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LA ELECCION DEL PARLAMENTO ITALIANO ENTRE
LOS LIMITES CONSTITUCIONALES Y LAS
EXIGENCIAS DE LA POLITICA

GIAMPIETRO FERRI

doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp15-42

SUMARIO: 1. LAS INDICACIONES DE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE SO-
BRE LA ELECCION DE LAS CAMARAS: «ORDEN DEL DiA GIOLITTI» Y «OR-
DEN DEL DIA NITTI». 2. LA RELACION ENTRE LA CONSTITUCION Y LOS
SISTEMAS ELECTORALES DE LAS CAMARAS. 3. EL SISTEMA PROPORCIO-
NAL EN LA PRIMERA FASE DE LA HISTORIA REPUBLICANA. 4. LOS SISTE-
MAS ELECTORALES MAYORITARIOS INTRODUCIDOS POR LAS LEYES N° 276
Y N°277/1993. 5. LA LEY N° 270/2005. 6. LA SENTENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL N° 1/2014. 7. LA LEY N° 52/2015 SOBRE LA ELECCION
DE LA CAMARA DE DIPUTADOS («ITALICUMY). 8. LA LEY ELECTORAL DE
LA CAMARA DE DIPUTADOS Y EL SENADO: {UNA POSIBLE SITUACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD? 9. OBSERVACIONES FINALES SOBRE LAS RE-
CIENTES PROPUESTAS PARA LA MODIFICACION DEL «ITALICUMY.

1. LAS INDICACIONES DE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE
SOBRE LA ELECCION DE LAS CAMARAS: «ORDEN DEL DIA
GIOLITTI» Y «ORDEN DEL DIA NITTI»

El Parlamento italiano, segun la actual Constitucion, es elegido por sufra-
gio universal directo.

La Constitucion no indica, sin embargo, como elegir las dos Camaras del
Parlamento (la Camara de Diputados y el Senado).

La Asamblea Constituyente, elegida el 2 de junio de 1946, se refirio a la
posibilidad de incluir en la Constitucion indicaciones sobre la eleccion de las
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Céamaras, aunque prevaleci6 la voluntad de excluir cualquier referencia a ese
tema. Esto no porque los constituyentes fueran indiferentes a la cuestion. De
hecho, con la aprobacion del «orden del dia Giolitti», se pronunciaron a favor
de la adopcion en la Camara de Diputados, del sistema proporcional, 1o que
garantiza la igualdad del voto «de salida», mejor que otros se adaptaba a la
politica del tiempo. Se trataba de una sociedad marcada por divisiones muy
profundas, donde no se sentia necesidad para asegurar mayorias de gobierno
estables, sino para construir un sistema eficaz de garantias, lo que limitaba el
poder de los mas fuertes'.

La indicacion a favor de la representacion proporcional, en lugar de la
expresion de una preferencia por un sistema electoral, sin embargo, fue la
eleccion de «una forma de organizacion politica del Estado»®. La atribucién
a todos los partidos politicos de una representacion parlamentaria en propor-
cion a los votos obtenidos se consideraba de hecho esencial para la democra-
cia misma. No se podia imaginar una «Republica democratica» (articulo
n.° 1 de la Constitucion) sin un parlamento que reflejase la realidad del pais.

Los Constituyentes no pensaban, sin embargo, que la tendencia al propor-
cional habria permanecido para siempre sin cambios, y por €so no quisieron
limitar el legislador: tanto para la eleccion de la Camara y al Senado, en la
que se aprobo un orden del dia diferente, segun el cual la eleccion se llevaria
a cabo con la «circunscripcion uninominal» (Ilamado «orden del dia Nitti»).

Debido a que la circunscripcion uninominal, que en si mismo no se refiere
a un sistema electoral, sino a una distribucion territorial de los escafios, se
acompatfia en la mayoria de los casos a sistemas electorales mayoritarios
(consideremos, por ejemplo, la eleccion de las Camaras en los Estados Uni-
dos); y puesto que en la monarquia la circunscripcién uninominal fue

' M. Luciany, 1] voto e la democrazia. La questione delle riforme elettorali in Italia
(Roma, 1991), 21 ss., opina que el sistema proporcional responde a tres importantes obje-
tivos: a) permitir el acceso a la representacion parlamentaria de todas las fuerzas de la
Resistencia; b) proporcionar «garantias mutuas» a las partes con vistas a un cambio posi-
ble de las relaciones de poder; c) «reforzar el papel de los partidos de masas [...] en la
canalizacion de consenso y en la estructuracion de la representacion politica». Observo
ademas que, mas que proporcionalmente, es el sistema de listas que «pone a los partidos
de masas en el medio de la eleccion, rompiendo el vinculo entre el elector y el candidato
tipico de la circunscripcion uninominal, fortalece el vinculo con el partido, arrancando las
raices de la notabilidad». Pero hay que tener en cuenta —sigue el Autor— que, en el debate
en la Asamblea Constituyente, el proporcional «se hizo coincidir con el sistema de listas
que compiteny». La «opcion proporcional —concluye el Autor— se convirtid, por lo tanto, al
mismo tiempo, en opcion para el sistema de listasy.

