismo se habia supeditado al “lucimiento de la
gestién”, el discurso habia sido “univoco” en 2008, 2005 y 2001. En esen-
cia, la idea madre era que en Euskadi habia un “nosotros”, los del poder, y
un “los otros”, PP y PSE, los aspirantes al poder, usurpadores del poder, eje-
cutores de una politica no vasca, sirviéndose para ello de la izquierda abert-
zale, bien por ausencia, bien por” pinza”, en contra del nacionalismo institu-
cional. El candidato del PNV utilizaba en sus intervenciones el miedo a los
otros, si ganaban el poder, idea un tanto desdramatizada por la ayuda socia-

164 Deia, 26-2-09 (28), “Ibarretxe: confianza, liderazgo y proyecto propio”, Jon Azua.
Otro articulo en apoyo de Ibarretxe con el mismo argumento central: Deia 26-2-09 (35),”El
factor confianza”, Martin Auzmendi.

165 La Vanguardia, 27-2-09 (14-15), “Ibarretxe y la estrategia de Scherezade”, Carles
Castro.
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lista al gobierno tripartito. E1 PNV habia aceptado de su candidato la pro-
puesta del “enfrentamiento entre el “aqui”’ del nacionalismo identificado con
lo vasco y el “alli” de quienes atenderian los requerimientos de Madrid”.
Este planteamiento hacia imposible los acuerdos mds alld del tripartito y la
izquierda abertzale. Por conviccidn o por interés ésta era la obra de Ibarret-
xe, que si bien dejaba claro quiénes eran ‘los otros’, no asi quiénes eran los
‘nuestros’, supuesto el distanciamiento demostrado por los socios del tripar-
tito frente al PNV en el debate —argumento, este dltimo, de poco valor, ya
que el distanciamiento tdctico electoral es suficiente explicacién—'96.

Las mismas palabras de Ibarretxe corroboraron esta interpretacion. El
candidato consideré injusto que le acusaran de ocultar momentdneamente el
derecho de autodeterminacién y el soberanismo por razones electorales:
“Cualquiera que haya seguido la campaia ha podido ver que estamos plan-
teando abiertamente el derecho a decidir no sélo como pueblo, para que
nuestra cultura tenga su sitio en el mundo, sino para que lo tenga nuestra eco-
nomia. Si hoy respondemos mejor ante la crisis...es porque a través del auto-
gobierno tenemos capacidad para tomar decisiones. Y queremos tener mds,
mds y mds y mds. El derecho a decidir aqui para vivir mejor ha sido un eje
de nuestra campaiia”!'®’.

El resumen de la campaiia en el mismo dia de las votaciones lo hizo
Deia: elecciones trascendentales, Parlamento “en cierto modo” mutilado,
“calculada estrategia de ilegalizaciones”, posibilidad de un gobierno no vas-
co de PSE y PP por estas ilegalizaciones que ellos mismos defendian, pero
total legitimidad de todos los parlamentarios. Hacia falta una participacién

166 Correo, 27-2-09 (35), “El eterno retorno”, Lourdes Pérez.

167 El Pais, 27-2-09 (4 y 5), entrevista a Juan José Ibarretxe. En la misma entrevista dijo
que la cuestién de la consulta estaba en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y, por el
momento, se defendia el desarrollo del autogobierno en la linea del Concierto Politico, que
en esencia consistia en que las decisiones se tomaran en Euskadi y no en Madrid. Era legi-
timo decidir en Madrid, “pero yo creo que es malo”. Ibarretxe, que eludié responder a la pre-
gunta de por qué los votos del PP iban a ser mds rechazables que los votos del PCTYV, pidi6
que el PSE dijera piblicamente que sélo podia obtener el Gobierno con los votos del PP,
“porque el que gana las elecciones — disparate rotundo en nuestro sistema politico - no nece-
sita ninglin voto mds para ser lehendakari, como los alcaldes; el mds votado, ésa es la per-
sona que la sociedad quiere que sea lehendakari. El escenario que tendremos va a ser deri-
vado de la ley de Partidos, y que la izquierda abertzale no esté en el Parlamento, decisién
tomada por célculo politico, es lo que puede propiciar que PSE y PP tengan la mayoria en
é1”. No era ldgico, sino falta de ideas, que los politicos hablaran antes de las votaciones de
los pactos de gobierno.- Sobre la lista mds votada ver: Deia, 27-2-09 (39), “;Serd lehenda-
kari el candidato mds votada?”, Juan Carlos Ibarra. En el mismo sentido, Deia 27-2-09 (43),
H. Unzueta, que escribe que la ocultacién al electorado de los apoyos para ser lehendakari
es establecer “un condicionante decisivo en la formacién de criterio a la hora de votar” y
reservarse “una carta que le da juego y oxigeno politico incluso en el caso de salir derrota-
do en las urnas...”
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masiva ante una eleccion entre “gestion y reivindicacién del autogobierno
para el bienestar frente a cambio y desalojo nacionalista™!%8,

En definitiva, la campaiia del PNV estuvo lejos de pretensiones pretéri-
tas como la de lograr la hegemonia politica y social de Euskadi. Es cierto
que, a pesar de todo el poder social y econémico alcanzado por el PNV en
sus muchos afios de poder politico, nunca habia logrado ni la hegemonia
politica, ni la hegemonia social. Tampoco el nacionalismo en su totalidad
con su creciente desarrollo hasta la década de los 90 del siglo pasado, habia
conseguido que todo el Pais Vasco fuera nacionalista'®. En las elecciones
autondmicas de 2009 el objetivo era mds modesto; la propaganda electoral
buscaba simplemente mantenerse en el poder, es decir, evitar el desalojo de
Ajuria Enea. Para ello, la idea del PNV era renunciar, en apariencia, a la
soberania con el fin de evitar la oposicién de todos aquellos contrarios a ella,
pero al sustituirla, lo hizo recurriendo a un argumento atin peor, que muestra
con toda crudeza la naturaleza de su nacionalismo, su primitivo etnicismo,
social, cultural y politicamente divisor, que separa entre el pueblo (no hay
mds pueblo que el nacionalista) y los advenedizos, entre amigos y enemigos,
y que, por afiadidura, asienta los derechos politicos en algo tan poco ilustra-
do y fantasioso como la estirpe de la tribu de Aitor. Todo esto demuestra que
determinadas interpretaciones de lo que estaba en juego, en el orden de los
valores, en estas elecciones estaban razonablemente justificadas como, por
ejemplo, conseguir que los vascos se convencieran de que no hay otro crite-
rio politico de legitimidad en la sociedad contemporanea que la libre volun-

168 Deia, 1-3-09 (29),"Hablan los ciudadanos”, editorial. La repeticion del ‘masaje’
nacionalista aparece, también, en Deia 1-3-09 (30), ”Solbes no nos visité en campafa por-
que el rey tiene la férmula”, de Ifiaki Anasagasti, uno de los peores articulos de la campa-
fa, donde entre otras cosas, dice que el rey hizo el siguiente spot para Patxi Lopez: “En la
inauguracion de la biblioteca de Deusto (Universidad), quince dias antes de empezar la cam-
pafia dijo: ‘Patxi, a ver cudndo ganas a estos que llevan casi treinta afios en el gobierno’. Y
en otra conversacion con el candidato del PP no pudo ser mds explicito. ‘Vosotros lo que
tenéis que hacer es apoyar a Patxi’. Y lo pretende cumplir el otrora republicano partido
socialista, a las 6rdenes de su Graciosa Majestad, una Majestad que lleva 34 afios chupan-
do del bote, sin acreditar eleccién alguna, salvo la del dedo de Franco”. Otra semejante cola-
boracioén es la de Juanjo Alvarez, “Elecciones para el futuro: Lo que estd en juego”, Deia 1-
30-09 (35), articulo en el que la propaganda bésica nacionalista sufre pequefias matizacio-
nes. Asi, la exclusién de la izquierda abertzale es “la exclusion de la voz y el voto de una
parte importante de nuestro pueblo”; la importancia de las elecciones es “clave para el futu-
ro de nuestro pueblo”; ante la critica al ‘ciclo agotado’ del nacionalismo propone “una refle-
xién que sitde el acento en la pluralidad y en la madurez de nuestra sociedad, sin perder su
principal valor: el sentimiento identitario, como sefial de pertenencia al pueblo vasco”; “el
nacionalismo institucional no persigue patrimonializar la sociedad”; el respeto a las normas
de convivencia, a la diferencia y al que opine de distinta forma permitird “avanzar en el des-
arrollo de nuestro autogobierno, de avanzar hacia objetivos de mayor soberania”.

169 Correo, 14-2-09 (28), “Hegemonias”, Florencio Dominguez.
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tad de los individuos iguales y liberados de todo sometimiento que no sea el
de la ley. Frente a esto, resultaba histéricamente fuera de tiempo la preten-
sién nacionalista de que la sociedad democritica se debia fundamentar
exclusivamente en la identidad colectiva étnica, entendida como realidad
substancial que precede a la politica y se proyecta en ella, legitimdndola y
limitdndola. No hay espacio politico, segin el nacionalismo vasco, més alld
del que establece el irreal, mitico y anticientifico concepto de la identidad
colectiva, en este caso, de 1o que es ser vasco'”. De donde se deduce que el
problema de las elecciones — como venia siendo desde hacia tiempo — era
una cuestiéon de libertad y democracia tanto politica como social, de mayor
gravedad en Euskadi que en el resto de Espafia. Bastaba observar cémo, por
ejemplo, en la vida social “la absorcidn del conjunto de la sociedad por las
administraciones publicas, y de éstas por el partido, (era) agobiante y asfi-
xiante”. El cambio debia posibilitar el ejercicio universal de valores tan ele-
mentales como las libertades liberales y garantizar unas instituciones politi-
cas para todos y no s6lo para privilegiados. En las elecciones estaba la opor-
tunidad de rebelién contra el nacionalismo en todas sus versiones!'”!.

El 1 de marzo, dia de las elecciones, podia ser, también, el final de la
‘década perdida’, caracterizada por una inusitada tensién entre nacionalistas
y no nacionalistas por causa de que la estrategia de consensos amplios se
sustituy6 por el acercamiento entre los nacionalismos, institucional y violen-
to, y por la persecucion terrorista de socialistas y populares. Este plantea-
miento fue un fracaso a partir de 1999, ya que la radicalizacion del naciona-
lismo institucional no llevé a ETA a abandonar el terrorismo, que era la jus-
tificaciéon del cambio nacionalista, y, a pesar del fracaso, se siguid la
estrategia iniciada con las tensiones en el PNV, las discrepancias con Ibarret-
xe, el enfrentamiento entre éste y la direccion del PNV y la pérdida de con-
fianza entre los partidos de gobierno. Las elecciones podian ser el final de
esta década, a no ser que Ibarretxe ganara arrolladoramente y con ello, s6lo
con ello, podria mantener su autonomia ante el PNV!72,

170 Ver Correo, 23-2-09 (38-39), “La sociedad politica”, Joseba Arregi

171 E1 Mundo, 20-2-09 (29), “La débil democracia espafiola”, Joseba Arregi, y Correo 21-
2-09 (41), “Calculo electoral”, Fernando Sabater. Ver el articulo, elaborado desde el concep-
to de democracia y referido al caso de Espafia, “Democracia imperfecta”, Juan Antonio
Rodriguez Tous, Correo 28-2-09 (40). Contrastan con las interpretaciones referidas la ala-
banza, en primer lugar, de la campafia del PNV, que obligaba a abandonar los contenidos
politicos — obligacién que no se cumpli6 -, y que Ibarretxe habia hecho “con credibilidad”,
aunque sin autocritica (Correo, 27-2-09 (33), “Cada uno a lo suyo “, Xavier Gurrutxaga), y
la valoracioén, en segundo lugar, de la campafia nacionalista desde las perspectivas politicas
como “la principal novedad en el orden de la comunicacién electoral” que obedecia a la
necesidad de estrategias futuras “mds sutiles e impredecibles” que las del soberanismo
(Correo, 14-2-09 (36), “Preparando el dia después”, Joseba Lépezortega). Ambas interpre-
taciones ignoraban el problema fundamental de las elecciones.

172 Correo, 26-2-09 (27), “La década perdida”, Florencio Dominguez.
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Campaiia del Partido Socialista de Euskadi y analisis critico

El total de informacidn sobre el discurso socialista alcanz6 las 6.090 uni-
dades o palabras, bastantes mds que las que tuvo el siguiente partido, el PNV.
Y, como ocurrié en los demads casos, el mayor espacio de esta informacién
se dedicé a presentar la imagen del partido, 53,69%, frente al 46,30% de la
critica a los partidos. Fue uno de los partidos més criticos, juntamente con
UP y D e Izquierda Unida-EB, que centré su oposicién en el PNV con el
62,58% de este apartado en ldgica correspondencia con la actitud del PNV
hacia él; a ETA-Batasuna-D3M y Askatasuna dedicé el 21,49%; al PP, el
3,19% y a IU-EB, el 1,95%. Contrasta la reducida atencion socialista hacia
el PP con la que éste le dedic generosamente.

El Partido Socialista de Euskadi centr6 su campafia en el cambio, cam-
bio sin revanchas. Fue un discurso a favor de la actualizacién por consenso
del Estatuto, del traspaso de las transferencias pendientes y de apoyo al auto-
gobierno; de la unidad de todos los vascos y del amor a Euskadi frente a la
divisién y enfrentamiento de la politica de Ibarretxe; de la integracién de
identidades; de politica progresista frente a politica conservadora nacionalis-
ta; de defensa del méximo consenso posible en la formacion del gobierno; de
lucha activa contra el terrorismo; de identificacién con las ilegalizaciones
por razones del Estado de Derecho. Defendi6 el pactismo, la politica en favor
de las victimas, la politica antiterrorista y el futuro gobierno del candidato
socialista.

Sus intervenciones fueron contra la injusticia y el sectarismo nacionalis-
tas; contra la politica independentista de Ibarretxe y su corrupta gestion; con-
tra la mentira de prometer la solucién a la crisis econdmica desde Euskadi;
contra el antisocialismo y antinacionalismo del PP; contra los engafiados por
Madrazo y contra alguna intervencion clerical'”3.

173 El eje de campafia del Partido Popular fue el cambio en el Pais Vasco con un claro
desarrollo de sus contenidos: libertad (el mas repetido), rechazo del pacto PNV-PSE, medi-
das econémicas ante la crisis (el segundo en insistencia), sociedad plural, desbancar a Iba-
rretxe y gobernar de otra forma, normalidad politica y social, menos exigencia del euskera,
rechazo del nacionalismo obligatorio, convivencia pacifica y derrota del terrorismo. El 43%
de su critica recay6 sobre el Partido Socialista; el 33,42%, sobre el PNV; el 14,09% sobre
ETA-Batasuna y el 2,6% fueron criticas al obispo de San Sebastidn. Ver: Correo 13-2-09
(26), Deia 13-2-09 (37), El Mundo 14-2-09 (7), ABC 15-2-09 (24), Deia 18-2-09 (35),
Correo 21-2-09 (23), El Mundo 21-2-09 (8-9), El Pais 25-2-09 (7), Deia 25-2-09 (34-35),
Correo 27-2-09 (29) y Deia 27-2-09 (42).

UPyD centré sus mensajes en la necesidad de regenerar Euskadi empezando por la cre-
acion de un gobierno constitucional en lugar de un gobierno nacionalista, tema mas veces
repetido; otros puntos de la regeneracion fueron la reforma de la politica lingiiistica del eus-
kera, la devolucién de competencias a los 6rganos centrales, la necesidad de enviar al nacio-
nalismo a la oposicion y la garantia de una justicia independiente. Partido Nacionalista Vas-
co, Partido Socialista de Euskadi y Partido Popular fueron los partidos criticados con el
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Una de las candidatas socialistas por Guipuizcoa, concejala, parlamenta-
ria, médico y portavoz socialista en cuestiones sanitarias, expuso las lineas
de la actuacién socialista al describir la situacién, en Mondragén a finales de
los 80, de injusticia, sectarismo y abuso de poder contra los ciudadanos veni-
dos de fuera del Pais Vasco, tratados como ciudadanos de segunda. Este con-
texto estaba en el origen de su militancia socialista contra el poder que
gobernaba en Mondragén, el de HB, que le hizo sufrir el maltrato y el
menosprecio, y contra el sectarismo del resto de la sociedad por no aceptar
la ideologia dominante. Desde entonces, la situacién con respecto al primer
punto habia mejorado gracias a la Ley de partidos que habia deslegitimado
“a los que apoyaban la violencia, que ya no son los jatorras del pueblo, ya
no se les disculpa, la balanza se estd equilibrando. La ciudadania est4 fuerte,
y débil, el grupo que ideoldgicamente apoya al terrorismo”. En cuanto al
segundo declard: “Y es que el PNV controla el poder, los puestos, la infor-
macién y la compra de voluntades a través del desarrollo de empresas opa-
cas al control de la oposicidn. Por higiene democratica, para que haya mas
transparencia, el cambio es imprescindible”!"4,

En el inicio de su campaiia la crénica decia que Patxi Lépez quiso imi-
tar el viaje de Obama desde Springfield, pequefio pueblo de Illinois en
EEUU, hasta la Casa Blanca (que, a se vez, era un repeticion de lo hecho por
Lincoln). Por ello, su primera intervencion la hizo en Portugalete, donde
conocio el valor de la libertad y aprendi6 “a querer a Euskadi y a enarbolar
las primeras ikurrifias”. Alli su padre fue detenido y desterrado por ser socia-
lista y ETA quemo la casa del pueblo. Su mensaje no distinguié origenes y
apellidos, autoctonos e inmigrantes. Critic6 las obsesiones de los nacionalis-
tas, la politica radical de independencia de Ibarretxe (si ganaba las eleccio-
nes) y pidio el voto a los nacionalistas, a los ‘estafados’ por Madrazo y a los
simpatizantes del PP. Ahora bien, afiadi, ‘“nuestros enemigos son “la frus-
tracién y la division. Es el conformismo de pensar que nada puede cambiar
en Euskadi. Que estamos condenados a no entendernos...No presumo de

38,82%, 35,10% y 14,36% respectivamente. Ver: Correo 14-2-09 (31), Deia 16-2-09 (22),
El Mundo 18-2-09 (6), Correo 23-2-09 (30), El Pais 26-2-09 (14) y Correo 28-2-09 (32).

Izquierda Unida-EB (de la que Savater escribi6 que la “sonrojante Ezker Batua” era uno
de los oportunistas allegados al nacionalismo en el poder y que “deberfa haber un ‘copy-
right’ politico que prohibiera usar la palabra izquierda para llamar a ese partido” (Correo 21-
2-09 (40) articulo ya citado)) resumi6 su imagen en el lema “ni nacionalismo ni espafiolis-
mo”. El didlogo sin exclusiones, la paz, la normalizacién, la economia bajo el poder publi-
co, la participacion ciudadana y el rechazo repetido de la abstencién fueron sus temas,
aunque lo habitual fue la lectura diaria del programa electoral. Su critica a los partidos se
distribuy6 asi: PSE, 50,57%; PNV, 18,8%; Partido Popular, 16,37%; ETA-Batasuna, 9,48;
Gobierno vasco (PNV y EA), 3,44%. Ver: Deia 13-2-09 (37), Correo 16-2-09 (29), Correo
19-2-09 (29), Deia 21-2-09 (34), Deia 23-2-09 (26-27), El Mundo 24-2-09 (8), Correo 27-
2-09 (32) y Correo 28-2-09 (29).

174 El Mundo 10-2-09 (10), entrevista a Blanca Roncal, por Montse Ramirez.
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nada mds, pero tampoco de nada menos. Llevo en la mochila compromiso y
ganas de cambiar muchas cosas para hacer un pais mejor. Llevo pasién por
Euskadi”!".

En esencia, y al margen de simbolismos, esta primera intervencién del
candidato socialista fue su presentacion y la de su partido, un socialismo vas-
co objeto de la represion franquista y etarra, y defensor de la libertad y del
vasquismo. Una semana mas tarde le criticaron porque no estaba “alentando
— en parte, s6lo en parte, deliberadamente —el fervor del cambio...”!®.

Deia se hizo eco de que el CIS, al situar en sus sondeos al PSE detrés del
PNV, después de haber dicho Paxti L6pez en la precampafia que buscaba una
amplia mayoria para gobernar sin hipotecas, habia dejado en mal lugar al
candidato socialista. Sin embargo, éste ofrecia esperanza y unién frente al
miedo, conflicto y discordia creados por Ibarretxe. El eje de la campaiia
socialista iba a ser el cambio y, también, la pretensién de un debate cara a
cara con Ibarretxe orientado a captar el voto indeciso entre los que se encon-
traban nacionalistas hartos del radicalismo de Ibarretxe, que buscaban una
Euskadi sin exclusiones mediante el didlogo y el acuerdo. El gobierno socia-
lista prometia cercania y encuentro con el ciudadano, es decir, realismo fren-
te a la politica contraria nacionalista, que habia dado lugar a planes y consul-
tas que enfrentaban a vascos contra vascos. Patxi pidi6 el voto nacionalista
sensato, el voto progresista de IU (votar a Madrazo era igual que votar a Iba-
rretxe), el voto de los populares que buscaban estabilidad sin crispacién y el
de los jovenes!”’.

En la vispera del comienzo de la campaiia el PSE habia atacado la ges-
tién del Gobierno, aspecto que era uno de los puntos fuertes de la campafia
nacionalista, calificindola de “mala, despilfarradora y corrupta”!’s.

Ante el futuro y ante el drbol de Gernika, “simbolo de libertad para los
vascos y de nuestros deseos de reunirnos todos bajo un mismo objetivo, el de
convivir y construir juntos el futuro”, Lopez defendid “sumar ideas e identi-
dades en un proyecto comun y compartido” —objetivo, que en lo que se refie-
re a la suma de identidades, no pasa de ser una quimera, dado el caricter
excluyente del nacionalismo—. Después de diez afios de intentos de imposi-
cion y de olvidar que todos los vascos son igualmente vascos, lo més valio-
so era la unidad de todos, la recuperacion del entendimiento y el logro de
acuerdos entre diferentes. Entre estos acuerdos debia estar el de la actualiza-
cién por consenso del Estatuto, gracias al cual Euskadi era una comunidad
politica, en la que se garantizaba el “derecho a decidir”, y un gran pais cons-
truido entre todos. “No mds broncas ni més divisiones porque s6lo generan

175 Correo, 13-2-09 (26).

176 E1 Mundo, 21-2-09 (6), “Sondeos estimulantes”, Santiago Gonzélez.
177 Deia, 13-2-09 (37). Correo, 13-2-09 (24).

178 E] Pafs, 13-2-09 (3)
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inestabilidad, inseguridad y desconfianza permanente. No vamos a dedicar-
le ni un minuto a buscar conflictos artificiales con nadie, sino a buscar enten-
dimientos para ser mas fuertes y eficaces en la respuesta a nuestros proble-
mas”!”. La politica de frentes terminaria el dia 1 de marzo'°.

El Mundo resalté la importancia del debate sobre la reforma del Estatu-
to que propuso Lépez en Gernika, lugar donde ELA proclamé la muerte del
Estatuto en 1997 dentro del proceso hacia el pacto de Lizarra y la posterior
década de soberanismo del nacionalismo dirigido por Ibarretxe. El PSE sabia
que el PNV no iba a entrar en el debate, pues su linea electoral era rebajar el
soberanismo y proponer al Gobierno una negociacioén directa. Por el contra-
rio, EA y, también, Aralar defendian el soberanismo para marcar distancias
tanto en contra de los socialistas como del PNV!8!,

Si con el nacionalismo de por medio la conciliacién de identidades es un
imposible, otro problema distinto plantea la asimilacién de tesis nacionalis-
tas por parte de quienes se declaran contrarios a ellas. La cuestion la trat6 en
la campafia J.M. Ruiz Soroa al analizar el tema de identidad y division social
con el resultado de una fuerte critica al socialismo y, también, a los popula-
res. El comentario tiene que ver con las actitudes, a veces, complejos, de
socialistas y populares ante el concepto de ser vasco que utiliza el naciona-
lismo. Es decir, la idea de lo vasco, de la vasquidad, en los tltimos cien afios
—decfa el autor— la habia creado el nacionalismo con tanto éxito (por impo-
sicién, amenazas, exigencias curriculares, subvenciones) que habia dado
lugar a que muchos, entre ellos los politicos de otros partidos, tuviesen que
hacer muestras de aceptacién de tal identidad, como ocurria, por ejemplo,
con el euskera. Muchos, aunque no supiesen hablarlo, prometian que lo
aprenderfan y decian, mal que bien, algo en euskera al comienzo de sus dis-
cursos o saludaban en la lengua del paleolitico. Es decir, el nacionalismo
defendia que la base de su identidad era cultural-biolégica (lengua, fisono-
mia, RH y apellidos) y que esta identidad era el fundamento de sus objetivos
politicos y de sus derechos. Tal identidad definia al pueblo vasco como suje-
to de la historia, de la autodeterminacion, de la libertad e independencia. Los
que no tenian esta identidad eran diferentes y ajenos al pueblo vasco. Pues
bien, el autor escribi6 en un relato de ficcién futurista que un buen dia los
socialistas descubrieron la “molécula primordial de la vasquidad” (es decir,
la molécula de la identidad vasca) y que ésta se podia transmitir a todos los
habitantes del Pais Vasco mediante fumigacion. De repente, una vez hecha la
fumigacioén, todos los habitantes de Euskadi tenfan los mismos elementos de
la vasquidad, tanto desde el punto de vista cultural-biolégico (desde la len-
gua hasta el RH) como social, de manera que los intelectuales pudieron dejar

179 Correo, 14-2-09 (23).
180 Deia, 14-2-09 (34).
181 E] Mundo 14-2-09 (4).
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claro que habia llegado el “fin de la historia del conflicto”. Sin embargo, en
poco tiempo se pudo comprobar que, a pesar de disfrutar todos de la misma
identidad cultural, racial e histérica, las divisiones politicas no habian des-
aparecido. Se descubrid, asi, que “la identidad comun no (eliminaba) los
conflictos sobre como plasmarla en las instituciones”. Tampoco evitaba que
surgiesen nuevas ideologias, incluso, estiipidas ideologias que amenazaban a
parte de la poblacién con el ‘apartheid’. Ante esta situacion, los nacionalis-
tas quisieron volver a la anterior situacién mediante la fumigacién, porque
estaria mas claro quién era espafiol y quien era vasco, pero socialistas y
populares prefirieron seguir con su nueva personalidad que habia permitido
“borrar su antiguo complejo de ser poco vascos”. La fumigacién o su recha-
zo dependia de un pufiado de votos!'®2.

En esta linea de critica al socialismo y a la asimilacién silenciosa de la
cultura nacionalista, el mismo autor manifestaba su disconformidad contra el
hecho de que el documento aprobado por el Consejo Asesor del Euskera fue-
se presentado como fruto de un consenso undnime y universal, cuando de tal
Consejo habian sido excluidos los monolingties castellanos. Estaba claro que
con tal exclusién sélo se podia tener el punto de vista particular y minorita-
rio de los euskera parlantes. Lo mds asombroso en este caso era “la manse-
dumbre y conformidad con que la opinién publica acepta como poco menos
que natural y obvio que una parte sola pueda opinar como juez imparcial
sobre la politica que se pueda aplicar a los demds. Una parte interesada que,
ademads, no va a sufrir las consecuencias de esa politica”. Y el autor afiadia
criticamente: “Y que al socialismo vasco le parezca perfecto. Pero asi es
Euskadi, no le den m4s vueltas™ 83

Pero la dificultad para obtener ventaja electoral parece que estaba del
lado socialista, porque, segtin J. L. Zubizarreta y a tenor de las encuestas, la
distancia en el electorado entre la voluntad de cambio y la esperanza o con-
viccién de que se iba a producir continuidad era lo suficiente para tener como
consecuencia, ademds de una campafia ‘“razonablemente intensa” entre par-
tidos, la de que el candidato socialista se veria obligado a hacer el esfuerzo
mayor, el de crear entusiasmo frente a la resignacién y movilizar a su elec-
torado “sin provocar en exceso el ajeno”, punto éste donde se jugaba la vic-
toria el aspirante'®*. Dias mas tarde, el mismo autor defendia, a partir de la
idea de que toda campaiia era un campo de fuerzas, de vectores en mutua
interrelacién e interdependencia, que, salvo los pequefios partidos, todos los

182 Correo, 14-2-09, (26), <;Otra fumigacién?”, .M. Ruiz Soroa.

183 Correo, 19-2-09 (39), “Curioso consenso”, J.M. Ruiz Soroa. El candidato socialista
ciertamente hizo un exagerado alarde de vasquismo.

184 Correo, 14-2-09, (31), “De qué ird la campaifia”, José Luis Zubizarreta. Entre los
comentaristas y criticos, el centro de atencién de las elecciones lo ocupé el PNV y su nacio-
nalismo.
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demas debian sus votos no sdlo a su esfuerzo, sino al resultado de esa inter-
causalidad de fuerzas, que eran los partidos y los medios de comunicacion.
Segtin esto, el sistema de fuerzas de la campafia habia potenciado al partido
socialista situdndolo en el centro del sistema electoral al recibir los ataques
contradictorios entre si del PNV, del PP, de EA y de EB. De este modo, el
PSE habfia desplazado al PNV del protagonismo de la campafia y de la for-
macién de gobierno'®.

La idea de no crear miedo en los contrarios —el candidato socialista dijo
que Ibarretxe daba miedo a sus propios votantes— y de movilizar a los pro-
pios fue una interpretacion frecuentemente repetida por los comentaristas y
considerada como la esencia de toda campaiia electoral y, en este caso, como
la estrategia seguida por los socialistas, pero, también, por los nacionalistas
del PNV, ya que Ibarretxe habia dejado un tanto de lado su linea soberanis-
ta y se presentaba, y era presentado como el avezado gestor econdmico y
social en medio de una grave crisis. Evidentemente, esta nueva imagen era
para los socialistas una careta, que, una vez pasadas las elecciones, dejaria
ver, otra vez, la estrategia soberanista. Ahora bien, los nacionalistas maneja-
ban, también, el criterio de que la suma de los constitucionalistas obtendria
la mayoria absoluta, con lo que el rechazo al advenimiento espafiolista
seguia siendo la baza principal para motivar a los suyos. Por su parte, la cam-
pafia socialista era de guante blanco pidiendo el voto mas alld de afiliados y
simpatizantes, pero sin estridencias, rechazando los frentes, sin aburrir, des-
tacando lo vasco, con pocos y seleccionados politicos de Madrid y propo-
niendo el pacto a las demés fuerzas politicas!'®.

La tension de la campafia en partidos y prensa fue grande, bien con len-
guaje discursivo o bien con sofisterias, pero moderada en sus formas, salvo
excepciones de mal gusto. La idea de movilizar al propio electorado sin pro-
vocar al ajeno recordaba lo ocurrido en 2001. Ahora bien, el problema enton-
ces fue doble, porque el anuncio del pacto entre PSE y PP no sélo pudo pro-
vocar la mayor participacion nacionalista, sino que redujo la de los socialis-
tas. En 2001 el PSE baj6é de 14 a 13 parlamentarios. Pero, ademads, las
circunstancias en 2009 eran distintas, tanto por la ruptura de la coalicién
nacionalista como por el cansancio y aburrimiento provocado por los planes
y consultas desde 2001 hasta 2009.

En realidad, Lépez tenfa que luchar contra el nacionalismo del ‘linaje de
Aitor”, contra la supuesta superioridad politica y social originaria basada en
el esencialismo histdrico, segin el cual los vascos (euskaldunes o de apelli-
do) venian desde el principio de los tiempos, y tenia que hacerlo siendo con-
siderado por el nacionalismo como un fordneo de familia y como miembro
de un partido ‘advenedizo’ y ajeno al sentimiento y a la esencia del pais. Y

185 Correo, 20-2-09 (25), “Dejarse hacer la campafia”, José Luis Zubizarreta.
186 Correo, 15-2-09 (25), “La clave es no dar miedo”, Olatz Barriuso.
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prometia deslegitimar socialmente al terrorismo en la educacién y medios de
comunicacion, hacer eficaz a la Ertzaintza en su lucha antiterrorista, ademas
de reformar de manera consensuada el Estatuto y luchar contra la crisis eco-
némica. En definitiva, la alternativa trataba de conseguir que los vascos fue-
sen iguales, independientemente de su origen e ideologia'®’. Por ello, los
socialistas seguian con su objetivo de desenmascarar al Ibarretxe electoral y
sustituirlo por el preelectoral y postelectoral soberanista que dividia y
enfrentaba a los vascos. Frente a la falsa dicotomia nacionalista-no naciona-
lista del PNV, estaba la division entre el pasado y el futuro, entre elegir a un
conservador o elegir a un progresista'®s,

Se trataba del cambio sin revanchas, repetia el candidato Lépez, que se
defendia de los ataques nacionalistas diciendo que tras los avances y progre-
sos realizados en Euskadi siempre habia estado un socialistas. Ruvalcaba
insistia en que no habia persecucion ideoldgica en impedir que las dos listas
radicales estuvieran presentes en las elecciones, ya que en el Parlamento vas-
co habria formaciones defensoras de la independencia o de la consulta. Sim-
plemente, no estarfan presentes ‘los apéndices de ETA’. Rubalcaba recono-
cié que “hubo afios en los que pensamos que Batasuna podia ser su cauce
para incorporarse a la democracia”. La alternativa era o urnas o pistolas, de
manera que Batasuna o rompia con ETA o la convencia para que dejase las
armas. Mientras no hiciera nada de esto, no estaria en las instituciones. Tal
posicién, conocida por el PNV e Ibarretxe, era considerada por el naciona-
lismo como electoralista. Ruvalcaba, no obstante, defendié que habia que
cerrar una etapa de gobiernos que daban muestras de cansancio. ;Cémo un
partido, el PNV, en crisis podia sacar de la crisis econémica a Euskadi?'®.
José Antonio Pastor reconoci6 la herencia positiva de todos los lehendakaris
desde Rubial hasta Ardanza, salvo en el caso de Ibarretxe. Y “;por qué se le
va a recordar a Ibarretxe? Por la bronca, la division. Esa es su triste histo-
ria”!%,

Bajo la presion de los gritos de los simpatizantes de la izquierda abert-
zale el candidato socialista anuncid el acuerdo entre el Gobierno central e
Iberdrola de crear en Euskadi un centro de investigacion de energias renova-
bles y present6 el Plan de Revitalizacién de barrios para desarrollar “‘el incre-
mento de la seguridad ciudadana, la erradicacién de la infravivienda, el dis-
curso al comercio de proximidad, la ampliacion de la red de centros de salud
y la apertura fuera de horario escolar de los centros publicos de ensefian-

187 El Pais, 15-2-09 (8.9). “El linaje de Aitor”, José Luis Barberfa.

188 Correo, 15-2-09 (33). La prensa del dfa informé del ataque de desconocidos a la sede
del PSE en Elorrio con pintadas a favor de D3M.

189 Correo, 16-2-09 (27).

19 Deia, 16-2-09 (22). Ver también El Mundo 16-2-09 (6).

191 Deia, 17-2-09 (29).
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Za”191.

El cambio al que se referia el candidato socialista tenia por eje el del
maximo consenso posible en la formacién de gobierno, y dos incompatibili-
dades, la del PP con su antinacionalismo y antisocialismo y la de Ibarretxe
con su juego permanente por la division y el enfrentamiento que excluia a
mds de la mitad de los ciudadanos vascos. El centro de decision con el triun-
fo socialista —en contra de las acusaciones nacionalistas de que estaria en
Madrid— “no va a estar fuera de Ajuria Enea, no va a estar en la sede de Sabin
Etxea”. Esto era una denuncia de que las decisiones de los gobiernos nacio-
nalistas no las tomaba el gobierno, sino el PNV. Este y sus compaiieros del
gobierno tripartito eran el dnico frente que habia existido en los dltimos
afios, “la coalicién para la independencia de Ibarretxe”, en la que Ezker
Batua era el “acompafiante mudo, que dice que son de izquierdas cuando se
han dedicado sélo a asumir todos los planteamientos soberanistas con tal de
seguir en el poder”. También era parte del cambio la actualizacién del Esta-
tuto, que de ninguna manera iba a ser una reduccion de su contenido. La
intencién del candidato en esta materia era “resolver definitivamente el capi-
tulo de las transferencias pendientes”, teniendo en cuenta que el acuerdo
pendiente de lograr estaba en Euskadi y estando “dispuesto a llegar a acuer-
dos para definir cudles (eran) las materias y transferencias pendientes y solu-
cionarlo definitivamente, incluso con algunas nuevas que podamos decidir”.
En este sentido, resultaba imprescindible “recuperar el entendimiento y el
pacto entre todos. Quien piense que el Estatuto es sélo un listado de transfe-
rencias es que no ha entendido nada. Es un marco de autogobierno enorme,
pero también un triple pacto —término, en mi opinién, inadecuado para
expresar el caricter federal del Estado espafiol de acuerdo con la Constitu-
cién de 1978- entre vascos, entre las instituciones y territorios que confor-
man el Pafs Vasco, y entre los vascos y el conjunto de los espafioles”!?2, Este
concepto de ‘pacto’ es una servidumbre mds que el socialismo asume de la
cultura politica nacionalista del ‘pactismo’, concepto que en manos naciona-
listas tiene muy poco que ver con el de federalismo y mucho con formas
medievales de organizacion politica.

En la presentacion del “Manifiesto por la Igualdad”, Lépez prometié la
paridad en el gobierno y en los salarios, pero, ante su adversario principal, el
PNV, arremeti6 contra el discurso del miedo de Ibarretxe que anunciaba toda
clase de males, si el PNV salia del gobierno. La victoria socialista no pon-
dria en peligro ni autogobierno, ni ikurrifia, ni concierto, sino inicamente los
“cémodos sillones del poder”. El mensaje socialista, que tenia los pilares de
la unidad, suma y acuerdo, se presentaba como un muro de contencién con-
tra los ataques del PNV, de manera que lo unico que peligraba era “la divi-

192 Correo, 18-2-09 (23).
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sidn, la falta de cooperacidn entre gobiernos o entre territorios que Ibarretxe
ha alimentado de forma irresponsable durante estos diez afios”. El PP, sin
embargo, hacfa politica desde la trinchera!®3.

Algunas palabras en un tono més alto que lo habitual fueron las dirigi-
das en respuesta a la afirmacién de Erkoreka de que la victoria de Lopez era
tan dificil “como ver volar un cerdo”. El candidato socialista la interpreté
como un insulto a sus votantes y una muestra del sentido patrimonialista de
los nacionalistas segtin el cual “Euskadi es su batzoki particular. Lo siento
por él — afiadi6é — porque cuando mire para arriba va a ver un cielo totalmen-
te encapotado, no de cerdos voladores, sino de gente que no esta dispuesta a
seguir aguantando la chuleria de quien se cree que le corresponde el poder
por derecho divino”!%4,

En una mezcla de imagen de partido y de critica al PNV y al gobierno
vasco, José Antonio Pastor reconocié que la situaciéon econémica estaba ocu-
pando el centro de los discursos politicos de la campaiia, cosa de la que el
PNV se habia dado cuenta tarde, después de diez afios sin tocar el tema. La
propuesta socialista, a partir de una saneada economia vasca gracias al con-
cierto, consistia en un gran acuerdo politico y social y en la colaboracién con
los gobiernos autonémicos, de Espaifia y de Europa. “Esos discursos de que
la crisis se resuelve aqui, ademds de aldeanos, son mentirosos”. Frente a la
prioridad politica del PNV, soberanismo y derecho a decidir, la prioridad
socialista serfa el autogobierno al servicio del ciudadano. La reunién de Iba-
rretxe, por ejemplo, con los empresarios habia sido s6lo para que apoyasen
su plan y, si no se habia producido la transferencia de las politicas activas de
empleo, era por la exigencia del gobierno vasco de afiadir la gestién de la
seguridad social, no por el gobierno central o el partido socialista. Pastor no
entendia qué significaba el ‘concierto politico’ y creia que no hacia falta nin-
gln instrumento extraflo para enfrentarse con los problemas politicos. Era
suficiente recurrir al didlogo y aplicar el Estatuto de Autonomia. Reconocia
que el PSE, para gobernar, tendria que recurrir a pactos, cosa que era lo habi-
tual en la politica vasca y el propio PSE lo habia practicado apoyando al
gobierno vasco en la anterior legislatura, que habria quedado en blanco sin
su ayuda. La afirmacién de Urkullu de que habia un tripartito ‘antinatural’
entre PSE-PP y UPyD era pura imaginacién. “El tnico tres en uno que ha
funcionado estos afios es el tripartito del sefior Ibarretxe”. EI PSE no com-
partia la politica frentista y, refiriéndose tcitamente a lo ocurrido en las elec-
ciones de 2001, manifesté que aquel experimento fallido no se volveria a
repetir. El PSE estaria abierto al didlogo con todos los partidos, pero “de la

193 Correo, 19-2-09 (22).

194 Correo, 19-2-09 (25).

195 Deia, 19-2-09 (33). Entrevista de Miriam Védzquez a José Antonio Pastor, nimero dos
del PSE por Bizkaia.
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politica de pactos se habla cuando se saben los resultados™!*>.

La ministra Garmendia ratifico el anuncio de Lopez sobre el convenio
entre el ministerio e Iberdrola de crear un centro de investigacion de energi-
as renovables y medio ambiente en Euskadi, proyecto por el que L6pez habia
sido calificado de mentiroso y de vender humo por el PNV. Las conversacio-
nes se iniciaron hacia un mes y no estaban vinculadas a la negociacion de los
presupuestos a final de afio, cosa que habia dicho Urkullu, ni tampoco al que
promovia el Gobierno vasco en Vitoria. La ministra reproché que el gobier-
no vasco fuese el Gnico que no habia cursado ninguna solicitud de reunién
con su ministerio para presentar su proyecto y solicitar ayuda. “Sé, dijo, de
las iniciativas de la consejeria vasca porque me reino con los agentes de I+D
vascos y me lo cuentan”'®. En el mismo acto, en que intervino la ministra,
Lépez se comprometié a elevar al 2% del PIB el gasto en [+D+i'"".

Zapatero recordé en San Sebastidn el fracasado plan de paz, sus encuen-
tros con Ibarretxe, en los que se perdia con sus planes y en los que jamés le
planteaba los problemas de los jévenes ni los problemas sociales, y las ini-
ciativas més valoradas por la juventud tales como la retirada de las tropas de
Irak, el matrimonio entre homosexuales o la ley de igualdad. Y prometi6 la
lucha contra el machismo, la investigacién con cédulas madre y el manteni-
miento de las politicas sociales a pesar de la crisis. De Lépez dijo que esta-
ba tranquilo y contento; que era fiel a su proyecto y abierto con quien no pen-
saba como él y, afiadid, que encontraba al PNV muy nervioso!*s.

Ante la insistencia del PNV en el frente espafiolista, Lépez dijo que lo
unico que habia era la conviccién de que perderia el poder que consideraba
suyo y que, por ello, intentaba crear miedo diciendo mentiras como la des-
truccion del autogobierno y la identidad vasca por parte de los socialistas. En
realidad, ante el intento jeltzale de dividir y hacer ciudadanos de primera y
de segunda, el PSE pretendia un “pafs de todos y para todos”, pero sin un PP
en el gobierno en permanente oposicidén al nacionalismo y al socialismo y sin
un Ibarretxe imponiendo patrias excluyentes. La peticién de voto se dirigfia,
también, a los votantes de EB “defraudados con un Madrazo que ha sido el
acompafiante mudo de todos los planes soberanistas de este pais™!®.