2 Véase la intervencion realizada por el Sr. Costantino Mortati en la sesion de la Se-
gunda Subcomision de la Comision para la constitucion de la Asamblea Constituyente de
7 de noviembre 1946.
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identificada con el sistema electoral, siendo los escafios de la Camara asigna-
dos a los candidatos mas votados en circunscripciones individuales, la inter-
pretacion mas plausible del orden del dia, es que sugiera al sistema
mayoritario®.

Sin embargo, la reconstruccion del debate entre los constituyentes, no
teniendo curso lineal, no permite afirmar que la actitud predominante fuese
en este sentido, y, por lo tanto, que hayan querido negar la eleccion del
Senado a favor de la representacion proporcional®.

La ley electoral aprobada por el Senado de la misma Asamblea Constitu-
yente, siempre que los colegios individuales en el escafio se concedan a los
alumnos que han alcanzado el 65% de los votos validos (un umbral casi
imposible de lograr), marcara esencialmente la afirmacién del principio pro-
porcional®, con la redistribucién de los escafios no asignados en «listas»
vinculadas a los candidatos individuales dentro de la region.

2. LA RELACION ENTRE LA CONSTITUCION Y LOS SISTEMAS
ELECTORALES DE LAS CAMARAS

La doctrina juridica ha cuestionado la relacion entre la Constitucion y los
sistemas electorales de las Camaras.

En el discurso de apertura de la conferencia «ll sistema elettorale nella
Costituzione italiana», que tuvo lugar a la Universidad de Macerata el 29 de
noviembre de 1952, Carlo Lavagna habia argumentado que los sistemas
mayoritarios estan prohibidos por la Constitucion®.

Los sistemas mayoritarios «absolutos» que se caracterizan por el hecho
de que el cuerpo electoral «se reune en un solo colegio nacional para elegir a

3 M. PEDRAZZA GORLERO, /I patto costituzionale. Potere e diritto fra protezione ed
obbedienza (Padova, 2012), 178, habla de una opcidn para el «mayoritario». V. ONIDA,
Costituzione. Perché difenderla, come riformarla (Roma, 1995), 21, se destaca que los
constituyentes, que se aprueban dos programas separados, «empezaron con la idea» de
que las dos Camaras «iban a tener muy diferentes sistemas electorales»: proporcional y
mayoritario, a condicion de que las «circunscripciones uninominales» indiquen «un siste-
ma [...] por si mismo normalmente mayoritario» (véase V. ONIDA, La Costituzione (Bo-
logna, 2004), 129.

4 Excluyen que la opcion proporcional de los Constituyentes, manifestada en la apro-
bacion del «orden del dia Giolitti», haya sido desconocida en el debate sobre la eleccion
del Senado: G. AMATO y F. BRUNO, La forma di governo italiana. Dalle idee dei partiti
all’Assemblea costituente, en Scritti in onore di Egidio Tosato, 111 (Milano, 1984), 48 y
M. LuciaNy, 1l voto e la democrazia, cit., 23 ss.

5 Véase, en este sentido, M. LUCIANI, Riforme elettorali e disegno costituzionale, en
Riforme elettorali, M. Luciani y M. VoLpI (eds.), Roma-Bari, 1995, 97.

¢ C.LAVAGNA, «ll sistema elettorale nella Costituzione italiana», Riv. trim. dir. pubbl.
(1952): 849 ss.
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una sola lista mayoritaria», deniegan la representacion a las minorias, serian
en contraste con: a) el articulo 1, debido a que tienden «mantener al gobierno
quienes ya estan en ello», haciendo «democracia aparente, en contra de todos
los principios de continuidad y eficacia democraticax; b) el articulo 3, apar-
tado 2, porque impediria «a priori la participaciony a la organizacion politica
del pais por «amplios sectores sociales»; c) el articulo 49, porque impediria
«a todos los grupos politicos, excepto uno, intervencion en la direccion de la
voluntad politica parlamentariay’.

Los sistemas de mayoria «relativa» —en los que hay colegios (uninomina-
les o plurinominales)— serian contrarios a los articulos 5 y 67, porque, admi-
tiendo la presencia de minorias «solamente, o principalmente, bajo el
supuesto de diferenciaciones politicas locales», el Parlamento funcionaria en
violacion del «principio de unidad nacional, de la non distincion geografica
de las Asambleasy y de prohibicion de mandato imperativo?®.

A continuacion, Carlo Lavagna habia argumentado que la Constitucion
exige que las minorias politicas estén representadas y que no haya proporcio-
nalidad en la representacion. En particular parece llamar a un sistema propor-
cional el principio de igualdad en el voto contenido en el articulo 49, apartado
2, que debe leerse a la luz del articulo 3 apartado 2. No se debe por lo tanto
interpretar con el fin de garantizar sélo la «igualdad formal de los electores
en el proceso electoral» («conforme a la simple interpretacion histdricay),
sino también la «igualdad sustancial, real y efectiva», que involucra el sis-
tema electoral (entendido como el mecanismo de transformacion de los votos
en escafos)’.

La posicion de Lavagna, a pesar de haber encontrado consenso entre los
expertos constitucionales, sigui6é siendo minoritaria!®. Un examen de la

7 C. LAVAGNA, Il sistema elettorale, cit., 855 ss.

8 C. LAVAGNA, I sistema elettorale, cit., 861 s.

® C. LAVAGNA, Il sistema elettorale, cit., 868 ss., especialmente 871.