Una vez més, la lucha contra el terrorismo ocup6 la intervencion del can-
didato socialista en busca de su deslegitimacién y del consenso entre todos
los partidos. Los terroristas tenian que perder toda esperanza, porque enfren-
te tenfan a una democracia. Contra el terrorismo se podia hacer mucho mas
que pedir que desapareciera —en tacita referencia al PNV—-. Su intencién era
potenciar la eficacia de la policia auténoma y su coordinacién con las demads

19 Correo, 20-2-09 (21).
197 Deia, 20-2-09 (36).

198 Correo, 21-2-09 (22).
199 Correo, 22-2-09 (34).
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fuerzas del Estado. Y —también, en critica tacita a los distintos nacionalis-
mos—, defendié que no se podia permanentemente cuestionar la democracia.
Su compromiso era el de prestigiar el Estado de Derecho y luchar contra “las
falsas equidistancias entre una organizacion terrorista y una Policia y unos
jueces que la persiguen para defender a los ciudadanos™?%,

En distintas entrevistas el candidato socialista expuso, de nuevo, la par-
te del programa socialista electoral que habia venido proclamando en la cam-
paia. Insisti6 en que seria suicida apoyar al PNV y que no aceptaria ser vice-
lehendakari con Ibarretxe, en la actualidad disfrazado de moderado, que
seguia siendo el mismo de la independencia, soberanismo y Lizarra, con sus
obsesiones y con su patria exclusiva y excluyente. Lo importante era la ciu-
dadania y, si hubiera consenso sobre un nuevo Estatuto, siempre por delante
estarian los ciudadanos y la colaboracion y la cooperacion entre el Gobierno
vasco y el de Espafa. El se presentaba como el candidato del acuerdo, del
entendimiento y del pacto entre diferentes, con proyecto politico propio, y
buscando una mayoria suficiente que le permitiera gobernar con las menores
hipotecas posibles. Abierto a todos, su programa de gobierno esperaba saber
quién estaba dispuesto a apoyarlo, pero no iba a buscar el apoyo de Rosa
Diez, aunque lo necesitara. Su bandera era la de la transparencia y la corres-
pondiente fiscalidad desde el dltimo euro hasta la etapa anterior del gobier-
no del PNV. El asunto de la caceria del ministro Bermejo no habia gustado
a ninguln socialista y no habia sido oportuna, pero ello no debia impedir la
investigacion de la posible corrupcién del PP, aunque en su opinién, la mayo-
ria de los concejales populares eran honrados y honestos. La ilegalizacién de
las listas de Askatasuna y D3M no era una cuestidn electoralista, sino de
Estado de Derecho, en el que habia que impedir la presencia de formaciones
politicas en instituciones que servian para financiar al terrorismo. En este
punto no cabian célculos ni ambigiiedades como las de Ibarretxe ni tampoco
intervenciones como las del obispo de San Sebastidn. “Las declaraciones de
Uriarte son impresentables y dan aliento a quienes siguen dando cobertura a
los que asesinan en este pais. La Iglesia tiene que plantearse esto de manera
mucho maés seria. Afortunadamente, la Iglesia vasca no influye practicamen-
te nada, aunque siga empefiada en hacer politica, y de la peor, desde los pul-
pitos. Su doble moral es insoportable. Ademas, lo que dice el obispo es fal-
so; aqui no hay ninguna idea ilegalizada. Quien quiera votar independencia,
autodeterminacion o soberania tiene un montén de opciones, desde el PNV
a Aralar. Lo que no es posible es dar el voto a la violencia”. La reunién con
Otegi no fue un error, sino una oportunidad para la paz, que resultd inditil por
no romper con la banda terrorista. Ahora ya no habia ninguna posibilidad de
recibir a Otegi. Todos los votos del PSE estaban disponibles, por el contra-

200 Correo, 23-2-09 (23).
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rio, para desbancar de las alcaldias a ANV. En su opinion, el distanciamien-
to con el PNV no acarrearia problemas para Zapatero, porque podia haber
acuerdos entre PSE y otros partidos. Por otra parte, todos los socialistas esta-
ban de acuerdo con el PSE, es decir, habia “complicidad absoluta entre Zapa-
tero y nosotros”. Y ante la afirmacién frecuente de que Ibarretxe era el mejor
colocado, ya que en el Pais Vasco las cuentas iban mejor y la crisis era
menor, el candidato socialista pensaba que Ibarretxe habia ocultado que en
el dltimo cuatrimestre la tasa de crecimiento del paro era un 40% superior en
Euskadi que en el resto de Espaiia y, asimismo, que los precios eran los mas
caros de Espafia. Ibarretxe, el gestor, no habia hecho nada més que generar
inestabilidad e inseguridad. Dada la enorme crisis del momento, sus prime-
ras acciones de gobierno previstas eran la convocatoria de sindicatos y
empresarios para elaborar un plan de choque, hablar con todos los partidos
para recuperar la unidad contra el terrorismo y la relativa a la educacién, el
eje del cambio, donde el euskera y el castellano iban a ser las lenguas vehi-
culares ademaés del inglés. Desde el punto de vista del ejercicio profesional,
el euskera era necesario para el desarrollo de determinados trabajos, pero en
otros debia imperar la profesionalidad. Lo contrario servia para crear con-
flictos innecesarios e incomprensibles y, ademds, para generar rechazo
social. En la cuestion de la fusion de las cajas de ahorro vascas, que el PNV
habia utilizado para criticar al PSE, estaba a favor de su fusién, pero el PNV
no quiso aclarar la finalidad de la fusidn (si ganar dinero o apoyar proyectos
empresariales) ni el concepto de obra social. Sobre la identidad vasca afir-
maba que conocia a 2.200.000 identidades y que la identidad no se podia uti-
lizar para dividir a los ciudadanos; “por eso, yo por encima de la identidad
pongo la ciudadania, porque ésta nos hace iguales, nos da derechos, obliga-
ciones, libertades. Una cosa es usar un concepto de nacién cultural, lingiiis-
tica, simbdlica, tradicional. Y otra cosa es la comunidad politica, que la cons-
truimos entre todos los ciudadanos y se llama Euskadi”. Ni €l ni los socialis-
tas necesitaban reivindicar su vasquismo ni la ikurrifia, como si fuera una
bandera de conveniencia, porque siempre lo habian hecho y, ademds, habian
estado “en el primer gobierno vasco, en el exilio...”; el tiempo de jugar con
los simbolos con sentido “patrimonialista y chulesco” ya habia pasado “y
verdn a cerdos volando”. Y, para terminar, el candidato socialista defendi6 la
dispersion de los presos, en cuanto parte de la politica antiterrorista, y su
experiencia de gestién, de ninguna manera inferior a la de Ibarretxe, que
nombré vicelehendakari a quien sélo habia sido secretaria de actas del Eus-

201 EI Mundo, 23-2-09 (6-7) y Deia, 26-2-09 (38-39), entrevistas a Patxi L6pez. En la
entrevista de El Pais 26-2-09, (6-7) repite los mismos contenidos y es explicito, ante la acu-
sacion de cdlculo electoral en las ilegalizaciones, en decir que obedecian a “una cuestiéon de
principio. El tnico cdlculo electoral lo ha hecho él (Ibarretxe), que queria salir de nuevo con
los votos de los que amparan la violencia” (p.6).
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kadi Buru Batzar?!.

A la bomba que puso ETA en la sede socialista de Lazkao sigui6é una
fuerte respuesta socialista que no afiadia nada especial, pero situd a todo el
nacionalismo en el centro de sus criticas al terrorismo. El “estoy harto” del
candidato socialista se podia extender, en primer lugar, al rechazo de ETA.
“No tienen nada que hacer, somos maés fuertes que ellos. No vamos a retro-
ceder ni un milimetro. No nos van a callar”. En segundo lugar, al alcalde jelt-
zale de Lazkao, por “decir antes de condenar el atentado que estaba en con-
tra de la Ley de Partidos y que comprendia que habia una parte de la socie-
dad vasca que no podia tener voz. ;Qué quiere decir? ;Qué como no tienen
voz tienen que poner bombas o que los que ponen bombas tienen que tener
voz?”Y, en tercer lugar, a Ibarretxe y al PNV por deslegitimar estas eleccio-
nes al asegurar que los socialistas hacian calculos electorales “al impedir que
ETA (tuviera) voz en el Parlamento”. Era, precisamente, Ibarretxe el que
hacia las cuentas con los votos de la izquierda abertzale, como hizo en 1998
y en 2001. Ahora iba a ser imposible. Pero, no obstante, el PNV estaba rea-
lizando una campaiia de ser simpdtico con el mundo abertzale radical y, a la
vez, de meter miedo, cuando los violentos no tenian sitio en las institucio-
nes. No valia decir jfuera ETA!, si después se pretendia que sus amigos
entrasen en el Parlamento. “Basta ya de ambigiiedades insoportables y de
guifios permanentes al abertzalismo radical”. En su discurso de campaiia
Ibarretxe se escondia detras del “disfraz de buen gestor cuando no ha gestio-
nado nada en este pais, sélo planes y consultas que han dividido y enfrenta-
do a la sociedad vasca”. Porque el tnico frente que habia habido y que exis-
tirfa, si ganaba Ibarretxe, era el que ya habia creado con la coalicién del tri-
partito buscando la independencia durante diez afios sin hablar con nadie que
no le diese la razén?2.

Felipe Gonzdlez vino a confirmar la actitud de los socialistas vascos de
no renunciar al gobierno. “No caigas —le dijo al candidato socialista— en la
tentacion de no ser lehendakari”. (Segin otra versién: “No sucumbas a la
tentacion de renunciar a presentar tu candidatura a lehendakari. Te lo diga
quien te lo diga. No es que sea tu oportunidad. Es tu responsabilidad™)?%,
Esto era un claro apoyo a una de las opciones que se barajaban, la libertad
total de PSE para formar gobierno o la imposicién de Zapatero, que, por cier-
to, habia defendido en publico la primera opcidn, pero, no obstante, se utili-

202 Correo, 24-2-09 (25). Deia, en su editorial “Bermejo dimite de un gobierno en crisis”
del 24-2-09 (27), escribia que la dimisién del ministro Bermejo demostraba que el gobier-
no socialista central estaba en crisis y en un estado lamentable. Zapatero, por su parte, iba
debilitdndose cada vez mds.

203 Correo, 26-2-09 (32), “Preposteracion”, José Luis Zubizarreta, que interpreta a F.
Gonzalez diciendo lo que cree conveniente para un sector del electorado antes de tiempo y
en contra de la prudencia y silencio de sus compaiieros socialistas. Tal vez, en mi opinidn,
el autor exagera. El pacto entre populares y socialistas era manifiesto.

Estudios de Deusto
71 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/2, Bilbao, julio-diciembre 2010, pags. 97-172 167



Andlisis critico del discurso politico en la prensa escrita Ignacio Marfa Beobide Ezpeleta

zaba el argumento de que cierto sector del partido preferia dejar via libre al
PNV con tal de garantizar su apoyo en el Congreso de los diputados. Lépez,
segtn el criterio de Gonzélez, tenia que estar en el poder dos legislaturas;
seria el tiempo necesario para que el PNV se recompusiera y volviese a su
mejor tradicién dejando de lado la “década perdida” del Pacto de Lizarra
(1998-2008). El PNV necesitaba tranquilidad y aceptar la derrota como la
regla de la democracia, “pero no tienen pinta de saber perder; por eso meten
miedo a la gente”. A Egibar le recordé sus pactos con ETA-Batasuna de
1998, la liquidacion del gobierno Ardanza y la etapa de acumulacién nacio-
nalista, con la acusacién afiadida de que estuvo “pactando con ETA-Batasu-
na incluso quién iba a ser el lehendakari de Euskadi”. Lopez, por su parte,
arremetié contra una de las “consignas baratas” de Ibarretxe de que los
socialistas del Pais Vasco no eran vascos diciendo: “somos los que nos levan-
tamos cada mafiana y arriesgamos la vida”. Los nacionalistas, afiadia, inten-
taban meter miedo anunciando “retrocesos apocalipticos”, si perdian el
poder. “Denuncian ataques a su nave nodriza que s6lo estdn en la galaxia de
su cabeza”. En realidad, el PNV temia perder el poder que “cree que le per-
tenece por derecho divino™?%4,

Del discurso socialista fueron criticados tres puntos relativos a las acu-
saciones socialistas contra Ibarretxe, la politica lingiiistica y el acceso de un
socialista al Gobierno de Euskadi. La violencia de ETA en la campafia, escri-
bia X. Gurrutxaga, era contraria a la voluntad de los vascos expresada demo-
craticamente. ETA no estaba de acuerdo con la opinién de los vascos y, aun-
que no podia determinar las decisiones de los partidos, buscaba el enfrenta-
miento entre ellos. Tanto la democracia como el sentido comiin exigian
evitar tal enfrentamiento, pero la acusacién socialista de que Ibarretxe que-
ria dar voz a los que ponian bombas era “muy fuerte” y, por afiadidura, no
favorecian al candidato socialista “ni politica ni electoralmente™%. La pro-
puesta sobre politica lingiiistica, Euskera en libertad, darfa lugar a una poli-
tica activa en contra del euskera y de la ciudadania euskaldun, tal y como
habia ocurrido en Navarra®. Y desde una perspectiva independentista y en
buena medida utdpica —sistema democratico de base, seguridad de conseguir
un Estado independiente y estructura horizontal en la toma de decisiones— no
resultaba indiferente el inquilino de Ajuria Enea. Lopez era el zorro en un
gallinero capaz de convertir su cargo en vitalicio y de alimentar con dinero
publico a cientos de gorrones y de poner en juego la educacion y el futuro®”’,

La critica al discurso socialista afiadié un punto mads, dirigido contra la

24 Correo, 25-2-09 (27) y El Pais 25-2-09 (1).

205 Correo, 25-2-09 (27), “Que no nos enreden”, Xavier Gurrutxaga.

206 Deja, 25-2-09 (26), “La politica lingiiistica de los compaifieros navarros de Patxi
Lépez”, Enrique Diez de Ulzurrun.

207 Deia, 25-2- 09 (26), “El zorro en el gallinero, Lopez en Ajuria Enea”, J. M. Agirre y
otros miembros de Euskaria.

Estudios de Deusto
168 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/2, Bilbao, julio-diciembre 2010, pags. 97-172 72



Andlisis critico del discurso politico en la prensa escrita Ignacio Marfa Beobide Ezpeleta

tactica seguida en su oposicidn y denuncia del candidato del PNV. Ibarretxe,
como ya se ha recogido, se presenté como el gestor de la crisis y defensor
del autogobierno para el bienestar dejando de lado su perfil politico anterior
y su correspondiente estrategia. El PSE, por el contrario, se habia centrado
en la critica al PNV en el Ibarretxe politico de la consulta y esto era “un
error”’, porque ignoraba el desarrollo econémico y acusaba a Ibarretxe de
haber sido un obstéculo a tal desarrollo. “El empefio legitimo de querer con-
figurar un futuro sin Ibarretxe, no debe llevar a los socialistas a negar la rea-
lidad. Una realidad que también ellos han contribuido a crear con su politi-
ca de colaboracién en el Parlamento”?®. El articulo acertaba en destacar la
disparidad entre el planteamiento nacionalista de la campafia, un plantea-
miento econémico, y la respuesta politica del PSE a la misma, pero s6lo
superficialmente. En primer lugar, porque el disefio de campafia del PNV
también fue politico y el abandono de la via independentista no fue mas que
aparente. Y, en segundo lugar, porque el PSE no erré en seguir presentando
al candidato nacionalista como ‘soberanista’, sino en no extender su critica
a la politica anterior, tanto econémica como de gasto, ya que se limit6 a des-
autorizarla en unas pocas frases sin ningun tipo de desarrollo. Ni siquiera los
analistas y criticos hicieron este trabajo. El PSE no lo hizo en la campafia y
no lo haria después desde el gobierno.

En el dltimo gran acto politico los socialistas vivieron una situacién de
euforia con la presencia de Zapatero y Lopez. El primero se presentd dicien-
do que habia venido a celebrar la victoria en las elecciones, un dia histérico
para el PSE, pidi¢ el voto de la margen izquierda y prometié un gobierno de
futuro, lo contrario que los gobiernos de Ibarretxe, porque la eleccién no era
entre nacionalismo y no nacionalismo, sino entre progreso y conservaduris-
mo —tal como repetidamente se habia dicho en la campaifia—. “Estoy orgullo-
so —dijo— de vivir este momento de nuestra historia. Hemos sabido esperar y
nos lo merecemos”. El segundo defendio el pactismo, la unidad de todos los
vascos e, incluso, pidi6 el voto de los nacionalistas a quienes Ibarretxe daba
miedo. Su memoria recordd el socialismo vasco y, también, el legado de
Rubial y de José Antonio Agirre?®. En este sentido, Lopez recordd su forma-
cién en la margen izquierda en cuanto garantia de unidad e integracién de la
sociedad vasca. “Lo hago, dijo, con humildad y respeto, respeto a la identi-
dad vasca, a la cultura de Euskadi, al Euskara y a la ikurrifia™?'°.

El candidato socialista termind su campaiia recorriendo el camino que
separaba su pueblo natal, Portugalete, de Vitoria, sede del Gobierno vasco,
como se quisiera representar la andadura que, por primera vez, iba a llevar a
un socialista a ser Lehendakari. El camino estuvo salpicado de paradas e

208 Correo, 27-2-09 (33), “Cada uno a lo suyo”, Xabier Gurrutxaga.
209 Correo, 27-2-09 (27).
210 B Mundo, 27-2-09 (4).
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intervenciones, en las que se repitié lo dicho en la campaiia, pero con mas
fuerza y emocion: la ocultacién por Ibarretxe de sus verdaderos planes sobe-
ranistas, el orgullo de ser socialista, el entendimiento entre todas las fuerzas
democriticas, la paz, la recuperacion de la ilusién, la movilizacién por el
voto “de esperanza para gobernar sin hipotecas” y la Euskadi unida en la que
la diversidad “es nuestra mayor fuerza”. El objetivo electoral era llegar por
primera vez a Ajuria Enea?!!.

CONCLUSIONES

El discurso politico de la campafia de los dos principales partidos, Parti-
do Nacionalista Vasco y Partido Socialista de Euskadi, se planted entre la
continuidad y el cambio, es decir, entre la continuidad del nacionalismo o la
alternativa socialista en el Gobierno autonémico vasco. Con diversos argu-
mentos, centrados en la defensa del bienestar y en la identidad colectiva de
los vascos, en el caso nacionalista, y, en el socialista, en la unidad de los vas-
cos, integracion de identidades y antiterrorismo activo, ambos partidos trata-
ron de defender sus objetivos.