10 Sobre la ilegitimidad constitucional de los sistemas mayoritarios han hablado: A.
REPOSO, La forma repubblicana secondo !’art. 139 della Costituzione (Padoval, 1972),
113 ss.; G. FERRARA, Il Governo di coalizione (Milano, 1973), 54 (se deriva implicitamen-
te de la afirmacion de que el «valor constitucional» de la «representacion analitica de la
realidad de la comunidady, implicita en el articulo 2 de la Constitucion, es «alcanzable
solo a través de un sistema proporcional»); Id., Democrazia e Stato del capitalismo matu-
ro. Sistemi elettorali e di governo, en Dem. dir. 4-5 (1979), 513 ss.; G. Ambrosini, Intro-
duzione a Costituzione italiana, LX11 (Torino, 1975); E. Bettinelli, Concorso dei cittadini
alla determinazione della politica nazionale, partiti politici e referendum, en Referendum,
ordine pubblico, Costituzione, E. BETTINELLI y L. BONEScHI (eds.) (Milano, 1978), 63 ss.
(también en <http://www.radioradicale.it/referendum-ordine-pubblico-costituzione-
7-concorso-dei-cittadini-alla-determinazione-della-politica-nazionale-partiti-politici-e>);
F. Lanchester, Sistemi elettorali e forma di governo (Bologna, 1981), 239-40; G. CONTINI,
Democrazia, partecipazione, rappresentativita, en Individuo, collettivita e Stato. Momen-

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 15-42
1 8 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp15-42 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ « © Universidad de Deusto 4



La eleccion del parlamento italiano entre los limites constitucionales y las exigencias de la politica Giampietro Ferri

literatura ha destacado, incluso antes de la transformacion del sistema poli-
tico italiano que tuvo lugar en los afios noventa del siglo pasado, la tesis de
la «neutralidad» de la Constituciéon en materia electoral que admite para la
eleccion del Parlamento (y, en general, de los 6rganos de representacion), no
solo sistemas proporcionales, sino también mayoritarios''.

Sin embargo, hubo quien —como Costantino Mortati, uno de los méas gran-
des constitucionalistas italianos— argument6 que en el reconocimiento del
derecho de los ciudadanos a participar, por medio de los partidos politicos, a

ti critici e processi evolutivi nelle democrazie occidentali e socialiste, 1, F. LENTINI (ed.)
(Palermo, 1983), 181 s.; T. MARTINES, sub art. 56, en Commentario della Costituzione, G.
BRrANCA (ed.), Le Camere, vol. 1, Art. 55-63 (Bologna-Roma, 1984), 97; S. D’ ALBERGO,
Referendum: non toccate la proporzionale, en Rinascita 4, 4 de marzo de 1990; G.U.
RESCIGNO, Democrazia e principio maggioritario, en Quad. cost. (1994), 223 (el Autor
cree que son constitucionalmente ilegitimos todos los sistemas mayoritarios, pero los que
atribuyen a una minoria electoral un niimero de escafios mayor que la mayoria absoluta);
G. DosseTTL, Costituzione e riforme, en Quad. cost. (1995), 272.

' Véase F. PIERANDREIL, Considerazioni giuridiche sulle ultime elezioni politiche
italiane e sulle leggi ad esse relative, en Jus 1953, 353-357; G. BALLADORE PALLIERI, La
Costituzione italiana nel decorso quinquennio, en Foro pad. 1954, p. 41; U. PROSPERETTI,
L’elettorato politico attivo, Milano 1954, pp. 158 s.; S. FURLANI, entrada Elezioni politi-
che, en Nov. Dig. It., VI (Torino, 1960), 475 s.; ID., entrada Elezioni. 1) Sistemi elettorali,
en Enc. giur., XII (Roma, 1989), 4; L. PALADIN, I/ principio costituzionale d’eguaglianza
(Milano, 1965), 308, nota 154; M. MazzioTTi b1 CELSO, entrada Parlamento (funzioni), en
Enc. dir., XXXI (Milano, 1981), 765; B. CArRAVITA, M. Luciani, «Oltre la «democrazia
bloccatay: ipotesi sui meccanismi elettorali», in Dem. dir. 1982, n. 6, pp. 120 ss.; G. DE
VERGOTTINI, «Regole del gioco» e metodi decisionali piu operativi, en Verso la riforma
delle istituzioni, E. CuccopORO (ed.) (Firenze 1983), 108; ID., «Dalle emendabilita alla
«revisione totale» nella continuita della Costituzione», en Cinquantenario della Repub-
blica italiana, S. LABRIOLA (ed.) (Milano, 1996), 239; D. NocILLA, entrada «Popolo, d)
Diritto costituzionale», en Enc. dir., XXXIV (Milano, 1985), 366, nota 158; S. ORTINO,
Diritto costituzionale. Storia ordinamenti teoria (Firenze, 1985), 244; G. PITRUZZELLA,
entrada «Elezioni politiche: elettorato», en Enc. giur., XII (Roma, 1989), 4 y Forme di
governo e trasformazioni della politica (Bari, 1996), 74; M. PEDRAZZA GORLERO, «Le ri-
forme istituzionali per 1’alternativa di governo», en La repubblica che non c’e, U. CURL 'y
M. PEDRAZZA GORLERO (eds.), Milano 1993, 33 ss. y en Congetture costituzionali (Napo-
1i, 2015), 295 ss. (de la que el testo es citado sucesivamente); C. FUSARO, Le regole della
transizione. La nuova legislazione elettorale italiana (Bologna, 1995), 29; V. ONIDA,
Costituzione, cit., 14 ss.; ID., «La concezione della democrazia in Carlo Lavagnay, en I/
pensiero giuridico di Carlo Lavagna, F. LANCHESTER (ed.) (Milano, 1996), 142; Ip., La
Costituzione, cit., 128 s.; A. BARBERA, «Sistema elettorale e forma di governo in Carlo
Lavagna», en Il pensiero giuridico, cit., 247; F. DONATI, «La revisione costituzionale», en
La riforma della Costituzione nel progetto della Bicamerale, Padova 1998, 118; S. La-
BRIOLA, «Legge elettorale e ordinamento costituzionale: un rapporto complesso», en
Scritti in onore di Giuseppe Guarino, 11 (Padova, 1998), 560; P. BARILE, Tra Costituzione
e riforme. Scritti e interviste (1980-2000), R. CassiGoLi (ed.) (Firenze, 2001), 127 s.
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la vida politica nacional (articulo 49 Constitucion), se requiere la legislacion
de sistemas electorales «limitativos de un sistema proporcional exasperado»
y «con objeto de facilitar, con antelacion a la votacion popular, acuerdos de
programa entre distintas formaciones politicas para el futuro gobierno de
coaliciony»'2.