En cuanto al trabajo de los comentaristas, cabe decir lo siguiente:

— en el tipo de campafia abundan los juicios de valor injustificados (cam-
pafia aburrida, sosa, sin garra, sin debate, sin propuestas relevantes),
cuando, por primera vez, estaba en cuestion el cambio de gobierno;
hay, asi mismo, pretensiones excesivas (explicar el tipo de gobierno y
el alcance del cambio a partir de las formas o tipo de la campaiia),
explicaciones gratuitas (la moderacion buscaba evitar la abstencion, o,
incluso, la normalizacién, que no se habia producido, estaba en el ori-
gen de tal moderacién) y valoraciones positivas bien razonadas (el
sosiego de la campaifia rebajaba la tensién, el enfrentamiento y era un
alivio ante la crisis y el fanatismo);

— ante la triada formada por ETA, Batasuna y las listas ilegalizadas se
produce un problema metodoldgico claro; por un lado, se realiza un
andlisis individualizado de todos sus componentes; es el planteamien-
to nacionalista, que le permite condenar a ETA, rechazar la politica de
la izquierda abertzale y, a la vez, condenar la ley de partidos, las ilega-
lizaciones y la democracia espafiola, y defender la presencia de la
izquierda abertzale en el Parlamento y, también, a los vascos que no
podian ser representados; este planteamiento margina todo andlisis
sobre la posible relacion entre tales elementos (v. g. de ayuda y some-
timiento de las organizaciones prohibidas a ETA y al radicalismo

211 Correo, 28-2-09 (21).

Estudios de Deusto
170 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/2, Bilbao, julio-diciembre 2010, pags. 97-172 74



Andlisis critico del discurso politico en la prensa escrita Ignacio Marfa Beobide Ezpeleta

75

abertzale); por otro lado, se hace un planteamiento, tacito o expreso, a
partir del supuesto de la interdependencia e interconexién entre todas
las partes, que da lugar a un andlisis del terrorismo de ETA, victimas,
la ley (Derecho), democracia, elecciones, representacion e ilegaliza-
ciones en cuanto integrantes de un todo indivisible con la conclusién
de que las ilegalizaciones no sélo no atentan a la libertad y la demo-
cracia, sino que las fortalecen;

en cuanto a la formacién de gobierno se produjo un abuso notable de
cébalas y predicciones de todo tipo de (tripartitos, cuatripartitos,
nacionalistas...) a partir de datos poco claros; entre otras previsiones,
la mas apoyada en las encuestas y defendida por el nacionalismo y la
linea editorial de El Correo, un gobierno de mayorias amplias e inte-
gradoras formadas por los dos grandes partidos para realizar los pro-
yectos que necesitaba el pafs, era un imposible en aquel momento y
manifiestamente contraria a los discursos politicos de los dos primeros
partidos; més razonable, aunque demasiado optimista, era la propues-
ta de gobiernos con el PNV en la oposicion para que se reconvirtiera e
hiciera posible el gobierno de amplias mayorias; la critica, en general,
vio hacia el final de la campaiia que, dadas las circunstancias, los son-
deos y el precedente navarro, un gobierno socialista en minoria con el
apoyo parlamentario del PP tenia serias probabilidades;

en la campafia del PNV cabe observar un total y absoluto monolitismo;
partido, politicos, comentaristas, analistas, prensa nacionalista y plata-
formas (v. g. ‘Hemen Ibarretxe’) dijeron exactamente lo mismo; no
hay funcidn critica dentro del espacio nacionalista; aquélla se redujo a
un esquema laudatorio del discurso nacionalista, lo propio de un espa-
cio cerrado, impenetrable y dogmaético; ahora bien, la prensa naciona-
lista hizo la critica de los demds partidos —la critica a ETA y la izquier-
da abertzale se quedd en la mera condena—, esencialmente del PSE,
pero repitiendo lo que decia el discurso nacionalista; todos leyeron el
mismo guién y dnicamente desde otros periddicos algiin nacionalista
dijo que el PNV no habia integrado en su visién de la sociedad vasca
el pluralismo social o que el candidato nacionalista no habia hecho la
autocritica de su gestion de gobierno, pero nada mas; la critica del dis-
curso nacionalista vino del resto de la prensa (principalmente el
Correo) y fue un anélisis, en lo substancial, del sistema de creencias y
valores que el nacionalismo venia expresando y expresé en su discur-
so de la campaia en cuanto fundamento de sus objetivos y estrategias;
fueron interpretados como predemocraticos, etnicistas, excluyentes y
antidemocréticos por ser contrarios a la libertad y a la igualdad y cau-
santes de la muerte civil de bastantes vascos; las mejores colaboracio-
nes y andlisis criticos, que fueron pocos, se produjeron aqui y pusieron
en cuestion la legitimidad del nacionalismo del PNV; salvo alguna
pequefia colaboracion, se echd de menos una respuesta al discurso
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nacionalista contra la crisis y, sobre todo, un andlisis de la politica eco-
némica y de gasto de los gobiernos de Ibarretxe; si bien la mayor infor-
macién recayé sobre el PSE, la atencién de los comentaristas fue
absorbida por el Partido Nacionalista vasco;

en la campafia socialista la prensa critica no destacd, ni aclar6, los
silencios del discurso socialista, que no eran, precisamente, los de
ocultar su futura formacién de gobierno, sino cémo pensaba llevar a
cabo la integracion de identidades excluyentes o el madximo consenso
en la formacién de gobierno o el pactismo o la unidad de los vascos sin
enfrentarse al nacionalismo, porque sin el abandono del etnicismo
esencialista y dogmadtico con su independencia y soberania, sin la
renuncia a un ‘nosotros’ y ‘pueblo’ prepoliticos y excluyentes y sin la
adscripcidn definitiva a los valores del liberalismo y del constituciona-
lismo no puede llegarse mds que a acuerdos ticticos y circunstanciales
con el nacionalismo; tampoco se preocupé de explicar la gestion del
gobierno del tripartito calificada de ‘mala, despilfarradora y corrupta’
por los socialistas; el discurso socialista dejé muchas incégnitas, que
los comentaristas y analistas no trataron; la prensa nacionalista arre-
meti6 contra el candidato del PSE por su critica a la politica del nacio-
nalismo sobre la presencia abertzale en el Parlamento y el ‘asalto’ de
los socialistas al gobierno desde las posiciones ideoldgicas anterior-
mente descritas; asi mismo, y con afirmaciones mds duras y agresivas
que el propio discurso nacionalista, denuncié que el socialismo ocul-
taba la orientacion del cambio y los propdsitos antivascos y antieuske-
ra; cierto sector critico de la prensa no nacionalista destacd, por el con-
trario, el complejo de ‘vasquismo’ y la asimilacién de la cultura nacio-
nalista que sufria el PSE.

En definitiva, la critica fue superior al discurso y, si bien todos los perio-

dicos cumplieron bdsicamente con su funcién de informar, tinicamente los
periddicos libres de servidumbres a un Partido Politico, salvo criticas limita-
das al terrorismo, ofrecieron con cuentagotas andlisis, criterios y valoracio-
nes positivas para la formacién de opinidn.

172

Estudios de Deusto
ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/2, Bilbao, julio-diciembre 2010, pags. 97-172 76



La politica criminal securitaria en la reforma penal de 2010*

Juan Ignacio Echano Basaldua
Catedrético de Derecho penal
Universidad de Deusto

Recibido: 12.11.2010
Aceptado: 23.11.2010

Resumen: La seguridad ciudadana constituye el objeto de la politica criminal
que ha modulado el Derecho penal espafiol fruto de las reformas habidas, sobre
todo, a partir de 2003. Pero la intensificacién de la intervencion penal y la flexibi-
lizacién de las garantias que se ha producido de su mano, no se deben a un incre-
mento de la criminalidad sino a un cambio en la percepcién de la misma y en la
valoracion de que es objeto. Sus manifestaciones en la reforma de 2010 se produ-
cen sobre todo en algunos grupos de delitos, en los que se hace patente un Dere-
cho penal cuyas penas pretenden en mayor medida la prevencion general positiva
(respuesta a la alarma social), la intimidacién y la neutralizacién del peligro que
representan los infractores, que su resocializacion; un Derecho penal que, por ello,
se escora peligrosamente hacia un derecho penal de peligrosidad, un derecho penal
de autor. Semejante deriva se hace acreedora de una severa critica, ya que el recur-
so practicamente exclusivo a la pena de prision, el endurecimiento de esta en su
duracién y régimen de cumplimiento, el incremento desorbitado del nimero de
reclusos, la limitacién en la vigencia de principios penales basicos, dificultan de
forma importante la legitimacion de tales medidas conforme a las pautas de un
estado social y democrético de Derecho.

Palabras clave: politica criminal securitaria, seguridad ciudadana, reforma
penal de 2010

Abstract: Citizen’s security constitutes the aim of the criminal policies carried
out in Spain from 2003. The increasing of criminal prosecution and the flexibiliza-
tion of the legal guarantees as measures implemented by these policies, are not,
however, based on a rise in criminality, since they constitute on the other hand the
result of a change in the perception of criminality. These measures implemented by
the 2010 Criminal Code Amendment Act are specially to be found on certain groups
of torts, where penalties tend mainly to a kind of positive general prevention (as an
answer to the social alarm), the intimidation and the neutralization of the danger
that lawbreakers represent, instead of their rehabilitation. It constitutes then a Cri-
minal Law based on danger, a Criminal Law for enemies. This sort of evolution des-
erves a hard critic, since serving time in prison almost as the only penalty, the
increase of the time to be served, the rise of the number of inmates and the limita-
tion of basic criminal guarantees make extraordinarly difficult the legitimacy and
compatibility of such mesures with the Rule of Law and the Welfare State model.

* El presente trabajo es una version reelaborada de la Leccion Inaugural del Curso 2010-
2011 en la Universidad de Deusto, que dedico a José Manuel Finez Ratén excelente juris-
ta, compafiero entrafiable y, por encima de todo, hombre de bien, cuyo reciente fallecimien-
to nos deja una ausencia dolorosa.
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Key words: securitarian criminal policies, citizen’s security, 2010 Criminal
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Sumario: I. Politica criminal securitaria y reformas actuales.—
II. Factores para su aceptacion. 1. Ausencia de incremento de la crimina-
lidad y su percepcion. 2. Cambio en la valoracién de la criminalidad.—
III. Manifestaciones en la reforma penal de 2010 (LO 5/2010). 1. Delin-
cuencia leve reiterada de cardcter patrimonial. 2. Delincuencia grave vio-
lenta, en especial, delitos sexuales y de terrorismo. 3. Criminalidad
organizada, especialmente, en el marco del terrorismo.—IV. Considera-
ciones criticas. V Consideracion final.

1. Politica criminal securitaria y reformas actuales

El 23 de diciembre entrard en vigor la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio'
2, la vigésimo quinta’ Ley Orgénica de reforma del C6digo Penal de 1995 (;!)*,

' La doctrina penal (DfAZ—MAROTO Y VILLAREJO, 2010, 19; GIMBERNAT
ORDEIG, 2010, 17; LUZON PENA et al., 2010, 6; MESTRE DELGADO, 2010, 11;
MUNOZ CONDE, 2010, 7) indica como fecha de entrada en vigor el dia 23 de diciembre
de 2010. En cambio, conforme a la doctrina de la Fiscalia General del Estado manifestada
en las Circulares 1/1995, 3/1996 y 1/2000 -referidas a la entrada en vigor de la Ley del Jura-
do, del Cédigo Penal y de la Ley de Responsabilidad penal de los menores-, que se remiten
a la doctrina jurisprudencial -STS, Sala 3.%, de 21. 12. 1987 y anteriores citadas en ella-, la
entrada en vigor se produciria el dia 24 de diciembre del mismo afio. La discrepancia radi-
ca en la interpretacion del art. 5 CC, que repercute en la forma en que se deba realizar el
computo de los seis meses de vacatio legis. La doctrina jurisprudencial actual, si bien con
alguna discrepancia, se inclina por la solucidn que ofrecen los autores antes citados (véase
BOCOS REDONDO, 2008, 1347 ss., y las SSTS y de las AAPP que recoge). Esta misma
interpretacion adopté también la FGE tras las circulares citadas en la Instruccién 5/2006.

2 La reforma que culmina la presente LO se inicié con el Anteproyecto aprobado por el
Consejo de Ministros el 13 julio 2006, que pasé a ser el Proyecto (121/000119) de LO por
la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal (BOCG 15 enero
2007, nim. 119-1, pags. 1 — 36). La disolucién de Las Cortes dio lugar a que el Proyecto
decayera, pero en la siguiente legislatura se iniciaron de nuevo los trabajos de reforma con
el Anteproyecto aprobado por el Consejo de Ministros el 13 noviembre 2008. Este Antepro-
yecto con distintas modificaciones llegd a ser el Proyecto (121/000052) de LO por la se
modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOCG 27 noviembre 2009,
nim. 52-1, pags. 1 —42), que super la tramitacién parlamentaria y fue aprobado definiti-
vamente por el Senado el 9 de junio de 2010 y publicado en el BOE el 23 de junio del mis-
mo afio. Véanse ALVAREZ GARCIA / GONZALEZ CUSSAC (Dirs.), 2010(a), 12 ss.;
SERRANO GOMEZ, 2010, 3 ss.

3 Asf la “Relacion de Legislacion modificadora del CP de 19957, que ofrece Cddigo
penal y legislacion complementaria, 36.* ed. a cargo de J. Diaz-Maroto, Ed. Civitas / Thom-
son Reuters, Madrid, 2010, pags. 15 s. QUINTERO OLIVARES, 2010, 15, indica, en cam-
bio, que es la vigésimo séptima reforma del Cédigo y MESTRE DELGADO, 2010, 7,
entiende que es la vigésimo cuarta.

4 Critico con tan frecuentes reformas se muestra MESTRE DELGADO, 2010, 7, que se
refiere al “extenuante proceso de reforma”, a “un proceso sucesivo e interminable de insa-
tisfaccion normativa™. Criticos también GONZALEZ CUSSAC, 2010, 39, que habla de
“reforma permanente”, y QUINTERO OLIVARES, 2010,15 ss., que recuerda que de pro-

Estudios de Deusto
174 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/2, Bilbao, julio-diciembre 2010, pags. 173-204 2



La politica criminal securitaria en la reforma penal de 2010 Juan Ignacio Echano Basaldua

“reforma de hondo calado™ como hace patente un dato que es meramente

cuantitativo, pero revelador: afecta a méds de 150 articulos®, es decir, al 25%
del CP. Esta reforma, aunque tiene una amplitud y complejidad que dificul-
tan caracterizarla’, no cabe duda de que continda la orientacién politico cri-
minal que iniciaron las precedentes, sefialadamente las Leyes Organicas 7,
11y 15 /20038

Para hacerse una idea cabal de lo que ésta orientacién supone, debe
tenerse presente que actualmente reforma significa expansion del Derecho
penal en extension y en intensidad: incremento de la intervencién penal con
flexibilizacién de las garantias®, en otras palabras, aumento del nimero de
delitos'® y ampliacién del 4mbito de lo punible de los ya existentes'', incre-

medio se produce una reforma cada nueve meses. Sin embargo, el legislador parece estar
satisfecho de tan desaforada actividad, ya que dice en el Predmbulo de la LO 5/2010 que
“La evolucion social de un sistema democratico avanzado [.. ] determina que el ordenamien-
to juridico esté sometido a un proceso constante de revision”. Punto de vista del que discre-
pa SILVA SANCHEZ, 2010, 1, cuando califica estas palabras del legislador de “loa al acti-
vismo legislativo” y de “implicita critica a una estabilidad que hasta hace poco era conside-
rada un valor de especial entidad en la legislacion penal”.

5 La expresi6n es de SILVA SANCHEZ, 2010, 1. Utiliza casi la misma expresién DIAZ-
MAROTO, 2010, 19, que se refiere al “profundo calado de la reforma”. Asimismo subrayan
la importancia de la reforma GONZALEZ CUSSAC, 2010, 39; MESTRE DELGADO,
2010, 5; QUINTERO OLIVARES, 2010, 18.

6 DIAZ-MATORO Y VILLAREJO, 2010, 21, indica que son exactamente 161.

7 SILVA SANCHEZ, 2010, 1; QUINTERO OLIVARES, 2010, 18.

8 Pone de relieve esta continuidad MUNOZ CONDE, 2010, 7.

9 SILVA SANCHEZ, 2009, 15; 2010, 2.

10°Segiin MESTRE DELGADO, 2010, 5, son diez los delitos nuevos que introduce la
presente LO. Ciertamente es discutible el criterio conforme al cual se otorga esta califica-
cién, pero pueden considerarse que son “delitos nuevos” los tipificados en los arts. 156 bis
(tréfico ilegal de 6rganos humanos); 172.3 (acoso inmobiliario); 173.1.3 (acoso laboral);
177 bis (trata de seres humanos); 183 bis (ciber acoso o child grooming); 197 (acceso no
autorizado a datos, programas,..., informaticos); 282 bis (estafa de inversiones); 286 bis
(corrupcion entre particulares y en el deporte); 570 bis, ter, quater (organizaciones y grupos
criminales); 616 ter, qudter (pirateria); y se podrian afiadir otros como 187.1 (solicitud,
aceptacion u obtencién a cambio de retribucidn de servicios sexuales por menores de 13
afios); 328.2, 3, 4 y 5 (delitos relacionados con la gestion de residuos téxicos) y 400 bis (uso
de documento auténtico por quien no estd legitimado).

1 Son muy numerosos los preceptos que en los que la LO 5/2010 amplia el 4mbito de lo
punible y/o crea tipos agravados, asi, p. €j. y sin dnimo de ser exhaustivo, en los delitos
sexuales los arts. 180.1.3.°, 181.2, 181.4, 187.2 y 189.1.a; en los delitos patrimoniales y
socioecondmicos los arts. 234, 235, 242.2, 248.2.c, 257.3 y 4,264, 284 y 301.1; en los deli-
tos sobre la ordenacion del territorio los arts. 319.1.2 y 320.1 y 2; en los delitos contra los
recursos naturales y el medio ambiente los arts. 325 y 329.1; en los delitos relativos a la pro-
teccion de la flora, fauna y animales domésticos los arts. 334.1, 336 y 337; en los delitos de
riesgo catastrofico los arts. 343.1, 345 y 348; en los delitos de falsedades documentales los
arts. 392.2 y 399.2; en los delitos contra la Administracién publica los arts. 419 y ss., 436,
439 y 445; en los delitos contra la Administracién de Justicia el art. 451.3.°. a; en los deli-
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mento del elenco de penas (y medidas de seguridad)'?, de las penas estable-
cidas para los distintos delitos'? y endurecimiento de las normas relativas a
su ejecucién', y flexibilizacion de las garantias'>. Ademds en la linea de
expansion de la intervencion penal debe destacarse en esta reforma, por su

tos relativos a la tenencia, trafico y depdsito de armas, municiones o explosivos los arts. 566
y 567; en los delitos de terrorismo los arts. 576.3 y 576 bis; y en los delitos contra la Comu-
nidad internacional los arts. 607, 607 bis, 612, 613 y 614.

12 La LO 5/2010 incluye en el elenco de penas la privacion de la patria potestad (art. 33,
39, 46), modifica la pena de localizacion permanente de forma relevante (art. 37) e incluye
una nueva medida de seguridad, la libertad vigilada (arts. 98 y 106).

13 Es muy amplio el nimero de preceptos en los que la presente LO incrementa la pena
asignada a distintos delitos. As{ entre otros, en los delitos sexuales: arts. 178, 180.1, 183,
187.1, 188, 189 y 189 bis; de descubrimiento y revelacion de secretos: art. 197.8; patrimo-
niales y socioecondmicos: arts. 245, 264 y 301; contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social: arts. 305, 306, 307, 308 y 309; contra los derechos de los ciudadanos extranjeros:
art. 318 bis.2 y 3; sobre la ordenacién del territorio: arts. 319.1, 2y 3 y 320.1 y 2; contra los
recursos naturales y el medio ambiente: arts. 325, 328.1 y 329.1; relativos a la proteccién de
la flora, fauna y animales domésticos: arts. 333, 334, 336 y 339; de trifico de drogas: art.
369 bis; contra la seguridad vial: art. 385 bis; contra la Administracién publica: arts. 419 y
ss., 428, 429, 439 y 445; contra la Comunidad Internacional: art. 616.

Ademas los arts. 192 y 579.3 establecen la medida de seguridad de libertad vigilada a
imponer tras el cumplimiento de la pena correspondiente en los delitos sexuales y de terro-
rismo respectivamente.

Por el contrario, los preceptos en los que pueden verse de una u otra forma una atempe-
racién de las penas son ciertamente muchos menos: arts. 250.1, 270. 1, Il y 274.2, II (deli-
tos patrimoniales y socioecondmicos); art. 325.2 (delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente); art. 368 (delitos de trafico de drogas); arts. 379.1 y 2, 384 y 385 ter (deli-
tos contra la seguridad vial); y arts. 387 y 399 bis (falsedades).

4 La LO 5/2010 atempera el alcance del periodo de seguridad como norma general,
pero lo endurece respecto de determinados delitos. En este sentido no puede decirse que
endurece el sistema de ejecucion de penas, pero mantiene el endurecimiento de las refor-
mas precedentes, en especial las de la LO 7/2003, relativas a la clasificacién o progresion
al tercer grado penitenciario, a los limites de la prisién en los casos de concurso real de
delitos y a la libertad condicional (sobre éstas reformas véase ACALE SANCHEZ, 2004,
1208 ss.).

15 SILVA SANCHEZ, 2010, 2. Es un lugar comiin en la doctrina subrayar la limitacién
de la vigencia que entrafian las reformas, para distintos principios de anclaje constitucional,
que fundamentan y, por tanto, limitan el poder sancionador del Estado, asi entre otros DIEZ
RIPOLLES, 2005, 30; GONZALEZ CUSSAC, 2003, 22 ss.; MAQUEDA ABREU, 2003,
10 s.; SANZ MORAN, 2004, 12. Véase el estudio de las reformas penales habidas hasta el
afio 2005, que hace MATA BARRANCO, 2007, 14 ss., desde la perspectiva de “los princi-
pios que deben definir toda intervencion penal”, en el que sefiala la quiebra que sufren el
principio de legalidad, de intervencién minima, de ofensividad, de culpabilidad (en su ver-
tiente de principio del hecho) y de proporcionalidad en sentido amplio (humanidad, igual-
dad y reinsercién social). La reforma de la LO 5/2010 continda, acentuando en algunos
casos, la linea emprendida por la reformas de 2003, como indica MUNOZ CONDE, 2010,
7s.
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relevancia, la introduccién de un “sistema juridico-sustantivo completo” de
responsabilidad penal de las personas juridicas'®.

La doctrina ha subrayado que las sucesivas reformas han creado “otro
Derecho penal”!’, un “nuevo Derecho penal” '8, es decir, distinto al del CP
de 1995; que se ha producido “la cristalizacién de un nuevo modelo penal”:
el Derecho penal de la seguridad!®. Un Derecho penal en el que se eleva la
seguridad a objetivo politico criminal®® y cuyas penas pretenden en mayor
medida metas de prevencién general positiva (respuesta a la alarma social) y
negativa (intimidacion) y de inocuizacién del delincuente que de reinsercién
social de este?!; y que por ello, en ocasiones, se desliza del Derecho penal
que establece la responsabilidad e impone la pena en atencién a la gravedad

16 La expresién es de SILVA SANCHEZ, 2010, 1.

La responsabilidad de las personas juridicas alcanza a los delitos de trafico ilegal de
organos humanos (art. 156 bis.3), de trata de seres humanos (art. 177 bis.7), relativos a la
prostitucién y corrupcién de menores (189 bis), de descubrimiento y revelacién de secretos
(art 197.3, II), de estafa (art. 251 bis), de insolvencia punible (art. 261 bis), de dafios (art.
264, 4), relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores
(art. 288, II), de blanqueo de capitales (art. 302, 2), contra la Hacienda Publica y la Seguri-
dad Social (art. 310 bis), contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis.4,
III); sobre la ordenacién del territorio (art. 319,4), contra los recursos naturales y el medio
ambiente (arts. 327 y 328.6 'y 7), de riesgo catastréfico (arts. 343.3 y 348.3), relativos al tra-
fico de drogas (art. 369 bis, III), de falsificacién de tarjetas de crédito y débito y de cheques
de viaje (art. 399 bis), de cohecho (art. 427.2), de trifico de influencias (art. 430), de corrup-
cién en las transacciones internacionales (art. 445.2) y de financiacion del terrorismo (art.
576 bis).