La Corte Constitucional, con algunas sentencias de los afios sesenta, ha
adoptado una posicion que ha aparecido en linea con la actitud que prevalece
entre los constitucionalistas. Dicha posicion, en respuesta de una pregunta
relativa a la eleccion de los gobiernos municipales, indico el principio de
igualdad de voto establecido por el articulo 48, apartado 2 de la Constitucion.
Esto significa que los electores estan en una posicion de «paridad perfecta»
en la votacion, «no siendo admitidos ni votos plurimos, ni multiples», pero
no se extiende «al resultado concreto de la voluntad del elector», que
depende «exclusivamente por el sistema que el legislador, al no tener las
disposiciones establecidas en la Constitucion, ha adoptado para las eleccio-
nes nacionales y locales, en relacion con las necesidades cambiantes que
estan vinculados a las consultas populares»'®. Entonces, el legislador negd
alglin contraste al articulo 48, apartado 2 de la Constitucion de los sistemas
mayoritarios a las elecciones locales'. Por tltimo, estableci6 que el articulo
48 tiene «carécter universal» y que «los principios establecidos deben ser
observados en todos los casos en los que se ejerce este derecho» .

3. EL SISTEMA PROPORCIONAL EN LA PRIMERA FASE DE LA
HISTORIA REPUBLICANA

El sistema proporcional representd, durante la primera fase de la historia
de la Republica, un elemento de la constitucion «material»'c.

12 Véase C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, 1 (Padova, 1975), 461.

1 Sentencia n.° 43/1961.

14 Véase, por ejemplo, en el caso de las elecciones municipales, la sentencia n°
6/1963,n.° 2 de la Cons. in dir. Aqui, la Corte parece considerar esencial la representacion
institucional de la minoria. Para evitar que todos los escafos sean asignados a la lista ga-
nadora debe tener por lo tanto un correctivo, a que se refiere la legislacion.

15 Véase la sentencia 96/1968, n.° 3 del Cons. in dir. La doctrina ha considerado que
la afirmacion hecha por la Corte en relacion con los sistemas electorales municipales
también puede aplicarse a las de las Camaras.

16 Véase E. CHELL, «La forma di governo italiana nella prospettiva storica», en Rass.
parl. (1998), 293.

La proporcion no solo era la regla para la formacion de la representacion politica na-
cional, sino que se aplicaba a todas las formas de representacion institucional. La correc-
cion de cierta importancia se proporciona so6lo donde —pensemos en el Consejo Superior
de la Magistratura— no hay ninguna necesidad de impedir el acceso a las instituciones de
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La «cultura proporcional», basada en los origenes de la Republica, y lar-
gamente dominante en la continua heterogeneidad de la sociedad italiana'’,
ha significado que la atribucion a todos los partidos politicos de una represen-
tacion institucional proporcional a los votos se considerase crucial para el
funcionamiento de las instituciones y de la misma democracia.

La aprobacion en 1953 de la «ley engafio», que preveia la asignacion de
un premio sustancial a «grupos de listas asociadas» que habian alcanzado la
mayoria absoluta de los votos vélidos en la eleccion de la Camara de Diputa-
dos, parece contradecir lo anteriormente expuesto'®.

Sin embargo, el poco éxito electoral de los partidos del centro que habian
pasado la ley después de un enfrentamiento parlamentario —no tuvieron pre-
mio de mayoria por unos pocos votos— determind el fracaso de la ley que fue
derogada un afio después de su entrada en vigor'", y produjo el efecto de
hacer inmutables las elecciones de las Camaras en el régimen politico que se
constituyd después de la Segunda Guerra Mundial®.