17 ZUNIGA RODRIGUEZ, 2004, 99, refiriéndose sobre todo a las habidas en el afio
2003.

18 L ANDROVE DIAZ, 2009, que titula asi su monografia.

19 DIEZ RIPOLLES, 2005, 10. Emplean similar expresién, ACALE SANCHEZ, 2004,
1199, que recuerda que el Ministro de Justicia calificé el conjunto de reformas como las
necesarias para convertir el Cédigo penal en el Cddigo penal de la seguridad; y LANDRO-
VE DIAZ, 2003, 1923 ss.

20 Sobre los distintos significados del término segurldad y la necesidad de precisarlo
debidamente con el fin de que pueda ofrecer resultados, véase PAREDES CASTANON,
2006, 127 ss.

21 STLVA SANCHEZ et al., 2003, 114. SILVA SANCHEZ, 2010, 2, indica que no est4
clara la teoria de la pena que subyace a la reforma y afirma que “los aspectos de prevencién
general positiva se integran sin solucién de continuidad con perspectivas retribucionistas”,
mientras que la incidencia de la rehabilitacién y reinsercion social es secundaria.

Ponen de relieve que la idea de resocializacion o reinsercion pasa a segundo plano en las
reformas de 2003 SANZ MORAN, 2004, 15, que subraya la presencia de la prevenmon
general negativa; GONZALEZ CUSSAC, 2003, 23 s., que pone el acento en la inocuizacién
(mantener apartado al delincuente de la sociedad); MAQUEDA ABREU, 2003, 8, que
subraya la prevencion general positiva y la inocuizacion. En sentido similar respecto de las
orientaciones politico-criminales actuales que se reflejan en las reformas de 2003, DIEZ
RIPOLLES, 2004(a), 12 ss.; 2004(b), 20 ss.; y 2005, 27, en especial, respecto de la inocui-
zacion.
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del hecho y a la culpabilidad del autor, hacia un Derecho penal que estable-
ce la sancién en atencién a la peligrosidad real o presunta del delincuente?
Un derecho penal, por tanto, més represivo® y autoritario

Este cambio de paradigma se viene produciendo también en el resto de
los pafses de nuestro entorno?. Asi puede verse, en parte, en los movimien-
tos politico criminales que desde hace buen nimero de afios estdn presentes
en EEUU (tolerancia cero, three strikes, ventanas rotas?®), en parte en la pro-
puesta de elaborar un derecho penal del enemigo proveniente de Alemania®’
y a él responden también no pocas de las reformas que se derivan de la per-
tenencia a la Unién Europea y, en menor medida, de compromisos interna-
cionales, cuya finalidad es luchar contra el terrorismo, la delincuencia orga-
nizada, etc.?®

22 Asi sucede con la delincuencia leve reiterada, con la delincuencia grave, en especial,
la sexual y terrorista y con la delincuencia organizada, como se expone mds adelante Véan-
se apartados 6, 7 y 8. Véase también SILVA SACHEZ et al., 2003, 118, 124 ss.

Conviene indicar que, como pone de relieve SILVA SANCHEZ, 2001, 707, “la absoluti-
zacién de la seguridad como objetivo pohtlco criminal conduce a la reconstruccion de un
Derecho penal de la peligrosidad”. En el mismo sentido también DIEZ RIPOLLES, 2005,
26 ss.

23 ZUGALDIA ESPINAR, 2004, 1130, aﬁrma que las reformas del Cédigo penal “mani-
fiestan una evidente incontinencia represiva”

2% MUNOZ CONDE, 2010, 7. En el mismo sentido respecto de las reformas de 2003,
LANDROVE DIEZ, 2003, 1925 y 1926, y 2009, 27; y VIVES ANTON, 2008, 265, que
apunta a la deriva autoritaria que se percibe en el Anteproyecto de 2008 ya el titulo de su
trabajo “;Estado democratico o estado autoritario?” y posteriormente en varias reflexiones
de su texto (pags. 266 s.).

2 BRANDARIZ GARCIA 2004, 16; GONZALEZ CUSSAC, 2010, 44; MAQUEDA
ABREU, 2003, 9 s.; SILVA SANCHEZ et al., 2003, 113; SILVA SANCHEZ, 2010, 1, 3.

%6 Véanse sobre estas orientaciones BRANDARIZ GARCfA, 2004, 15 ss.; CASTINEI—
RA / RAGUES, 2004, 59 ss.; LANDROVE DIAZ, 2009, 29 ss.

%7 La propuesta proviene del profesor G. JAKOBS. Puede verse JAKOBS, 2000, 4 ss., y
2003, 19 ss. La bibliografia sobre el tema, en su inmensa mayoria decididamente critica, es
pricticamente inabarcable, véase por todos CANCIO MELIA / GOMEZ-JARA DIEZ
(Coords.), 2006. Una muy breve sintesis de las consecuencias de esta propuesta en el siste-
ma penal puede verse en DIEZ RIPOLLES, 2005, 23 s.

2 SILVA SANCHEZ, 2010, 2, llama la atenci6n sobre que son objeto de armonizacién
europea y, en menor medida, internacional, también “crimenes odiosos”, campo abonado
para contemplar al delincuente como “otro” (en el sentido de “no yo”) y que por ello se pro-
duce en no pocas ocasiones un debilitamiento de las garantias, ya que se busca con frecuen-
cia el “minimo comun denominador de las garantias” de los distintos paises. En el mismo
sentido DIEZ RIPOLLES, 2005, 13.

Entre las reformas introducidas por la LO 5/2010, que responden a este campo de “cri-
menes odiosos”, se cuentan los delitos relacionados con la explotacién de menores y la por-
nograffa infantil (arts. 183, 187, 188 y 189), la trata de seres humanos (art. 177 bis), el tra-
fico de drogas (arts. 368 ss.), la delincuencia organizada y transnacional (arts. 570 bis ss.),
el terrorismo (576 bis),... Pero no debe perderse de vista que en ocasiones la LO va mds alld
de la propuesta europea o internacional. Asi sucede, p. €j., en el delito de trata de seres
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Ademads debe tenerse presente que este cambio en el modelo del Derecho
penal es impulsado por practicamente todos los partidos politicos del arco
parlamentario® y se suele afirmar que es solicitado por la opinién publica®.

II. Factores para su aceptacion

1. Ausencia de incremento de la criminalidad y su percepcion

La aceptacién generalizada de este paradigma no tiene su origen, al
menos en Espafia, en la necesidad de tomar medidas mds o menos drdsticas
contra una delincuencia en constante aumento o desbordante.

A pesar de las dificultades que plantea determinar la evolucién de la
delincuencia en Espafia’!, hay cierto acuerdo en afirmar que se produjo un
incremento sostenido de los delitos en los afios ochenta, que su nimero se
mantuvo estable en la primera mitad de los noventa, repuntando de nuevo
hasta mediados de los dos mil; durante este periodo las faltas, a diferencia de
los delitos, han seguido un incremente constante; en cuanto a la estructura de
la delincuencia, practicamente el 70% de las infracciones son hurtos y robos
y los delitos contra las personas que venian representando un 2% del total en
el afio 2000, han pasado a constituir casi un 6% tras la reforma que sufrieron
los malos tratos en el afio 2003, aun cuando no se ha producido un cambio
significativo en el nimero de homicidios y lesiones??

humanos (art. 177 bis) respecto de la DM 2002/629/JAI, de 19. 7.2002, y el Convenio 197
del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos (Varsovia 15.5.2005);
en los delitos de agresion y abuso sexuales sobre menores de 13 afios (art. 183) respecto de
la DM 2004/68/JAI del Consejo, de 23. 12. 2003; en los delitos de organizacién y grupo cri-
minales (arts. 570 bis y ss.) respecto de la DM 2008/841/JAI del Consejo, de 29.4.2008; en
los delitos de terrorismo (art. 579.1) respecto de la DM 2008/919/JAIL, de 28.11.2008.

2 CANCIO MELIA, 2003, 71 s.; DIEZ RIPOLLES, 2004-b, 1 1, 23; LANDROVE
DIAZ, 2009, 57 s.; MAQUEDA ABREU, 2003, 8, citando a SILVA SANCHEZ que habla
de una “rara unanimidad” (2.2 ed., 2001, 23 = 2006, 9); MUNOZ CONDE, 2009, 15. IV.
Consideraciones criticas

Cabe subrayar que el acuerdo entre los dos partidos mayoritarios permitié que la Comi-
sién de Justicia del Senado dictaminara en tan sélo dos horas y media el Proyecto de refor-
ma de la LO 5/2010, a pesar de se presentaban 280 enmiendas a su consideracion; a su vez
el Pleno del Senado lo aprobé en una sola sesion (véase ALVAREZ GARCIA, 2010(b), 28).

30 DIEZ RIPOLLES, 2004(b), 26, indica que “la propia comunidad” se ha acabado por
creer que la “receta” para hacer frente a la delincuencia estd “compuesta sustancialmente de
mano dura y de amplias dosis de incomprension e incomunicacion intersubjetivas” y critica
su desinterés por las aportaciones de los expertos.

LARRAURI PIJOAN, 2009, 7, entiende, sin embargo, que la opinién publica espafiola
sea punitiva o, quiza mejor, punitivista (en el sentido de partidaria de incrementar la aplica-
cién de la pena de prision).

31'Véase BRANDARIZ GARCIA, 2007, 37; GARCIA ESPANA et al., 2010, 2 ss.

32 DIEZ RIPOLLES, 2007, 9 ss. y 11 s., que tiene presente datos hasta el afio 2004.
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Si atendemos a los estudios sobre la evolucion de la delincuencia a tra-
vés de encuestas de victimizacién, la conclusion es que la delincuencia des-
de 1980 hasta 2008 presenta una tendencia descendente, si bien se hace
patente un ligero incremento de delitos entre 2005 y 2008, siendo los hurtos
y los robos en viviendas los delitos que mds han aumentado™.

El Informe semestral del Gabinete de Estudios de Seguridad Interior
sobre la evolucién de la criminalidad en los dltimos 12 meses (junio 2010)
en el dmbito de actuacién del Cuerpo Nacional de Policia y de la Guardia
Civil, indica que la tasa anual de criminalidad -nimero de delitos y faltas por
1.000 habitantes- ha descendido desde el afio 2000 (45,9) a junio de 2010
(45,1) tras haber alcanzado el maximo el 2002 (52,1)* y permite apreciar un
descenso en los homicidios y asesinatos dolosos (de 3,09 a 2,35)%, aunque
aumenta la tasa del conjunto de los delitos contra la vida, integridad y liber-
tad de las personas (de 1,61 a 2,68)% probablemente por la reforma sufrida
en materia de malos tratos en el dmbito familiar®’; asimismo puede apreciar-
se un importante descenso en la tasa de los delitos patrimoniales (de 20,1 a
15,2)%; por su parte, las faltas de lesiones mantienen una tasa similar (de
2,06 a 2,05) y las faltas de hurto ascienden ligeramente (de 11,4 a 12,7)*.

Cabe destacar, por tanto, cualquiera que sea la fuente que se tome en
consideracion, que a diferencia de lo que sucedié en los afios ochenta, el
incremento de las infracciones a partir de los afios noventa hasta hoy esta
lejos de alcanzar tasas preocupantes, es mas, presenta conforme a los estu-
dios citados un ligero descenso a finales de esta década o, cuando menos,
“mantiene una clara tendencia a la estabilidad™.

Cuestion distinta es como perciben la criminalidad los ciudadanos. Con-
forme a la citada encuesta de victimizacion el 88,8% de los encuestados con-
sideraba que la delincuencia ha aumentado mucho o bastante en los dltimos

33 GARCIA ESPANA et al., 2010, 9 ss., 18 ss., 22 s., 24. Estos mismos autores indican
que las conclusiones que ofrecen las estadisticas oficiales discrepan: presentan un incremen-
to constante de la delincuencia desde 1980, pero también ponen de relieve que se produjo
un estancamiento en la segunda mitad de los noventa y un decrecimiento en el periodo de
2004 a 2008. Esta discrepancia podria deberse en parte al ascenso de la tasa de denuncias y,
por consiguiente, de conocimiento de los delitos por parte de los érganos del Estado.

3 GABINETE DE ESTUDIOS DE SEGURIDAD INTERIOR, 2010, 3.

35 GABINETE DE ESTUDIOS DE SEGURIDAD INTERIOR, 2010, 11.

3 GABINETE DE ESTUDIOS DE SEGURIDAD INTERIOR, 2010, 8.

37 Puede observarse que se pasa de 1,76 en el afio 2003 a 2,30 en el 2004, es decir, tras
la reforma.

3% GABINETE DE ESTUDIOS DE SEGURIDAD INTERIOR, 2010, 14, descenso que
es comun a todos delitos que se especifican (robo con violencia, “tirones” en la via publica,
robo con fuerza en viviendas, que repunta, sin embargo, en 2008 y hasta el presente aunque
en tasas muy inferiores a las de 2002, y sustraccion de vehiculos).

¥ GABINETE DE ESTUDIOS DE SEGURIDAD INTERIOR, 2010, 21.

40 BRANDARIZ GARCIA, 2007, 37.
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afios, pudiéndose concluir del estudio que los ciudadanos estdn mds conven-
cidos del incremento de la criminalidad y tienen un mayor miedo al delito,
cuanto mas informacion sobre hechos delictivos reciben, siendo determinan-
te para ello la frecuencia y la forma en que esta realidad sea tratada por los
medios de comunicacién®!.

2. Cambio en la valoracion de la criminalidad

El cambio de paradigma que sufre el Derecho penal, no responde, por
tanto, a la necesidad de tomar medidas drésticas contra una delincuencia que
aumenta de forma preocupante*?. Mds bien es fruto de la percepcién que se
tiene de ella y de la valoracién de que es objeto, en dltimo término, de un
cambio ideoldgico al respecto, que ha dado lugar a que la ideologia de la
seguridad se haya aduefiado del panorama politico criminal.

En este sentido cabe indicar que se ha producido un cambio importante
a la hora de aproximarse a la explicacién de la delincuencia y, en consecuen-
cia, a los objetivos que corresponden al Derecho penal. Se dejan de lado las
explicaciones sociales (estructurales) que toman en consideracién situacio-
nes de desigualdad de distinta indole y que en alguna medida responsabili-
zan a la sociedad de la misma y se avienen con la resocializacién como fun-
cién de la pena. Actualmente se acude a explicaciones que ponen el acento
en la decisién personal del delincuente de aprovechar las ventajas que le
reporta el delito; perspectiva voluntarista, que engarza con la idea de hacer
mds duras las sanciones para combatir la delincuencia y con el uso mas
intenso de la prisién. Desde este planteamiento se entiende que los costes de
la prevencién del delito deben quedar a cargo del delincuente y no de la
sociedad, de forma que se abandona la resocializacién como funcién de la
pena y se contempla la inocuizacién selectiva, buscando por medio del
encarcelamiento y control neutralizar el riesgo de reincidencia®’. En la mis-
ma linea de pensamiento se mueve la tendencia a excluir de la sociedad a
quienes de forma grave o reiterada infringen las normas penales y denotan
su disposicién a seguir delinquiendo (terrorismo, delincuencia organizada,
delincuencia sexual, econémica, violenta, habitual y profesional), llegando-

4 GARCIA ESPANA et al., 2010, 22 s., 24. Véase en sentido semejante BOTELLA /
PERES-NETO, 2008, 43 ss.; BAUCELLS / PERES-NETO, 2008, 109 ss.; FUENTES OSO-
RIO, 2005, 3 s.; y SOTO NAVARRO, 2005, 41 ss.

42 Taxativo al respecto VIVES ANTON, 2008, 266, recordando que el Anteproyecto de
2008 se anuncid el mismo dia que el Delegado del Gobierno para la Comunidad Valencia-
na anunciaba que la delincuencia habia descendido con respecto al afio anterior. A la misma
conclusion llevan los datos que aportan y el discurso que realizan BRANDARIZ GARCIA,
2007, 37 ss.; DIEZ RIPOLLES, 2007, 9 ss., 129 ss.; LARRAURI PIJOAN, 2009, 4 s.;
MAQUEDA ABREU, 2003, 8.

43 Véase DIEZ RIPOLLES, 2005, 17 ss.
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se incluso a negar su condicién de ciudadanos y proponiéndose para ellos un
derecho penal distinto al aplicable a la generalidad de quienes infringen la
ley: el derecho penal del enemigo, que no responderia los mismos princi-
pios*.

Otro cambio relevante afecta al papel que se atribuye y ocupan las victi-
mas del delito, cuyas demandas se encuentran en el centro de los debates
politico-criminales actuales. La mayoria social se identifica con las victimas,
ya que se ven como victimas potenciales, de forma que sus demandas
encuentran la solidaridad de la sociedad. El clamor por el respeto a sus inte-
reses y sentimientos dificulta que se tenga presente el complejo equilibrio
que debe mantenerse en el sistema penal entre los legitimos intereses publi-
cos y de la victima, por una parte, y los legitimos intereses del procesado,
por otra. Camino por el que se llega a considerar como un escarnio para las
victimas determinadas garantias del proceso o el disfrute por el condenado
de determinadas situaciones del sistema de ejecucion de las penas®.

Es un lugar comun en la doctrina hacer referencia al sentimiento social
de inseguridad que caracteriza la sociedad actual, como caldo de cultivo id6-
neo para el nacimiento y arraigo del Derecho penal de la seguridad. Desde
hace afios se viene calificando la sociedad en que vivimos como “sociedad
del riesgo™®, a la vista de los nuevos peligros que surgen en muy distintos
dmbitos a causa de la aplicacién intensiva de distintas técnicas y de las nue-
vas tecnologias (energia atémica, industria quimica, explotaciones petrolife-
ras, farmacologia, biotecnologia,...); peligros que nacen en ocasiones de su
falta de conocimiento, de uso inadecuado o de su concurrencia con otras
fuentes de peligro, que podria no ser prevista e, incluso, imprevisible, de for-
ma que se hace casi imposible no ya su control sino determinar quién es res-
ponsable del mismo*’. Pero junto a la inseguridad derivada de estos riesgos,
que ha dado lugar a una notable expansién del Derecho penal®®, pero no a un

# JAKOBS, 2003, 21 ss., que indica como principios diferenciales el adelantamiento de
“la penalidad un gran techo hacia el dmbito de la preparaciéon” y la direccién de la pena
“hacia el aseguramiento frente a hechos futuros, no a la sancién de los hechos cometidos”
(p. 40) y, por dltimo, en el Derecho procesal la limitacién o supresion de ciertas garantias
(p. 43 ss.).

4 Véanse las exposiciones de DiEZ RIPOLLES, 2004, 9 ss.; y SILVA SANCHEZ, 2006,
46 ss. Muy ilustrativa GARCIA ARAN /PERES-NETO, 2008, 153 ss., 188.

46 Bs indiscutible la influencia de la obra de Ulrich BECK, La sociedad del riesgo. Hacia
una nueva modernidad (Ed. Paidés. Barcelona. 1998), de cuyo titulo procede la expresién
y cuya edicién alemdn se remonta a 1986. .

4T MENDOZA BUERGO, 2003, 67 ss.; SILVA SANCHEZ, 2006, 13 ss.

48 Sobre esta expansion del Derecho penal -que segin algunos corresponde a su “moder-
nizacién”- se ha producido una viva polémica doctrinal, de la que realiza un acertado resu-
men DIEZ RIPOLLES, 2005, 3 ss., con amplias referencias.

Son cuatro los rasgos que definen la politica criminal que pretende dar respuesta a la
sociedad del riesgo, segin expone DIEZ RIPOLLES, 2005, 4 s.: 1.° ampliacién de los 4mbi-
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Derecho penal de la seguridad®, se encuentran otros, que son causantes de
una inseguridad més sentida. Los ciudadanos tienen dificultades para afron-
tar una vida social que evoluciona de forma cada vez mds rdpida, que es cada
vez mas abierta culturalmente -y, por tanto, con valores y referencias menos
seguros-, mds tecnoldgica, mas competitiva, mas individualista; una socie-
dad que cada vez es menos controlable, en la que cada vez es mds facil que-
dar excluido; una sociedad, en una palabra, menos segura para los ciudada-
nos*. Ausencia de seguridad que incrementa el paulatino desmantelamiento,
anunciado y/o efectivo, del estado del bienestar, consecuencia directa o
menos de la crisis econdmica, cuyos efectos son paro, precariedad en el
empleo, limitacion de derechos laborales y de seguridad social, dificultades
crecientes en el acceso a una sanidad, educacion o vivienda,... de calidad,
que afectan perjudicialmente a las condiciones de vida presentes y a las
expectativas de futuro de importantes capas sociales®!.

En este contexto nada tiene de extraiio que arraigue la percepcién de la
delincuencia como un peligro, como una amenaza, y que el sentimiento
colectivo de inseguridad ciudadana ocupe un lugar destacado, aunque sea
mds bien “una liviana cortina, que vela un conjunto de malestares, que se han
asentado firmemente entre la poblacion en los dltimos afios™?, “una expre-

tos sociales de intervencion del derecho penal (fabricacion y distribucion de productos,
medio ambiente, sectores tecnoldgicos, orden socioeconémico,...); 2.° transformacién del
centro de atencién de la nueva politica criminal: la criminalidad de los poderosos; 3.° pree-
minencia del instrumento penal en detrimento de otros instrumentos de control social para
la prevencion de tales conductas ; 4.°. Necesidad de acomodar el Derecho penal y procesal
a las dificultades de persecucién de la nueva criminalidad. A su vez, las siguientes notas
caracterizan al Derecho penal resultante de tal politica criminal: 1.* incremento de la crimi-
nalizacién de conductas consecuencia del reconocimiento de bienes juridicos de caricter
colectivo; 2.* predominio de las estructuras tipicas de simple actividad, ligadas a delitos de
peligro o de lesion ideal del bien juridico; 3.* anticipacién del momento en que procede la
intervencion penal; 4.* modificaciones en el sistema de imputacion de responsabilidad y en
el conjunto de garantias penales y procesales.