Se trata, por lo tanto, de un obsticulo enteramente politico, y su argu-
mento de que los sistemas no proporcionales no sean admisibles en la Cons-
titucion ofrece una cobertura legal para una cuestion que es fundamentalmente
politica. Los sistemas electorales de las Cadmaras no se pueden cambiar por-
que las condiciones politicas —sobre todo la presencia de una izquierda que
queda excluida del gobierno nacional y que debe ser garantizada— no lo
permiten.

No fue hasta los afios ochenta —cuando el sistema politico, una vez que la
temporada de «solidaridad nacional» fue agotada, empieza a mostrar los sig-
nos de una crisis que empeora progresivamente hasta explotar en la préxima
década— porque el «tabu en torno a la ley electoral»®! se aprob6 y el debate
sobre la reforma electoral, entrelazado con el de la reforma institucional,
tuvo lugar «al aire librey.

los grupos expresivos de intereses puramente empresariales, localista, etc. No, por lo
tanto, para excluir, sino para fortalecer la representacion de las corrientes politicas y cul-
turales en la sociedad. Véase G. Ferri, Magistratura e potere politico. La vicenda costi-
tuzionale dei mutamenti del sistema elettorale e della composizione del Consiglio Supe-
riore della Magistratura (Padova, 2005), 25 ss. y 88 ss.

17 Cfr. T.E. FROSINI, Le votazioni (Roma-Bari, 2002), 26 s.

18 Sobre la ley n.° 148/1953 («Modifiche al testo unico delle leggi per 1’elezione della
Camera dei Deputati approvato con decreto Presidenziale 5 febbraio 1948, n. 26»), cono-
cida como «ley engafio», véase, entre las publicaciones recientes, M.S. PIRETTI, La legge
truffa, Bologna, 2003 y G. QUAGLIARIELLO, La legge elettorale del 1953 (Bologna, 2003).

¥ Véase la ley n° 615/1954.

2 G. AMATO, I sistemi elettorali in Italia: le difficolta del cambiamento, Quad. cost.
(1981), 527.

2l G. AMATO, I sistemi elettorali in Italia, cit., 527.
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La resistencia de los partidos «historicos» en el cambio serd ain mas
fuerte, ya que, a pesar de la dificultad comprensible de «adoptar nuevos enfo-
ques» por grupos formados politicamente en un entorno proporcional y de la
preocupacion que las nuevas reglas electorales beneficien a los competido-
res, hay miedo a perder el poder.

Algunas iniciativas, como la de la Democracia Cristiana cercana a Mario
Segni, indican que el clima esta cambiando, y no parece distante el tiempo
para la aprobacion de nuevas leyes electorales que permitan a los ciudadanos
ser protagonistas de la eleccion de las mayorias de gobierno.

El referendum del 9-10 de junio de 1991 que elimina la preferencia mul-
tiple para la eleccion de la Camara de Diputados (dejando a los electores la
oportunidad de expresar su preferencia por un solo candidato)* demuestra
que hay un deseo de cambio por parte de los electores y allana el camino para
un cambio profundo de los sistemas electorales que va a pasar en la proxima
legislatura.

4. LOS SISTEMAS ELECTORALES MAYORITARIOS
INTRODUCIDOS POR LAS LEYES N° 276 Y N° 277/1993

En un marco politico que ya ha sufrido un cambio radical después de los
acontecimientos de 1989%, con la desaparicion del Partido Comunista Ita-
liano, contra los que tuvo lugar la «conventio ad excludendum»®,y que esta
cambiando radicalmente para el efecto perjudicial de la accion del poder
judicial contra la financiacion ilegal de la politica y la malversacion en la
administracion publica, lo que determinara la disolucion de los partidos de
gobierno es el referendum del 18 de abril de 1993, el cual deroga el sistema
electoral del Senado, marcando la transicién desde sistema proporcional a
mayoritario.

Las leyes n.° 276 y n.° 277/1993, inspiradas en la ley electoral del Senado
como resultado del referendum, pero haciendo algunas distinciones entre las

22 Véase A. CHIMENTI, Storia dei Referendum. Dal divorzio alla riforma elettorale
(Roma-Bari, 1993), 106 ss.; A. BARBERA y A. MORRONE, La Repubblica dei Referendum
(Bologna, 2003), 124 ss.

2 Véase R. DAHRENDORF, 1989. Riflessioni sulla rivoluzione in Europa (Roma-Bari,
1991).

24 La «situacion anomala del «caso italiano»»: asi M. PEDRAZZA GORLERO, «Sviluppo
economico e riforme istituzionali. Considerazioni introduttive», en Scienza e Cultura,
1990, pp. 333 s. y en Congetture costituzionali, cit., 239 s., que pone de relieve las conse-
cuencias negativas de ese fracaso en el sistema politico-institucional. El Autor recuerda
apropiadamente que el Partido Comunista Italiano, «excluido de la direccion politica
principaly», sin embargo, estaba «involucrado en la solucién de importantes problemas
econdmicos y politicosy, ejerciendo tal vez una «influencia decisivay.
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Céamaras, dibuje un sistema mayoritario con un solo miembro de una sola
vuelta electoral, moderado por la distribucion de una cuarta parte de los esca-
flos por representacion proporcional y por un mecanismo de recuperacion
para las fuerzas politicas sin éxito en colegios particulares (disociacion). Esto
favorece la formacion de dos grandes coaliciones que compiten por el lide-
razgo del pais y permite al elector elegir la mayoria de gobierno®.

Hay por lo tanto una Constitucion, la de 1948, que la doctrina amplia-
mente predominante considera «neutral» en materia electoral, sino que se ha
redactado en un sentido proporcional. Algunas leyes electorales fueron escri-
tas después de pasar por el principio de representacion proporcional de la
voluntad del pueblo, y a pesar no contener normas contrarias a los distintos
articulos de la Constitucion, parecen incompatibles con la estructura
constitucional?®.

Esto plantea dos cuestiones.

La primera es: ;La reforma electoral requiere la introduccion de enmien-
das a la Constitucion y de normas legislativas que permiten la «salida de las
urnas» por la mayoria para gobernar? En otras palabras: ;Para completar la
transicion de una democracia consensual a una de alternancia, se necesita una
reforma institucional que haga claramente una distincion entre las funciones
de la mayoria y la oposicion y que fortalezca la direccion politica del
gobierno? 7.

La segunda cuestion es: {Demandas de reforma electoral que se hagan
cambios a la Constitucion y las leyes constitucionales con el fin de preservar
las garantias constitucionales y, por lo tanto, limitar el poder de la mayoria?
Por lo tanto, hay que elevar el quérum para la eleccion del Presidente de la
Republica, los miembros «laicos» del Consejo Superior de la Magistratura,

2 Véase, entre los demas, G. PASQUINO, [ sistemi elettorali (Bologna, 2006), 55 ss.

El nuevo sistema electoral se define de varias maneras por los académicos: G. PITRuUZ-
ZELLA, sub art. 92, en Commentario della Costituzione, fundada por G. BRANCA e conti-
nuada por A. Pizzorusso, Il Consiglio dei Ministri. Art. 92-96 (Bologna-Roma, 1994),
232, lo define mayoritario «con medida correctiva proporcional»; C. AMIRANTE, Le pro-
cedure di revisione costituzionale, en I valori della Costituzione italiana, S. MAROTTA
(ed.), (Napoli, 1996), 42 y A. REP0OSO, Lezioni sulla forma di governo italiana. Dalla
monarchia statutaria al modello semipresidenziale (Torino, 1997), 105, lo definen «semi-
mayoritario»; A. P12zZORUSSO, «I nuovi sistemi elettorali per la Camera dei deputati e per
il Senato della Repubblica», en Riforme elettorali, cit., 130 e G. SARTORI, «Una occasione
mancata? Intervista sulla riforma costituzionale», L. MORLINO (ed.) (Roma-Bari, 1998),
62, lo definen «mixto» (ese Autor aflade «con caracter mayoritario»).

26 Véase, en particular, M. PATRONO, Maggioritario in erba. Legge elettorale e siste-
ma politico nell’Italia che (non) cambia (Padova, 1995), 40 ss.

27 Véase M. PATRONO, Maggioritario in erba, cit., 43 ss.
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los jueces de la Corte Constitucional, de forma que no estén influenciados
por la mayoria®.

En el buscar respuesta a la primera pregunta, se puede observar que la
arquitectura constitucional, cuyo equilibrio se basa en la presencia de los
organos de direccion y de garantia, permite tanto un sistema politico «con-
sensual» como uno de «alternancia» (bipolar o bipartidista). Se puede, por lo
tanto, considerar compatible con la Constitucion tanto que la mayoria y la
minoria —la dialéctica de la democracia parlamentaria— sean asociadas en las
decisiones politicas, estableciendo una relacion estable y un intercambio
desigual que tiende a distorsionar las funciones del gobierno y de la oposi-
cion; tanto que, por el contrario, la mayoria y minoria ejercen respectiva-
mente sus distintas funciones de direccion y de control, incluso revertiendo
sus propias condiciones periddicamente, alternandose con intervalos mas o
menos regulares en el Gobierno®. Por lo tanto, no podemos decir que la
Constitucion de 1948 es un obstaculo para la afirmacion de la democracia
«gobernantey, y que de la reforma mayoritaria del sistema electoral del afio
1993 sea derivada la necesidad de un cambio constitucional destinado a
reforzar los poderes la mayoria.

Esto no significa que el texto constitucional no tenga que ser mejorado
mediante el fortalecimiento de los poderes de la mayoria y, al mismo tiempo,
garantizando a las minorias un estatuto de la oposicion, lo que seria apro-
piado para acompaiiar a la eventual revision de la Constitucion con un cam-
bio de reglamentos parlamentarios. Tampoco se puede negar que el cambio
en el sistema politico y electoral, con la transformacion de las elecciones
desde una expresion de preferencia por un partido politico (o movimiento), a

28 Sobre la cuestion de la elevacion del guorum para elegir 6rganos de garantia, véase,
entre otros, S. CASSESE, Maggioranza e minoranza. Il problema della democrazia in Italia
(Milano, 1995), 7 ss.; V. ONIDA, Costituzione, cit., 20 ¢ 73 s.; L. ELIA, Intervento, en 1l
pensiero giuridico di Carlo Lavagna (F. Lanchester ed.), (Milano, 1996), 303 s.