49 Acertadamente diferencia DIEZ RIPOLLES, 2005, 5 ss., la politica criminal securita-
ria y el Derecho penal de la seguridad (“seguridad ciudadana™) de la politica criminal y
Derecho penal de la sociedad del riesgo (de la “modernizacién”) -cuyos planteamientos y
consecuencias son distintos, aunque en ocasiones se superpongan-, criticando la confusion
entre ambas orientaciones politico criminales y, concretamente, el planteamiento de SILVA
SANCHEZ, 2006, 13 ss. Véase asimismo DIEZ RIPOLLES, 2004(b), 7, n. 7. Ya con ante-
rioridad, como pone de relieve asimismo DIEZ RIPOLLES 2005, 11, n. 22, MENDOZA
BUERGO, 2003, 72, n. 16, y PAREDES CASTANON, 2003, 91 s., 111, habian diferencia-
do los riesgos propios de la sociedad del riesgo (riesgos técnicos / seguridad técnica) y otros
riesgos a los que responde la seguridad puiblica o interjor.

50 SILVA SANCHEZ, 2006, 18 ss.; DIEZ RIPOLLES 2003, 28 s. MAQUEDA, 2003, 7.

51 BRANDARIZ GARCIA/ 2004, 39 SS.; DIEZ RIPOLLES, 2004(b), 28: MAQUEDA
ABREU, 2003, 6 s.; SILVA SANCHEZ, 2006, 18.

52 DIEZ RIPOLLES, 2004(b), 28. “El miedo al delito —dice SILVA SANCHEZ, 2006,
30- aparece como una metdfora de la inseguridad vital generalizada”.
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sién simbdlica de esos sentimientos de temor™?, que una buena parte de la

doctrina atribuye, al menos en parte, a la “labor interesada de unos medios
de comunicacién de comunicacién empefiados en servir de apoyo a una poli-
tica estatal igualmente interesada en administrar la «seguridad interna»’>*.
Ciertamente los medios de comunicacién informan una y otra vez de
delitos de muy distinta indole (terrorismo, homicidios, robos violentos, vio-
lencia de género, agresiones sexuales, reiteracion de delitos de poca grave-
dad sobre todo contra la propiedad,...) con un alto grado de dramatizacién y
de forma que parece que se estd produciendo un incremento insoportable de
la delincuencia, que impide una vida social medianamente pacifica. Al tiem-
po no son pocas las ocasiones en que tales informaciones van acompafiadas
de criticas acervas a la lenidad del sistema penal como causa de tal situacion.
Por ello se exige del Estado seguridad, es decir, que tome las medidas que
sean necesarias con el fin de frenar la delincuencia, de neutralizar esa fuen-
te de peligros. En esta linea se solicita una intervencién penal mds intensa,
que pasa frecuentemente por una disminucién de garantias (mayor facilidad
para aplicar la prisién preventiva, introduccién de la prisién perpetua, endu-
recimiento en la ejecucién de las penas,...)>. La adopcién de estas medidas
esta dirigida més que a producir efectos reales en la contencién de la delin-
cuencia —es opinién mayoritaria que el endurecimiento de las penas carecen
de eficacia disuasoria®*—, a producir reacciones sociales inmediatas de carédc-
ter estabilizador e integrador, que refuerzan la confianza institucional y
demuestran solidaridad a las victimas, a “los nuestros” (prevencién general
positiva de integracion) y, al mismo tiempo, apartan socialmente al delin-
cuente, al “otro” (prevencion especial negativa de inocuizacién)¥’. Reaccio-
nes que resultan politicamente rentables -practicamente sin coste econémico
alguno- y que no producen los enfoques estructurales de la delincuencia, mas
eficaces en el largo plazo, pero que colocan al poder ejecutivo y legislativo
en dificultades, ya que evidencian la presencia de unas causas que no han
corregido, asi como la complejidad y el coste de las medidas a adoptar®.

33 MAQUEDA ABREU,2003, 7, citando a BECK.

3 MAQUEDA ABREU, 2003, 7, quien se remite a BECK,1998, 248, para indicar que es
de las escasas competencias que todavia conserva el Estado. BOTELLA CORRAL /
PERES-NETO, 2008, 64 s.; DIEZ RIPOLLES, 2004(b), 25; LANDROVE DIAZ, 2003,
1925, que indica que los medlos actdan “de forma no siempre inocente”.

35 Véanse BOTELLA CORRAL / PERES-NETO, 2008, 43 ss.; FUENTES OSORIO,
2005, 1 ss.; GARCIA ARAN / PERES-NETO, 2008, 153 ss.

% MAQUEDA ABREU, 2003, 11, con referencias; MUNOZ CONDE, 2010, 7; PARE-
DES CASTANON, 2006, 148; SILVA SANCHEZ, 2009, 16, con referencias de la doctrina
alemana y mds detenidamente 2010, 3 s., asimismo con referencias; VIVES ANTON , 2008,
272.

" MAQUEDA ABREU, 2005, 8; PEREZ CEPEDA, 2007, 86 s.

38 DIEZ RIPOLLES, 2004(b), 29 ss.
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Nada tiene de extrafio, pues, que las reivindicaciones sociales de seguri-
dad se acaben plasmando en reformas, que reflejan esta orientacién politico
criminal que defiende una importante intensificacién de la intervencién
penal, con el fin de remediar la insuficiencia de los mecanismos cldsicos
frente al peligro de delincuencia, con el fin de producir en los ciudadanos
seguridad, confianza®.

III. Manifestaciones en la reforma penal de 2010 (LO 5/2010)

Todas las reformas que sufre el CP por la LO 5/2010 no responden a la
progresiva presencia en él del Derecho penal de la seguridad®. Algunas tie-
nen cardcter técnico®!, otras son fruto de la politica criminal que surge con la
sociedad del riesgo o, si se quiere, de la llamada “modernizacién” del Dere-
cho penal® y no faltan las que responden, como dice el Predmbulo de la LO,
al “surgimiento de nuevas cuestiones que han de ser abordadas”. Pero son
abundantes las reformas que introducen rasgos que de una u otra forma reve-
lan que el Cédigo penal responde en mayor medida que con anterioridad a
ese nuevo modelo de Derecho penal securitario. Baste pensar en el incre-
mento de la pena prevista para buen nimero de delitos o en la creacién de
tipos agravados®, con la consecuencia de asegurar o facilitar que se cumpla
la pena de prision en un amplio nimero de delitos®. En estos casos la pena
no parece que esté dirigida a la reinsercion, sino mas bien a la intimidacién
y a la inocuizacién del autor asi como a producir un efecto de prevencién

% Véase GARCIA ARAN / PERES-NETO, 2008, 153 ss.

% QUINTERO OLIVARES, 2010, 18, subraya que “resulta imposible exponer un hilo
conductor comun”.

61 Se pueden calificar de tales, entre otras, la regulacion de la atenuante de dilaciones
indebidas (art. 21, 6.%), la regulacién del abono de la prisién preventiva (art. 58. 2, 3 y 4), las
reglas para el computo de la prescripcion (art 132), la ampliacion del concepto de llave fal-
sa (art. 239, II), la tipificacion expresa de la estafa procesal (art. 250.1.7.°).

2 Puede decirse que responden a esta orientacion (véanse n. 49 y 50) la introduccién de
la responsabilidad de las personas juridicas (véase nota 17), la introduccién de la estafa de
inversiones (art. 282 bis), las alteraciones de precios, manipulacién del mercado y uso de
informacién privilegiada (art. 284) o la corrupcion entre particulares (art. 286 bis).

63 Por esta via algunos autores hacen referencia a temas que califican de “coyunturales”,
aunque no es claro si entienden lo mismo por tales. Asi QUINTERO OLIVARES, 2010,17,
se refiere a la libertad vigilada, que a su juicio alcanza relevancia debido la puesta en liber-
tad tras el cumplimiento de la pena de algunos delincuentes sexuales, que son considerados
peligrosos, y SILVA SANCHEZ, 2010, 1 s., se refiere, por su parte, al tratamiento de la
comision reiterada de faltas de hurto (art. 623.1) o al de los hechos de bagatela en materia
de propiedad industrial e intelectual (fop manta, art. 623.5).

4 Véase nota 14. )

% En este sentido SILVA SANCHEZ. 2010, 4, respecto de los delitos de los arts. 305,
307 y 325.1 y lo mismo puede decirse de los delitos sexuales -a los que se hard referencia
mds detenida en el siguiente apartado- arts. 178, 187 y189.
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general positiva, cual es el de comunicar que se trata de delitos cuya pena es
efectivamente privativa de libertad, saciando —al igual que en el resto de los
supuestos de incremento de penal— sentimientos sociales de caracter vindi-
cativo®. De todos modos son tres los campos en que hace mds patente la
intensificacién de la intervencién penal en clave securitaria: la delincuencia
leve reiterada de cardcter patrimonial, la delincuencia individual grave vio-
lenta, especialmente, los delitos sexuales y terroristas; y, por dltimo, la cri-
minalidad organizada, especialmente, en el marco del terrorismo®’.

1. Delincuencia leve reiterada de cardcter patrimonial

La reiteracion en el delito es contemplada por el CP como agravante de
reincidencia, cuando media condena previa por un delito del mismo titulo
(art. 22, 8.%), de forma que se impone la pena en su mitad superior (art. 66.
1. 3. La LO 15/2003 incluyé ademds la posibilidad de imponer la pena
superior en grado en los casos de tres condenas previas (multirreincidencia,
art. 66. 1. 5.%). La reincidencia implica asimismo la imposibilidad de que sea
suspendida la ejecucién de la pena ordinaria (art. 81.1.%) y puede impedir la
suspension especial de la ejecucion de la pena prevista para drogodependien-
tes (art. 87.2).

También es reconocida la reiteracién como habitualidad —comisién de
tres o mds delitos de los comprendidos en el mismo capitulo en un plazo no
superior a cinco afios, mediando condena por ellos (art. 94, )%, aunque con
efectos mds limitados. Impide la sustitucion extraordinaria de penas de pri-
sién de hasta 2 afios (art. 88.1).

La LO 15/2003 otorgd ademds nuevos efectos a la reiteracién. La
comisién de cuatro faltas de lesiones, hurto y hurto o robo con fuerza en
las cosas de vehiculos a motor en el periodo de un afio, da lugar a que se
consideren constitutivas respectivamente de un delito de lesiones, de hurto
o de hurto o robo con fuerza de uso de vehiculo a motor (arts. 147, 234,

6 SILVA SANCHEZ, 2010, 4, que entiende que en estos casos no se trata de lograr un
efecto de intimidacién o disuasién genera ni a la resocializacidn, sino de intimidacién indi-
vidual e inocuizacidn, pero tal vez la efectiva presencia de la prision tenga también efectos
de prevencion general negativa, p. €j., en delitos como los del 305, 307 y 325.1.

97 DIEZ RIPOLLES, 2005, 15, n. 38, destaca que es mérito de SILVA SANCHEZ et al.,
2003, 113, haber puesto de relieve que en estos grupos de delitos se ha producido una inten-
sificacion de la intervencién penal a pesar de que se trata de delitos propios del derecho
penal tradicional, es decir, distintos a los propios del Derecho penal fruto de la “moderniza-
cién” derivada de la sociedad del riesgo (véanse notas 49 y 50).

%8 El art. 94 indica expresamente que caracteriza la habitualidad de esta forma a efectos
de la seccidn 2. del capitulo, esto es, a efectos de la sustitucion de las penas privativas de
libertad.

Estudios de Deusto
186 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 582, Bilbao, julio-diciembre 2010, pags. 173-204 14



La politica criminal securitaria en la reforma penal de 2010 Juan Ignacio Echano Basaldua

244)%. Ahora la LO 5/2010 endurece esta norma respecto del hurto, redu-
ciendo a tres las faltas de hurto que es preciso realizar para que esta reitera-
cién se considere constitutiva de delito (art. 234).

Por tltimo, la reforma de 2010 tiene presente la reiteracion en la falta de
hurto, de modo que en estos casos la pena serd necesariamente la de locali-
zacién permanente de cuatro a doce dias y “el Juez podrd disponer en sen-
tencia [...] que se cumpla en sdbados, domingos y dias festivos en el centro
penitenciario mds proximo al domicilio del penado” (arts. 632.1 y 37.1)"°.

Puede observarse, por tanto, que la reforma de 2010 profundiza la linea
seguida por la de 2003, cuyo objeto fue permitir y/o reforzar la aplicacién de
la pena de prisién, de la privacién de libertad, en estos casos’!

Se hace necesario resaltar que resulta muy dificil justificar el incremen-
to de pena introducido para la reiteracion delictiva por las reformas. La doc-
trina mayoritaria considera que ni la mayor gravedad (antijuridicidad) del
hecho ni la mayor culpabilidad del autor constituyen fundamento convincen-
te para la agravacion de la pena por reincidencia —y menos ailn para la agra-
vacion excepcional por multirreincidencia—, cuya constitucionalidad ademas
ha sido puesta en tela de juicio’?; y tampoco encuentra aceptacién por las

% Por este camino se hace posible la aplicacién de penas de prisién a estos delitos cons-
tituidos por una reiteracion de faltas, porque las penas que les corresponden son respectiva-
mente para las lesiones prisién de seis meses a tres aflos (art. 147.1); para el hurto prisién
de seis a dieciocho meses (art. 234); para el hurto de uso de vehiculos a motor trabajos en
beneficio de la comunidad de 31 a 90 dias o multa de seis a doce meses en caso de que lo
restituyere directa o indirectamente, y si no hubiere restitucion, prisioén de seis a dieciocho
meses (art. 244.1 y 3); y éstas ultimas penas en su mitad superior para el robo de uso con
fuerza en las cosas (art. 244.2 y 3).

70 Curiosamente en la nueva regulacién que recibe la pena de localizacién permanente
resurge en parte la pena de arresto de fin de semana que habfa desaparecido con la reforma de
2003. En este sentido TORRES ROSELL, 2010, 93, poniendo de relieve que el Predmbulo
indica que con ella se pretende incrementar el arsenal de penas alternativas, cuando en reali-
dad se posibilita por esta via la entrada en prisién del condenado y se trata de producir “cor-
tas, pero efectivas descargas pumtlvas” En sentido préximo GONZALEZ TASCON 2010,
96, entiende que se renuncia “a salvaguardar al condenado del efecto crimindgeno” en aras de
la prevencion general negativa y de que “en el condenado se intensifique su efecto shock™.

71 Recuerda LANDROVE DIAZ, 2003, 1924, que desde determinadas opciones politicas
se hablé de limpiar las calles, de que debe acabarse con el espectdculo de que los delincuen-
tes entren por una puerta y salgan por la otra de los establecimientos penitenciarios. Por su
parte DIEZ RIPOLLES, 2005, 29, recuerda la frase “barrer la delincuencia de las calles™.
Expresiones que revelan la voluntad de que se facilite o asegure la prisién como respuesta a
determinados comportamientos.

72 Sobre el fundamento de la reincidencia véase por todos en relacién con la reforma de
2003, JIMENEZ DIAZ, 2006, 44 ss., que expone las distintas posturas doctrinales sobre su
fundamento y el cuestionamiento de su constitucionalidad -que resolvié la STC 150/1991,
de 4 de julio, a favor de su constitucionalidad- y hace patente el rechazo de la doctrina
mayoritaria a mantenerla como agravante, en buena medida, por colisionar con el principio
de culpabilidad.
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mismas razones la construccién de distintos delitos a partir de la reiteracién
de faltas de lesiones, hurto, etc.”. En realidad se trata de supuestos que guar-
dan relacién con la peligrosidad del autor, es decir, con la probabilidad de
que el sujeto vuelva a delinquir; peligrosidad, que ademds se presume en la
medida en que no es preciso comprobarla para imponer la sancién y que, en
su caso, debiera ser neutralizada con la correspondiente medida de seguri-
dad’™. Se produce, pues, un deslizamiento hacia un derecho penal de peligro-
sidad, de autor, en el que la responsabilidad se establece en mayor medida en
atencién a la peligrosidad de éste que a su responsabilidad™.

En segundo lugar, hay que poner de relieve que la pena estd dirigida a
escarmentar a estas personas por medio de la prisién y sobre todo a excluir-
les de la vida social por un tiempo’®. El objeto de la estancia en prisién que
estas normas pretenden permitir o asegurar, ciertamente no puede verse en la
reinsercion, dada su breve duracién y la desocializacién que produce la pri-
sién. Se trata, por tanto, de una pena dirigida a intimidar al sujeto y a inocui-
zar su peligrosidad —curiosamente no comprobada—, que tiene el efecto de
facilitar o, en su caso, reforzar la marginacién’’. En todo caso, esta forma de
intervencién penal no tiene presente ni trata de incidir en las causas de la
delincuencia sino en sus sintomas’®

2. Delincuencia grave violenta, en especial, delitos sexuales y de terrorismo

La delincuencia grave, en especial, los delitos sexuales violentos y los de
terrorismo, conmociona de forma especial el sentimiento social de seguridad
ante el temor de que el hecho se repita en el futuro. No puede pasarse por
alto ademds, que se atribuye a estos delincuentes caracteres personales en
virtud de los cuales la pena no tiene capacidad de intimidatoria ni resociali-
zadora, de forma que su cumplimiento no permite excluir el riesgo que repre-
sentan. De ahi que se solicite la neutralizacion de la fuente de peligro, la ino-
cuizacioén del delincuente por medio de medidas asegurativas como la prisién
perpetua o medidas de seguridad ulteriores al cumplimiento de la pena’.

73 Véase asimismo JIMENEZ DIAZ, 2006, 85 ss. y 115 ss., con referencias.

™ SILVA SANCHEZ et al., 2003, 118.

75 DIEZ RIPOLLES, 2005, 26, pone de relieve que la primacia que se otorga en el dis-
curso de la seguridad a la peligrosidad del delincuente y planteamientos como la gestion
administrativa o actuarial de los riesgos tienen como consecuencia el resurgimiento del
derecho de la peligrosidad, que presta atencién especial a los creadores de inseguridad y
entre ellos a los reincidentes y habituales, entre los que destaca los autores de la delincuen-
cia patrimonial leve reiterada.

76 SILVA SANCHEZ et al., 120. En el mismo sentido DIEZ RIPOLLES, 2003, 17 s.

77 DIEZ RIPOLLES, 2005, 28; MAQUEDA ABREU, 2003, 11, desde una perspectiva
més amplia que abarca también a los extranjeros.

8 DIEZ RIPOLLES 2003, 16 ss.; IMENEZ DIAZ, 2006, 84 y 141.

7 SILVA SANCHEZ et al., 2003, 121 s.
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Esta tendencia a introducir medidas inocuizadoras se manifiesta en las
reformas, que han afectado no sélo al Cédigo penal, sino también a la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

La prision provisional es, sin duda, una las medidas que cumple esta fun-
cion, al menos, tras las reformas de que fue objeto su art. 503 LECr por las
LO 13 y 15/2003, que admiten la posibilidad de acordar, cumpliéndose
determinados requisitos, la prisién provisional con el fin de que el imputado
no pueda actuar contra bienes juridicos de la victima o cometer otros delitos.
Es la peligrosidad del autor, la que determina la adopcién de esta medida pri-
vativa de libertad, que desde un punto de vista material se conforma en estos
casos como una medida de seguridad predelictual. Y lo mismo puede decir-
se de medidas cautelares civiles y penales (prohibicién de aproximarse a la
victima y un largo etc.) que se han introducido especialmente por la LO
1/2004%,

También son significativas en este sentido las modificaciones que se
han introducido en el CP. En el marco de los delitos sexuales se crea un deli-
to nuevo®!, se amplia la tipicidad de algunas figuras y se crean tipos agrava-
dos®? y se incrementan las penas establecidas para distintos delitos®®. Ade-
mads la LO 7/2003 endureci6 de forma muy significativa el acceso al tercer
grado penitenciario (régimen abierto) al exigir que se haya cumplido la
mitad de la pena, cuando ésta tenga una duracién superior a los cinco afios,
pudiendo el Juez de Vigilancia Penitenciaria, en su caso, acortar este perio-
do, siempre que no se trate de delitos de terrorismo y de los cometidos en
el seno de organizaciones criminales (art. 36)34. La reforma de 2010 vuelve
a modificar estas normas. Por una parte, las atempera al invertir la regla, de
forma que el Juez o Tribunal podrd ordenar que la clasificacién en tercer
grado penitenciario no se efectie hasta que se haya cumplido la mitad de la
pena, pero en principio no juega esta limitacidn; por otra, las agrava al
aumentar el nimero de delitos en los que se limita la posibilidad de acceder
al tercer grado antes del cumplimiento de la mitad de la pena, con los abu-
sos y agresiones sexuales a menores de trece afios y los delitos relativos a
la prostitucién y corrupciéon de menores, cuando la victima fuera menor de
13 afios (art. 36)%.

De nuevo puede verse que se contempla mds al autor de estos delitos por
el peligro que encierra —a un autor tipo al que puede no responder quien efec-

80 DIEZ RIPOLLES, 2005, 27; SILVA SANCHEZ et al., 2003, 120 y 124.

81 Art. 183 bis que tipifica el denominado ciber acoso o child grooming.

82 Arts. 180.1.3.°, 181.2, 181. 4, 182, 183, 187.1, 187.2, 188, 189.1.

5 Arts. 178, 180.1, 183, 187.1, 188 y 189.

84 Véase ACALE SANCHEZ, 2004, 1197 ss., en especial, 1208 ss.

8 Véanse BACH FABREGO / GIMENO CUPERO, 2010, 84 ss.; GONZALEZ TAS-
CON, 2010, 91 ss.
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tivamente comete el delito®®—, que a consideraciones de otra indole. Podria-
mos preguntarnos por qué no se toman idénticas medidas respecto otros deli-
tos tan graves como €stos, como el asesinato por precio o el secuestro con
fines lucrativos.