2 Sustancialmente en el mismo sentido D. NocILLA, «Brevi note su Costituzione e
mutamento politico», in Multiformita e unita della politica, Atti del Convegno tenuto in
occasione del 70° compleanno di Gianfranco Miglio, 24-26 ottobre 1988, L. ORNAGHI y
A. VITALE (eds.) (Milano, 1992), 351 s.; P. CIARLO, «Partiti in trasformazione e revisione
della Costituzione», en Democrazia e forma di governo. Modelli stranieri e riforma cos-
tituzionale, S. GAMBINO (ed.) (Rimini, 1997), 108; A. MANNINO, «I rapporti tra la maggio-
ranza e le opposizioni in Italia: dall’Assemblea Costituente all’entrata in vigore dei rego-
lamenti parlamentari del 1971», en I/ parlamento repubblicano (1948-1998), S. LABRIOLA
(ed.) (Milano, 1999), 99 ss.

La distincion entre los dos tipos de sistemas politicos en el texto se expresa en la di-
cotomia entre democracias «consensuadas» (También llamado, cuando se quiere dar una
connotacion negativa al modelo, «asociativasy) y las democracias «mayoritarias», que —
como se sabe — fue formulada por A. LUPHART, Democracies. Patterns of Majoritarian
and Consensus Government in Twenty-One Countries (New Haven-London, 1984).
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la que se concedia una «delegacion en blancoy, a una votacion de investidura
de la mayoria de gobierno, puede causar «tension» en la Constitucion formal.
Pensemos, en particular, en el papel de Presidente de la Republica en la ges-
tion de crisis de gobierno, en el poder de disolucion del Parlamento, etc.

En cuanto a la segunda pregunta, una parte de la doctrina ha dado una
respuesta afirmativa. En el supuesto de que el quorum requerido por la Cons-
titucion en caso votos especiales sea «tipico de un régimen proporcional»®,
se argumento que, en presencia de un sistema mayoritario, se debe aumentar
el quorum. En particular, tiene que ser aumentada la mayoria necesaria para
la aprobacion de las leyes de enmienda a la Constitucion, a fin de evitar el
riesgo de que la mayoria de gobierno se apropie de la facultad de revision®'.
De esta manera, se acaba refutando la tesis —que, como visto antes, esta acep-
tada por la jurisprudencia constitucional y por la doctrina— que la Constitu-
cion es «neutral» en materia electoral.

En cambio, podemos decir que, a pesar de ser «neutral», la Constitucion
no admite distorsion alguna de la relacion entre votos y escafios. El articulo
138 contiene principios que parecen dar a entender dudas razonables sobre la
constitucionalidad de los sistemas electorales que, mediante la asignacion de
la mayoria de dos tercios a un partido politico o una coalicion de partidos que
representa un porcentaje menor de los votantes (o, mejor, a un partido o una
coalicion de partidos que obtuvo un porcentaje inferior a dos tercios de los
votos validos, especialmente si no haya alcanzado la mayoria absoluta, es
decir la mayoria de votos que puede sacrificar la garantia de las minorias),
evitan que las minorias promuevan el referéndum, y luego activen un meca-
nismo de defensa de las minorias mediante la resolucion legislativa aprobada
por la mayoria de Gobierno®2. En particular, al disponer la aprobacion

30 A. MAccANIco, «Interventoy, en Come modificare la Costituzione. La democrazia
repubblicana fra riforme e garanzie, G. TORLONTANO (ed.), en Nuova antologia (julio-
septiembre, 1994), 15. En el mismo sentido, entre los demas, C. PINELLI, «Ancora Costi-
tuzione della Repubblica o repubblica senza costituzione?», en Studi parl. e di pol. cost. 1
(1995): 32. Mas recientemente, véase L. TRucCco, Democrazie elettorali e Stato costi-
tuzionale (Torino, 2011), 523 s.

31 Sobre ese tema, véase G. FERRI, /] referendum nella revisione costituzionale (Pado-
va, 2001), 178 s.

32 De acuerdo con L. EINAUDI, Lo scrittoio del Presidente (1948-1955) (Torino,
1956), 22, esta en contradiccion con la Constitucion «un premio que priva a sus minorias
el derecho de oponerse efectivamente a las reformas de la Constituciony

En la literatura constitucional se expresan en el sentido constitucional de la ilegalidad
de los sistemas electorales que asignan a los ganadores una mayoria de dos tercios de los
escafios M. LUCIANL, Riforme elettorali e disegno costituzionale, cit., 100 y A. D’ALOIA,
«Dai voti ai seggi. Limiti costituzionali alla distorsione della rappresentanza elettoraley,
Rass. parl. (2014): 827.
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definitiva de las leyes de enmienda a la Constitucion cuando se expresa a su
favor una mayoria que también incluye una parte considerable de la minoria
de la oposicion, el articulo 138 establece el principio de garantia «interna»
de la minoria. Permitiendo, ademas, un llamamiento al pueblo para proteger
la misma minoria, dicho articulo establece el principio de garantia «externax»
de la minoria. Si bien el principio de garantia interna pueda ser eludido gra-
cias a una «recuperacion» y al principio de garantia externa, el mismo no
puede decirse del principio de garantia externa. Por lo tanto, no se puede
impedir la aplicacion del principio de garantia externa si la minoria no encon-
tré tutela en el Parlamento®.