La reforma de 2010 no varfa el limite maximo de cumplimiento de las
penas de prision en los casos de pluralidad de delitos, a los que se aplicaran las
normas del concurso, de forma que pueden prolongarse hasta los 40 afios cuan-
do el sujeto haya sido condenado por dos o més delitos y al menos dos de ellos
estén castigados por ley con una pena superior a los 20 afios y también cuando
el sujeto haya sido condenado por dos o mds delitos de terrorismo y alguno de
ellos esté sancionado con pena superior a 20 afios (art. 76, reformado por la LO
7/2003). Tampoco varia el endurecimiento de los requisitos de acceso a los
beneficios penitenciarios, permisos de salida, tercer grado y libertad condicio-
nal en aquellos casos en que por aplicacion de las normas relativas a los con-
cursos, la pena a cumplir resulta inferior a la mitad de la suma de las penas
correspondientes a los delitos, de forma que el Juez o Tribunal sentenciador
podra acordar que se apliquen a la totalidad de las penas impuestas en las sen-
tencia (art. 78, reformado por la LO 7/2003). Por tltimo, mantiene asimismo la
mayor rigidez para acceder a la libertad condicional para terroristas o delin-
cuencia organizada, a los que se exige para que se considere que hay un pronds-
tico favorable de reinsercién social, que el penado haya colaborado activamen-
te con las autoridades para impedir la produccién de otros delitos por parte de
la banda armada, para atenuar los efectos de su delito o para la identificacién,
captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas, lo que podra
acreditarse mediante la declaracion expresa de repudio de las actividades y de
abandono de la violencia y una peticion expresa de perdén a las victimas asi
como por los informes técnicos que acrediten que el preso estd realmente des-
vinculado de la organizacion (art. 90, reformado por LO 7/2003)%".

Estas normas tienen presente la clase de autor -segtin los casos, delin-
cuente sexual, terrorista o quien comete el delito en el seno de una organiza-
cién criminal- y que lo relevante es proceder a su inocuizacién. Pues bien, la
reforma de 2010 da un paso mds en esta orientacién con la introduccién de
la libertad vigilada, medida de seguridad no privativa de libertad de hasta
cinco afios, salvo cuando expresamente se disponga que sea de hasta 10 afios.
La libertad vigilada trata de hacer frente a los supuestos en que el cumpli-
miento de la pena no ha eliminado la peligrosidad del penado®®, sometiéndo-
le en caso de que se considere necesario a un control judicial mediante el

8 Debe notarse ademds que en los delitos indicados el Juez de Vigilancia Penitenciaria
no puede decidir la aplicacién del régimen general de cumplimiento por disposicién del pro-
pio art. 36.2. III.

87 Véase ACALE SANCHEZ, 2004, 1216 ss., 1221 ss.

8 Véase el Preambulo de la LO 2/2010.
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cumplimiento de una o varias medidas (hasta 11) que van de la obligacién de
estar localizable a seguir un determinado tratamiento médico, pasando por la
prohibicién de residir o de acudir a determinados lugares o de ausentarse®.
Esta medida de seguridad solamente esta prevista para los delitos de terroris-
mo (art. 579.3) y sexuales (art. 192).

Una vez mas se hace patente el mismo planteamiento: neutralizar la
posible peligrosidad de un determinado tipo de autores: delincuentes sexua-
les y terroristas, que se aviene con su concepcion de personas en las que no
incide la pena ni en su funcién de intimidacién ni en la de reinsercion. Se
recurre por ello a la inocuizacién por medio de la duracién y el régimen de
ejecucion de las penas de prisidn, a la que ademads se le afiade para su cum-
plimiento posterior una medida de seguridad de libertad vigilada de hasta 10
afios. Por este camino tal vez se neutralice la peligrosidad del delincuente y
sobre todo se logren los efectos psico-sociales, que se pretenden: crear con-
fianza institucional satisfaciendo anhelos sociales de castigo por tan graves
delitos, pero salen mal parados no pocos principios de rango constitucional,
comenzando por los de proporcionalidad y culpabilidad, que abarca el prin-
cipio del hecho y de reinsercién. mientras se mantenga la regulacion actual®,

3. Criminalidad organizada, especialmente, en el marco del terrorismo

Criminalidad organizada, especialmente, en el marco del terrorismo. La
denominada delincuencia organizada se presenta como una de las mayores
fuentes de inseguridad por su potencialidad delictiva®’. En este sentido el
Preambulo de la LO 5/2010 afirma:

8 Véanse ACALE SANCHEZ, 2010, 148 ss.

% En caso de que resulte necesaria una intervencion tras el cumplimiento de la pena por
la peligrosidad del sujeto, habrd de establecerse correctamente la proporcionalidad de tal
medida basdndose en ¢l criterio de distribucion de riesgos entre individuo y sociedad, como
indica DIEZ RIPOLLES, 2005, 28, citando a SILVA SANCHEZ, 2001, 709 s., de forma que
la medida se levante cuando corresponda soportar le riesgo a la sociedad. Lo que no resul-
ta aceptable es determinar la duracién de la pena, su forma de ejecucion o la imposicion de
una medida de seguridad a cumplir con posterioridad al cumplimiento de la pena en aten-
cion a la clase de delito cometido que se manifiesta como indicio de peligrosidad.

91 SILVA SANCHEZ et al., 2003, 128, ponen en duda si realmente existen “necesidades
objetivas de proteccion” frente a esta delincuencia o si nos encontramos ante una “deman-
da social desmesurada e irracional de punicién”, concluyendo que constituye “un problema
nuevo en expansion” a causa de factores como la mundializacién de la economia o la apa-
ricién de nuevas zonas sumidas en la anomia (implosién del bloque soviético), pero que
también “es objeto de una intensa instrumentalizacion”.

De interés GIMENEZ-SALINAS FRAMIS et al., 2009, 1 ss., en especial, 25 s., que con-
cluyen la existencia de una mayor de deteccion de la delincuencia organizada en Espafia
desde 1998 gracias al esfuerzo policial, pero que a la vista de las dificultades de medicion,
“quedaria por contrastar si ese aumento representa una realidad o simplemente un aumento
de la presion policial.
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“dichas organizaciones, aparte de multiplicar cuantitativamente
la potencialidad lesiva de las distintas conductas delictivas llevadas
a cabo en su seno o a través de ellas, se caracterizan en el aspecto
cualitativo por generar procedimientos e instrumentos complejos
especificamente dirigidos a asegurar la impunidad de sus actividades
y de sus miembros, y a la ocultacién de sus recursos y de los rendi-
mientos de aquéllas, en lo posible dentro de una falsa apariencia de
conformidad con la ley, alterando a tal fin el normal funcionamien-
to de los mercados y de las instituciones, corrompiendo la naturale-
za de los negocios juridicos, e incluso afectando a la gestién y a la
capacidad de accién de los 6rganos del Estado”.

No obstante, la amplitud con que se tipifican los delitos relativos a esta
materia no parece que respondan a una decision politico-criminal con raices
en una peligrosidad similar a la expuesta, que justifique en todo caso adelan-
tar la intervencién penal a momentos anteriores a la efectiva realizacién de
delitos, ademads, con unas penas tan graves®2.

El texto legal diferencia entre organizaciones y grupos criminales. Las
primeras requieren la agrupacion de dos o més personas con caricter estable
que de manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas y funcio-
nes, con el fin de cometer delitos o llevar a cabo faltas de forma reiterada. Se
sanciona promover, constituir, coordinar o dirigir una organizaciones crimi-
nal y con una pena inferior también la pertenencia y la colaboracién a las
mismas. En unos y otros casos la gravedad de la pena difiere segun la grave-
dad de la finalidad perseguida por la organizacién: la comisién de delitos
graves o de delitos leves y faltas. Como agravantes se toman en considera-
cion distintas circunstancias que les dotan de mayor peligrosidad (elevado
nimero de personas, tenencia de armas, disposicién de medios tecnoldgicos
avanzados), pudiéndose imponer la pena superior en grado cuando concurran
varias de ellas. En todos los casos se imponen las penas correspondientes en
su mitad superior, si los delitos a cometer fueren contra la vida o la integri-
dad de las personas, la libertad, la libertad e indemnidad sexuales o la trata
de seres humanos (art. 570 bis).

Los grupos criminales, en cambio, son formas de concertacién criminal
que no encajan en las organizaciones, pero otorgan un plus de peligrosidad a
las acciones de sus componentes. El texto legal los define como la unién de

%2 Con anterioridad a la reforma de la LO 5/2010 en distintos delitos se tipificaba como
agravante, aplicable por tanto tan sélo a los que intervinieren en el delito, la pertenencia a
una asociacion incluso transitoria; asi en los arts. 187, 262, 271, 276, 318 bis o0 386). A par-
tir de la entrada en vigor de la reforma incurrirdn en responsabilidad criminal a titulo de
organizacién o grupo criminal también quienes todavia no hayan realizado acto de ejecucién
alguno de los delitos o faltas reiteradas que la organizacion o el grupo tenga por fin come-
ter.
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dos o mds personas, que no redne alguna de las caracteristicas de las organi-
zaciones criminales y tiene por finalidad la comision concertada de delitos
asi como la perpetracion reiterada de faltas. Se sanciona constituir, financiar
o integrar tales grupos y las penas difieren segtin cudl sea el delito o delitos
propuestos, distinguiendo hasta siete modalidades. Asimismo se prevé la
agravacion de las penas en los mismos casos que para las organizaciones cri-
minales (art. 570 ter) %3,

El hecho de que las organizaciones y grupos criminales puedan quedar
constituidas por la agrupaciéon de mas de dos personas, es decir, tres o cua-
tro, hace que pueda quedar de hecho excluida la diferencia entre criminali-
dad profesional y criminalidad organizada, lo que privaria de legitimacién a
la dréstica intervencion penal que supone la presencia de una organizacién
de una complejidad mucho mayor®.

Ademas las dificultades que ha venido planteando en la practica la prue-
ba de los elementos propios de las organizaciones, tienen como consecuen-
cia que el legislador cree otra figura de rango inferior: el grupo, de modo que
es suficiente con que medie un acuerdo estable para cometer delitos o de for-
ma reiterada faltas®. Pero con este recurso se difumina la diferencia entre la
criminalidad organizada y la conspiracion para realizacién de varios delitos
por una pluralidad de personas que actia de mutuo acuerdo (p. ej., cuatro
individuos que se conciertan para sustraer un vehiculo que facilite su huida
tras cometer el atraco que han decidido cometer, o acuerdan sustraer varios
cheques en blanco con el fin de cumplimentarlos y presentarlos al cobro en
una entidad bancaria), de forma que el modelo a que responde se aleja de for-
ma muy notable del peligro potencial que supone la criminalidad organiza-
da y, por tanto, decae el fundamento y, en consecuencia, la justificacién de
la sancion®. Por ello se ha apuntado que esta figura delictiva, grupo crimi-

9 Véanse GARCIA RIVAS / LAMARCA PEREZ, 2010, 505 ss.; MARTELL PEREZ-
ALCALDE / QUINTERO GARCIA, 2010, 358 ss.

% SILVA SANCHEZ, et al., 2003, 130 s.

% En este sentido indican MARTELL PEREZ-ALCALDE / QUINTERO GARCIA,
2010,364, que “el grupo criminal se comporta como concepto residual o de recogida respec-
to de la organizacion delictiva”.

% MARTELL PEREZ-ALCALDE / QUINTERO GARCIA, 2010, 364 s., entienden que
si faltan las notas de la organizacion (la estabilidad o el reparto de funciones) la respuesta
penal vendra dada por la tipicidad y la coautoria u otras formas de participacion, si se han
llevado a cabo actos de ejecucion y si no, por la conspiracién. conspiracién o la coautor; por
este camino, indican, se llega a sancionar en todos los delitos e, incluso, en la realizacién de
faltas de forma reiterada la conspiracion, contra la decisién del CP de 1995 de que salvo
excepciones fuera impune; por ello apuntan que puede que el texto legal, aunque no lo diga
expresamente esté pensando en la profesionalidad, como nota que podria caracterizar el gru-
po. Por su parte GARCIA RIVAS / LAMARCA PEREZ, 2010, 510 s., ponen de relieve la
dificultad, pero recurren al tradicional concepto de banda o “cuadrilla” del CP 1973 y lo
diferencian de la conspiracion, en que en ésta existe ya la determinacién de realizar un con-
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nal, se ha creado para los casos en que no sea posible probar la existencia de
una organizacién criminal, de modo que se asemeja peligrosamente a un
delito de sospecha (no se ha logrado probar, pero se sospecha la existencia)
de organizaci6n criminal®’.

Por ultimo, llama la atencién que se incluya dentro de las organizacio-
nes y grupos criminales, los que tienen por objeto la comision reiterada de
faltas, ya que excede la obligaciones de la Decisiéon Marco 2008/841/JAI, de
24.10%. Ciertamente estos supuestos carecen de la peligrosidad que se pre-
dica de las organizaciones criminales y no es fécil justificar la pena de uno a
tres afios prision o de tres meses a un aflo, que como minimo se les atribuye
en los arts. 570 bis.1 y 570 ter,1, aun cuando todavia no haya realizado ni
siquiera un acto ejecutivo de alguna de las faltas. La tipificacién de estas
conductas y las penas que se les atribuyen, son una medida adicional contra
la delincuencia leve reiterada®, que responde a las mismas pautas que las
vistas en el apartado correspondiente, relacionadas en buena medida con la
peligrosidad de los autores.

Por dltimo, no puede pasarse por alto que las organizaciones y grupos
criminales en s{ mismos representan un peligro para los bienes juridicos de
los delitos y faltas que tienen por objeto cometer, pero la imposicién de la
pena a quien pertenece o colabora con la organizacién entrafia en cierta for-
ma una transferencia de responsabilidad de la organizacién o grupo al miem-
bro o colaborador. A este se le castigard por los hechos delictivos que reali-
ce y ademds por su pertenencia o colaboracién con la organizacién o grupo
y esta segunda sancién se corresponde realmente con la peligrosidad que
representa su adhesion o aportacién a la organizacion o grupo, de forma que
se produce una vez mas un deslizamiento hacia el derecho penal de autor'®.

creto delito, mientras que en el grupo el concierto no estd vinculado a la comisién de un con-
creto delito. Punto de vista que debe complementarse, porque tiene que existir acuerdo en
la clase de infracciones a cometer con el fin que pueda ser tipificado el hecho conforme al
570 ter.

97 SILVA SANCHEZ et al., 2003, 131, indicando que por medio de este delito no se tra-
ta tanto de describir la conducta para imponerle una pena, cuanto de establecer el medio para
tomar una serie de medidas cautelares que permitan la investigacion, etc.

MARTELL PEREZ-ALCALDE / QUINTERO GARCIA, 2010, 360 s., ponen de relieve
que los instrumentos internacionales relativos a esta materia (Decisién del Consejo de la UE
2004/579/CE, de 29. 4, que aprueba la Convencioén de la ONU para la lucha contra la delin-
cuencia organizada transnacional de 15.11.2000 y la DM 2008/841/JAI, de 24.10) no exi-
gen que se tipifique como delito el grupo criminal.

% MARTELL PEREZ- ALCALDE / QUINTERO GARCIA, 2010, 361.

% En este sentido MARTELL PEREZ-ALCALDE / QUINTERO GARCfA, 2010, 361,
consideran que se trata una medida contra una criminalidad especifica que azota el turismo
en las grandes ciudades.

100 SILVA SANCHEZ er al., 2003, 132 s.
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Puede verse, por tanto, una intervencion penal desmedida, ya que no
queda suficientemente justificada y se aleja claramente de los principios de
proporcionalidad y de culpabilidad, en su vertiente de responsabilidad por el
hecho, lo que lo aproxima al derecho penal de autor'®!.

También en el dmbito del terrorismo se tipifican expresamente las orga-
nizaciones y grupos terroristas, que se definen con los mismos elementos que
acabamos de ver en los arts. 570 bis y 570 ter, si bien requieren la finalidad
de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica
mediante la perpetracion de los delitos previstos entre los de terrorismo (art.
571.3), que prevé para estos delitos penas que pueden llegar hasta los 14 y
12 afios de prisidn respectivamente, ademads de las correspondientes de inha-
bilitacion de hasta 15 y 14 afios (art. 571.1 y 2).

La respuesta de que es objeto la criminalidad organizada, especialmen-
te, la terrorista estd dirigida a inocuizar la peligrosidad de tales delincuentes:
adelantamiento de las barreras de proteccién a la pertenencia o colaboracién
con organizaciones o grupos criminales, incremento de las penas de prision,
endurecimiento de su de ejecucién de forma que se dificulte o impida el
acceso a determinados grados (tercer grado, libertad condicional) o a bene-
ficios que reduzcan la duracién de la pena, acumulacién y cumplimiento
sucesivo de pena y medida de seguridad en los casos de terrorismo!'%2, Endu-
recimiento de la respuesta, al que se afiaden, en el caso del terrorismo, dis-
tintas medidas en el orden procesal penal'®. En su conjunto todas estas
medidas representan un derecho penal distinto en sus principios al llamado
a aplicarse al “delincuente normal”, pudiéndose calificar de respuesta propia
del derecho penal del enemigo'™, que el propio JAKOBS caracteriza como
“un no-derecho, una pura reaccién defensiva de hecho frente a sujetos
excluidos™!%,

IV. Consideraciones criticas

Son varias las criticas que merece el conjunto de medidas propias del
Derecho penal de la seguridad que han ido introduciendo las reformas del
CP.

Puede decirse, en primer lugar, que responden a un modelo que carece
de memoria histérica y por ello anticuado. Suponen un paso atras, el retor-
no a la prisién como casi tnica solucién, cuando hace practicamente un siglo

10! SJLVA SANCHEZ et al., 2003, 133.

102 Véanse el apartado anterior en relacién con los arts. 36.2, 76, 78, 90, 91 y 579.3 CP.

103 V¢ase la referencia del apartado anterior a la prision preventiva (art. 502 ss. LECr.) y
nétese que el art. 520 bis LECr establece limitaciones al derecho de defensa.

104 Sobre la “infiltracién” del discurso del derecho penal del enemigo en los delitos de
terrorismo véase ASUA BATARRITA, 2006, 255 ss.

105 La expresién es de JAKOBS, 2000, 31.
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que existe un amplio acuerdo en la doctrina sobre la necesaria humanizacién
de las penas de prision: las penas privativas de libertad de corta duracién son
injustas e ineficaces por tener efectos socialmente excluyentes y por ello
deben ser sustituidas por penas alternativas a la prision; y las penas de pri-
sion de larga duracién deben ser individualizadas en su ejecucidn, de forma
que permitan la progresion de grado (de mads riguroso a libertad condicional)
bajo el control judicial con el fin de que faciliten la resocializacién de los
penados'®. Las reformas, por tanto, profundizan en la tradicional deficien-
cia del sistema penal espafiol de penas alternativas, muy alejado de los para-
metros europeos, que tan solo limitadamente pretendia superar el CP de
19951%7; trastocan el sistema de ejecucién de las penas privativas de libertad
de larga duracién relegando el objetivo constitucional de reinsercién en favor
de la inocuizacién'®; y olvidan toda aproximacién a la justicia restaurativa
(procesos de mediacion y reparaciéon) que ofrece asimismo un interesante
protagonismo a la victima '%°.

En segundo lugar, hay que tener presente que los efectos de la prevision
indiscriminada de la prision da lugar a que nos encontremos ante un sistema
excesivamente represivo y, por tanto, poco justificable. La tasa de crimina-
lidad espafiola es menor que la media de los paises europeos. El afio 2009 la
tasa espafiola de delitos por 1000 habitantes fue de 45,8, mientras que la
media europea —UE (15)- fue de 67,8, superando este limite Suecia (121),
Bélgica (96), Dinamarca (88,4), Reino Unido (84,7), Holanda (74,5), Alema-
nia (73,9), Luxemburgo (71,2) y Austria (71,1)''°. Sin embargo Espaiia tie-
ne el indice de presos mas alto de Europa por cada 100.000 habitantes: 157.
Las cdrceles cerraron diciembre de 2009 con 76.079 internos. En los tltimos
9 afios no ha dejado de aumentar el nimero de reclusos (31.462, un 70%),
indicdndose por la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias que tal
incremento es fruto de los sucesivas reformas legales'!!. Ademads es previsi-

106 MAQUEDA ABREU, 2003, 9; DIEZ RIPOLLES, 2007, 53, de quien son respectiva-
mente las expresiones en negrita.

107 DIEZ RIPOLLES, 2007, 54.

108 MAQUEDA ABREU, 2003, 9.

109 GRUPO “Otro derecho penal es posible”, 2010, 7. Debe notarse ademds que la volun-
tad del legislador de cumplir las obligaciones derivadas de la pertenencia a la Unién Euro-
pea, no ha alcanzado al cumplimiento de la Decisién Marco 2001/220/JAI del Consejo de
15 de marzo de 2000, referida a esta materia.

10 GABINETE DE ESTUDIOS DE SEGURIDAD INTERIOR, 2010, 3, 5, donde se indi-
ca que las tasas de los paises europeos corresponden a los afios 2008 o 2009 segtin la disponi-
bilidad de datos. Por delante de Espafia se encuentran también Irlanda (67,5), Finlandia (65,7),
Italia (57) y Francia (45,1) y solamente Grecia (38,2) y Portugal (37,7) por detras.

' véase GRUPO “Otro derecho penal es posible”, 2010, 1.

Sobre el incremento de reclusos en el periodo de 1996 — 2006 apuntando remedios al
mismo, véase CID MOLINE, 2008 (n.° 6, articulo 2), 2 ss., en especial, 23 ss., que coinci-
de en parte con la afirmacién de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias.
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ble que de la mano de la presente reforma siga creciendo el nimero de reclu-
s0s y sigamos con ese primer puesto europeo que choca con el indice de cri-
minalidad. La cuestién en este momento es, por tanto, ;jde dénde nace una
tal necesidad de encarcelar, que sitda a Espafia muy por encima de la ratio
europea y a los centros penitenciarios en una situacién de hacinamiento tal
que convierte en quimera la posibilidad de reinsercion y, lo que es més gra-
ve, el mandato constitucional de que la pena de prision no prive al recluso de
mas derechos que los vinculados a la condena (art. 25.2)''2,

En tercer lugar, cabe afirmar taxativamente que se trata de una reforma
con ribetes autoritarios y socialmente excluyente. La intervencién penal
atiende a la peligrosidad del sujeto, a la que se combate con medidas que no
toman en consideracion su integracién social, sino que con el fin de neutra-
lizarla, recurre a la exclusién de la sociedad: la prisién. El coste de la pre-
vencidn corre Gnicamente a cargo de quien delinquid y no de la sociedad, lo
que supone para la delincuencia comtin reiterada de escasa gravedad, propia
de colectivos marginales (pobres, gitanos, extranjeros, drogadictos,...), una
nueva dificultad para su integracién social''>,

En cuarto lugar, es un modelo peligroso desde el punto de vista demo-
cratico, que estd produciendo un “elevadisimo coste para el sistema de
garantias”!!'* y “efectos devastadores en la estructura de racionalidad del
derecho penal”!!5, Pone el acento en las caracteristicas del autor: delincuen-
te habitual, peligroso, colectivo, al que se sanciona no por lo que ha hecho o,
al menos no sélo por lo que ha hecho, sino por lo que puede hacer. Se desli-
za hacia un derecho penal de autor tan en boga durante el periodo del fascis-
mo y sobre todo del nacionalsocialismo, y de nefasta memoria. {Otra vez fal-
ta de memoria histérica! Si lo relevante es neutralizar la peligrosidad del
autor, ;donde se encuentran los limites de la intervencién penal?, ;en la exi-
gencia de seguridad de la sociedad?, ;cudles son los limites de las interven-
ciones?, ;puede llegarse dado el caso a la medidas pre-delictivas? Y si nos
preguntamos por los limites nos estamos preguntando por la legitimidad de
la intervencidén punitiva del estado. Lo cierto es que este modelo renuncia

112 DIEZ RIPOLLES, 2007, 55, quien indica que también rigor punitivo del sistema espa-
flol se hace presente en el tiempo de estancia media en prisién de los reclusos espafioles que
practicamente doblaba en 2003 a la media de los paises del Consejo de Europa y nada hace
pensar que estos datos hayan tenido que variar a la vista de las reformas que ha sufrido el
CP.

13 DIEZ RIPOLLES, 2005, 29; en el mismo sentidlo MAQUEDA ABREU, 2003, 11.
Entre el 70 y el 80% de los reclusos en centros penitenciarios pertenece a estos colectivos
como recuerdan DIEZ RIPOLLES, 2007, 53, y MAQUEDA ABREU, 2003, 11, citando a
SILVA SANCHEZ, 2001, 57 (= 2007, 53). De e)gtraordinario interés para conocer el perfil
de los reclusos (“;Quiénes son?”’) GALLEGO DIAZ et al., 2010, 61 ss.

!4 MAQUEDA ABRELU, 2003, 10.

115 DIUEZ RIPOLLES, 2005, 30, con referencias.
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paulatinamente a distintos principios garantistas —referencias claves en la
racionalidad ética arraigada en nuestro sistema de creencias”!'’—, La respon-
sabilidad no se establece ya en virtud de la gravedad del hecho y la culpabi-
lidad del autor, que nos proponen una cierta proporcionalidad de la pena. La
inocuizacion de la peligrosidad nos puede llevar a su total distorsion. ;jEs
admisible una condena a 50 afios de prisién por dos hurtos intentados, como
ha admitido el Tribunal Supremo de EEUU?'!7 El principio de proporciona-
lidad, pero también el de legalidad, el de minima intervencion, el de ofensi-
vidad, el de humanidad de las penas, el de resocializacidn, el del hecho y el
de igualdad se debilitan''®,

En quinto lugar, no se puede perder de vista que el incremento de las
penas con el fin de combatir la delincuencia es un modelo que no ha llega-
do a mostrar su eficacia. Es opinion mayoritaria en la doctrina, avalada por
buen nidmero de estudios, que el incremento de las sanciones no disminuye
la delincuencia'’®. En relacién con la delincuencia leve reiterada ciertamen-
te EEUU donde mas se ha aplicado este modelo, no ofrece datos que lo ava-
len: se trata de politicas criminales que resultan eficaces en el corto plazo,
pero que no tienen resultados sostenidos en el tiempo'?°. No parece que pue-
da ser de otra forma, ya que es un modelo desenfocado, que combate los sin-
tomas de la delincuencia sin ocuparse de las causas, sobre las que taml;ién
es necesario actuar, eludiendo soluciones simplistas'?!. Como indica DIEZ
RIPOLLES, descuida las causas sociales de la delincuencia y “pone de for-
ma poco realista las esperanzas en los efectos del aislamiento social de
colectivos cada vez mds amplios™!?2,

Es, por dltimo, un derecho penal que revela una legitimacion insuficien-
te en el marco de un estado social y democratico de derecho. El estado no
puede recurrir a cualquier medio con el fin de mantener una convivencia
pacifica que se ve amenazada por la delincuencia. Su objetivo ha de ser el de
contener la delincuencia con el menor coste posible en los bienes juridicos
de quienes infringen la ley, que son en todo caso ciudadanos, no enemigos.
Este limite en absoluto se cumple en este modelo de derecho penal: es nota-
blemente mas represivo que el de otros paises de nuestro entorno, a pesar de
nuestra menor tasa de delitos; no ha llegado a mostrar su eficacia y exige la
renuncia a una parte importante del sistema de garantias. Ciertamente no

116 D{EZ RIPOLLES, 2005, 30.

117 yéase CASTINEIRA / RAGUES, 2004, 63, 79.

118 Véase MATA BARRANCO, 2007, 14 ss.

119 Véanse referencias en la nota 57.

120 D{EZ RIPOLLES, 2005, 29.

12 ASUA BATARRITA, 2006, 245 s., citando a DIEZ RIPOLLES, 2005, 10-16, 28 ss.;
SILVA SANCHEZ et al., 2003, 115.

122 D{EZ RIPOLLES. 2005, 30.
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puede llegarse a legitimar en atencién a los efectos de integracién social de
este tipo de normas penales, que tratan de galvanizar a la mayoria social en
torno a determinados valores; en ningin caso esto tipo de efectos de orden
politico pueden quedar legitimados a la vista del coste que tienen; ;cémo la
lesidn excesiva, innecesaria - al menos comparativamente con otros paises-
de bienes fundamentales de ciudadanos, cuya preservacion constituye un
objetivo prioritario de Estado, puede legitimarse para lograr objetivos politi-
cos de esa indole?

V. Consideracion final

Todo ello cuestiona seriamente la politica criminal securitaria de la
reforma de 2010 (LO 5/2010) y exige elaborar una politica criminal distin-
ta. Como bases para ella pueden tomarse las pautas que por contraste se
derivan de las deficiencias que hemos puesto de relieve en las criticas
hechas a lo largo de este trabajo. Debiera ser fruto de una discusién abier-
ta, basada en datos reales; alejada de informaciones manipuladoras de sen-
timientos colectivos y de todo intento de obtener ventaja politica de la inse-
guridad y del miedo; de una complejidad que necesariamente rebasa los
slogans y otros recursos populistas y requiere una presencia decisiva de
peritos en la materia; ajena a concepciones ingenuas y/o simplificadoras de
la delincuencia, que tome en consideracion la responsabilidad de los
infractores asi como la influencia de las estructuras sociales, de la des-
igualdad de oportunidades en la criminalidad; atenta a las muy diversas
realidades que manifiestan conductas tan dispares como las que se agrupan
bajo el término delincuencia o criminalidad y que por ello estdn necesita-
das de respuestas asimismo diferenciadas y no sélo de orden punitivo; que
atienda a una racionalidad orientada tanto a los fines de seguridad ciuda-
dana como a los valores de un estado social y democratico de derecho. Tan
sélo a partir de bases de esta indole puede llegarse a una politica criminal
de corte firmemente democrético por eficaz en la lucha con la delincuen-
cia y por respetuosa con las garantias.
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Resumen: La incorporacidn de la informacidn electrénicamente almacenada al
proceso, es una de las cuestiones mas candentes en el derecho norteamericano. El
enorme volumen de informacién que contienen los soportes informéticos y la muta-
bilidad de sus contenidos han determinado una reconsideraciéon de los derechos y
deberes de las partes en el proceso, creando un especial deber de diligencia en la
preservacion de este tipo de informacién. El cambio que se opera, tras la reforma
procesal de diciembre de 2006 y que se contintia en enero del afio 2009, se centra
en que dicho deber se verd conculcado no sélo cuando las partes se enfrentan a un
concreto proceso sino también cuando resulte previsible que este tenga lugar. De
este modo, este deber que surge en el dambito estrictamente procesal, se ha hecho
extensivo a todos los dmbitos del derecho desde la proteccion de los datos de cardc-
ter personal, a los aspectos contables, administrativos, etc... atendida la eventuali-
dad de la judicializacién de las cuestiones que a aquellos se refiere.

Palabras clave: Busqueda electronica, Informacion electrénicamente almace-
nada, informacién especialmente protegida

Abstract: The incorporation of electronically stored information to lawsuit is
one of the most pressing issues in American law. The enormous volume of infor-
mation contained in the computer media has implied a review of the parties’ pro-
cedural rights and duties, to create a special duty of care to preserve information.
The change that were made law by amendment of December 2006 and continues
by amendment of January last year 2009, has led now, that this duty will be con-
travened not only when the parties face to a particular process but also when it is
expected that it can take place. As a result of which, this duty purely procedural, it
has been extended to all areas of law like the protection of personal data, accoun-
ting issues, administrative matters, etc. given that the judicial prosecution of the-
se matters can be always possible.

Key words: e-discovery, inadvertent privilege waiver, electronic evidence

Sumario: 1. CUESTION PREVIA: BORRAR NO ES SUPRIMIR.—2. TRATA-
MIENTO DE LA CUESTION EN EL DERECHO NORTEAMERICANO. LA CONFIGURA-
CION DEL DEBER DE PRESERVACION DE LA INFORMACION ELECTRONICAMENTE
ALMACENADA.—3. EL ORIGEN DEL PROBLEMA EL CASO UNITED STATES V.
QUATTRONE.—4. EL CASO ZUBULAKE Y LA REFORMA PROCESAL DE 2006. LA
ACCESIBILIDAD DE LA INFORMACION ELECTRONICAMENTE ALMACENADA.—
5. LA REGLA 26 DE LAS REGLAS FEDERALES DEL PROCESO CIVIL.—6. SAN-
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CIONES POR EXPOLIACION.—7. EL DEBER DE PRESERVACION. 7.1. Deber
General de preservacion. 7.2. Carga de preservacion de la informacion en
vistas de un proceso iniciado o de previsible iniciacién.(Litigation holds).
7.3. Orden de preservacion de la informacion electréonicamente almacena-
da. (Preservation orders, stipulated agreements y preservation letters).—
8. LA DIVULGACION POR DESCUIDO O RENUNCIA AL PRIVILEGIO, (INADVER-
TENT WAIVER O INADVERTENT DISLOSURE).—9. La regla 502 de las Reglas
Federales de Regulacién de la Prueba. 9.1. El origen de la regla.. 9.2. Efi-
cacia procesal de los clawback agreements. 9.3. Extensién material. 9.4.
Terceros. 9.5. Interaccién entre los tribunales federales y estatales confor-
me a la regla 502. 9.6. Limitaciones a los acuerdos de “claw back agree-
ments”.—10. CONCLUSIONES.

1. Cuestion previa: borrar no es suprimir

Nuestro acervo juridico, creado bajo la cultura del soporte papel, nos
presenta la nocién de documento como una unidad de informacién termina-
da y definitiva, en la que resulta imposible escindir el continente y el conte-
nido. En el documento en papel no cabe alteracidon en cuanto que, una vez
impresa en el papel, la tinta queda fijada de modo indeleble al soporte, resul-
tando imposible materialmente separar uno de otro. En el documento elec-
trénico por el contrario el vinculo entre continente y contenido es puramen-
te convencional, por cuanto que la informacién contenida en un soporte
informatico estd continuamente modificandose.!

En tal sentido, en los documentos electrénicos puede diferenciarse, el
continente -el soporte electronico- del contenido del documento o -docu-
mento electrénico propiamente dicho-.> El soporte electrénico es cual-

! Lo cierto sin embargo, es que atn tratdndose de soporte papel, siempre existié la posi-
bilidad de realizacién de documentos por otros medios que no presentaban ese carcter ines-
cindible. En el documento realizado en 14piz es posible borrar el contenido, en este, cierta-
mente cabe la realizacién de una pericial que nos permitiese reconstruir lo borrado, pero
resultaria imposible determinar si ha habido ulteriores adiciones o modificaciones en el
documento. En este sentido, el documento tendria cardcter auténtico, en el sentido que por
medio de un andlisis pericial podria identificarse su autor y su contenido, pero no resultarfa
definitivo.

2 Asi en el ordenamiento juridico espafiol, en el art. 3.5 de la Ley de Firma Electrénica
en la redaccion dada por la ley 56/2007, de 28 de diciembre de medidas de impulso a la
sociedad de la informacién, dispuso que se consideran documentos electrénicos, la informa-
cion de cualquier naturaleza en forma electrénica, archivada en un soporte electronico
segiin un formato determinado y susceptible de identificacion y tratamiento diferenciado
para sefialar a continuacion en su apartado 6 que los documentos electronicos serdn sopor-
te tanto de los documentos publicos, como por los expedidos por funcionarios publicos,
como de los documentos privados, con lo que existe una clara distincién del documento
electrénico cuando actiia como soporte de otro documentos (art. 3.6), que cuando tiene sus-
tantividad propia como informacién considerada en si misma (art. 3.5).
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quier medio apto para recibir y tratar la informacidén, que permite en mayor
o menor medida la identificacién de su origen, y las alteraciones que se pro-
duzcan en el mismo, pero en el que en puridad no cabe identificar un conte-
nido propio, pues éste va cambiando conforme a las necesidades del sistema
donde se encuentra integrado. El documento electrénico exige ademads, el
caricter ultimado e integro de dicha informacién, de modo que no sea posi-
ble alteracién del mismo, sirviendo como medio de prueba del hecho que
motiva su otorgamiento y la fecha de este, (1218 Cc.) o Gnicamente de la
fecha de éste (1227 Cc). Se exige por tanto que a través de medios fisicos o
técnicos se impida la alteracion de su contenido, véase mediante el volcado
de su informacién a un medio indeleble, empleo de programas bloqueadores
0 a través de programas que permitan encriptar la informacién mediante la
firma electrénica.’

De este modo resulta patente, que la inescendibilidad entre continente y
contenido, no se presenta en los documentos electrénicos. Asi si lo caracte-
ristico de los documentos es el caricter preconstituido y su virtualidad pro-
pia por la perfecta identificacion entre la informacién y su soporte, tal carac-
terfstica no es del todo trasladable a los documentos electrénicos. Por lo
pronto la corroboracién de un documento en formato papel parte de la
nocién de evidencia, de aquello que es patente a la vista sin necesidad de
entrar en otros razonamientos, mientras que en el documento electrénico su
contenido estd representado por signos, contenidos en codigos binarios, que
deben ser descodificados mediante un programa con un procedimiento 16gi-

3 Esta confusion entre el alcance del soporte electrénico y el documento electrénico es
bastante comiin. Asi en el ambito de la Administracién Publica Espafiola pese a la grandilo-
cuencia con la que se suele presentar la importancia de dichos documentos su eficacia es
bastante limitada. Asi la Ley 11/2007, de 22 de junio, sobre el Acceso Electrénico de los
Ciudadanos a los Servicios Publicos, pese al reconocimiento explicito del documento elec-
trénico, a la alusioén a “procedimientos administrativos gestionados en su totalidad electr6-
nicamente” (art. 37), a “su iniciacién “a solicitud del interesado por medios electrénicos”
(art. 35.1) y a una “instruccién por medios electrénicos” (art. 36), incluso a la “terminacién
de los procedimientos por medios electrénicos” o la “resolucién de un procedimiento utili-
zando medios electrénicos” (art. 38), lo cierto es, que de forma mas discreta, establece algu-
nas reservas frente a la digitalizacion del procedimiento administrativo, como la previsién
del posible requerimiento de cotejo con sus originales de las copias digitalizadas aportadas
al procedimiento (art. 35.2) y, sobre todo, la salvedad (formulada por el art. 38.2) de que
“podran adoptarse las resoluciones en forma automatizada en aquellos procedimientos en
los que asi esté previsto”. Como sefiala Mira Ros, a la hora de la verdad, el acto administra-
tivo por antonomasia que es la resolucién administrativa, salvo que la norma lo permita
especialmente, por regla general, no cabe en formato electrénico. Ese mismo escepticismo
legal frente a la digitalizacién administrativa asoma también detrds de la obligacién de man-
tener, en todo caso, las llamadas “oficinas de atencion presencial”, art. 7,2,a. de la Ley
11/2007 de 22 de junio, (Mira Ros, Corazén. “;Una justicia por ordenador?” Revista del
Notariado”, Marzo Abril 2010,n.° 30).
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co que convierta la expresion en codificacion informdtica al lenguaje natu-
ral. Se exige, por ello, mecanismos técnicos que no estdn al alcance de la
mayoria de las personas, y que de otra parte, aun conociendo su funciona-
miento interno, tampoco presentan aquel cardcter manifiesto que caracteriza
al cotejo de la documental. En estos, se hace preciso aparte de la autentica-
cién o cotejo de la informacién, el reconocimiento judicial del soporte infor-
matico no como elementos documentales, sino como efecto de conviccion
susceptible de reconocimiento judicial. Es por esto por lo que, el articulo
384.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil remite para la valoracién de su con-
tenido a las reglas de la sana critica y no de la prueba tasada propia de los
documentos propiamente dichos.

Pese a estas limitaciones, el reconocimiento judicial de los soportes
electronicos permite la realizacion de operaciones que van a mas alla de
lo pretendido por los documentos tradicionales y que dan pie a una nue-
va consideracién de las diligencias de averiguacién y cotejo de la informa-
cién. Siguiendo los principios expuestos por la conferencia de SEDONA*,
caben destacar las siguientes caracteristicas de los soportes electronicos, que
determinan el cardcter sui generis de las diligencias de reconocimiento judi-
cial de aquellos:

— Apariencia. Lo que se nos aparece a la vista cuando abrimos un docu-
mento electrénico, no se corresponde con una realidad tangible, sino
que es mera apariencia, es lo que se conoce como entorno gréfico. La
informacién a que accedemos presenta solo el nivel mds superficial
del Iceberg que soporta el sistema, por debajo de aquel existen varios
niveles sistemas de lenguaje informatico que realmente son los que
hacen que el documento se nos muestre de modo accesible, pero que
a parte de esta funcién instrumental, contienen también a su vez otro
tipo de informacién tales como metadatos, indices contadores, etc
que son decisivos para conocer el origen y la eficacia de la informa-
cién.

— Volumen y transmisibilidad de la informacién, la informacién conteni-
da en los soportes informédticos es notoriamente superior a los medios
tradicionales de documentacién. Esto se debe al modo en que se trans-
mite y se recopila la informacién. Pese a que no se ha llegado a un sis-
tema de software libre propugnado por ciertas iniciativas como Linux
es lo cierto que el entorno informdtico Microsoft, Apple, etc. se ha
caracterizado en mayor o menor medida por el principio de libre trans-
misién de informacion sobre la base de codigos compartidos. Esto ha

4 VVAA; The Sedona Principles. Best practices & principles for adressing Electronic
Document Production,annoted version, Coordinador Jonathan M. Redgrave, 2005, p. 7 y 8.
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permitido la mds fécil transmisién de informacidn pero también la des-
proteccidn de los derechos de propiedad intelectual y la vulnerabilidad
del sistema, (virus, spam, spyware, etc.).

— Metadatos. La existencia de estos sistemas que soportan la informa-
cién, hace que junto a los datos que son visibles existan otra serie de
datos que son estrictamente necesarios para el tratamiento informatico
de la informacién. La conferencia de Sedona define los metadatos
como la informacién sobre la que los documentos o archivos quedan
registrados que permiten al ordenador y al usuario la localizacién y el
tratamiento de la informacién contenida en los documentos propia-
mente dichos.

— Persistencia. En un soporte electrénico cuando procedemos a suprimir
un documento, en realidad lo dnico que hacemos es desvincular ese
documento dentro del entorno visual, pero aquél permanece siempre,
bien a través de las distintas copias de seguridad, cookies etc., bien a
través codigo basura del documento, informacién que en la mayoria de
los casos es perfectamente recuperable

— Contenido dindmico. Como hemos visto la informacién contenida en
un documento digital no puede considerarse como algo definitivo,
pues nunca cabe decir que esta es la version definitiva del escrito que
estoy haciendo, y siempre que dicha informacién no se salga de su
entorno cabe una modificacién posterior del documento. De este
modo obtenemos tantas versiones del documento como modificacio-
nes realicemos, de tal modo que no es tanto la consideracion definiti-
va del documento como el marco temporal del mismo lo que determi-
na su eficacia. Asi, por ejemplo en un registro de una cuenta corrien-
te obtenemos una situacion distinta por cada movimiento contable que
hacemos, sin embargo son tales movimientos los que proporcionan la
unidad documental a la informacién. La consideracion temporal del
documento electrénico es pues esencial. Esto no sélo es predicable, de
una tabla de datos, sino de cualquier documento. Como luego veremos
la mayoria de las