Se deberia, por lo tanto, descartar la hipdtesis que los nuevos sistemas
electorales se hayan convertido en «tacitas revisiones» —como se afirma en la
doctrina— a el articulo 138 de la Constitucion, lo que debilita su «caracter
garantistan®*,

5. LA LEY N°270/2005

El sistema electoral introducido en 1993 se mantuvo en vigor hasta la
aprobacion de la ley n.° 270/2005%.

Algunos comentaristas han sefialado que la nueva ley representa un
regreso al pasado.

Sin embargo, si bien es cierto que con la votacion de lista restablecio el
sistema proporcional, también es cierto que el premio de mayoria, convir-
tiendo la minoria mas representativa en mayoria, dio un caracter claramente
mayoritario a la ley electoral.

La ley electoral de 2005, por lo tanto, determina la transicion de un sis-
tema mayoritario a otro tipo de sistema de mayoria. Esto para satisfacer las
necesidades —en parte convergentes, divergentes en parte— de los partidos de
la mayoria de gobierno (Forza Italia, Alleanza Nazionale, Lega Nord, Unione
di Centro y Nuovo PSI): a) contener la desproporcion entre votos y escafios,
lo cual es tipico de los sistemas mayoritarios, pero puede llegar a ser muy alta
en el caso de circunscripciones uninominales; b) permitir que cada uno se

3 Véase G. FERRrI, /] referendum nella revisione costituzionale, cit., 173 ss.

34 Véase G. ZAGREBELSKY, «Verso una iperdemocrazia plebiscitaria?», en
Cinquant anni di Repubblica italiana, G. NEPP1 MODONA (ed.) (Torino, 1996), 246.

35 Sobre esa ley, véase, entre los demas R. BALDUZzZI y M. COSULICH, «In margine alla
nuova legge elettorale politica», en Giur. cost. (2005), 5179 ss.; R. D’ALIMONTE y A.
CHIARAMONTE, «Proporzionale ma non solo. La riforma elettorale della Casa delle liber-
tan, 1l Mulino 1 (2006), 34 ss.; G. TARLI BARBIERI, «I molti vizi e le poche virtu della
nuova legge elettorale», en Dem. dir. 1 (2006), 29 ss.; C. FUsARro, «La legge elettorale del
2005: profili ordinamentali e costituzionali», en Proporzionale ma non solo: le elezioni
politiche del 2006, R. D’ ALIMONTE y A. CHIARAMONTE (eds.) (Bologna, 2007), 89 ss.
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diferencie electoralmente de la lista opositora, marcando su identidad, sin
alejarse de la 16gica de bipolaridad; ¢) sustituir la competicion dentro de las
circunscripciones con una competicion entre partidos; d) dar el poder para
elegir los parlamentarios a los grupos de lideres de los partidos; e) garantizar
una representacion parlamentaria «autonomay al partido mas pequefio de la
coalicion (il Nuovo PSI). Esto con el objetivo preciso de limitar las pérdidas
en caso de una derrota en las inminentes elecciones politicas —considerando
una derrota muy probable, debido a que las encuestas predecian a una victo-
ria clara para el centro-izquierda’.

La «cazay al premio —que consiste, por lo que pertenece a la Camara de
Diputados, en la asignacion de escafios adicionales «hasta el umbral de
340»— implica la formacion de dos grupos que incluyen a todos los partidos,
mucha parte de las cuales tiene acceso a la representacion ya que los umbra-
les electorales se superan facilmente.

Con referencia a la Camara, la ley electoral prevé un umbral de 2% a nivel
nacional para las listas de la coalicion, la mitad de la prevista por la ley ante-
rior, y no se aplica a la lista mas votada entre los que no lo han alcanzado. En
cuanto al Senado —cuya legislacion electoral no prevé la concesion de un
premio nacional, sino una multiplicidad de premios regionales (un premio en
cada region italiana donde la coalicidon con el mayor nimero de votos haya
obtenido el 55% de escafios)’’—, el umbral es de 3% a nivel regional, pero
puede ser evitado por los partidos mas pequefios por acuerdos electorales,
porque la ley permite implicitamente la presentacion de listas conjuntas®.

El sistema electoral parece estar dispuesto de modo que favorezca el sis-
tema multipartidista y, por lo tanto, una mayor fragmentacion de la

3¢ No se puede dejar de mencionar que la adopcion de una enmienda a la ley electoral
en contra de la voluntad de la oposicion, persiguiendo intereses partidarios, constituye una
falta grave, ya que las «reglas del juego» deben modificarse con el consentimiento de to-
dos los «actores» o al menos la gran mayoria de ellos. Aunque hay que decir que el nuevo
sistema, en realidad, no le importaba las partes menores del centro (en particular, a la
Refundacion Comunista, lo que podria conseguir escaios «propios» de la Camara y el
Senado, acceder a la autonomia), y el hecho de que hubo una obstruccion en el Parlamen-
to es tal vez mas de un signo de una actitud de las minorias no demasiado hostil a la mo-
dificacion de la ley electoral.

37 Un mecanismo irracional, lo de los premios regionales, que, dada la distribucion
territorial de la aprobacion electoral, podria reforzar las partes que habian aprobado la ley
n° 270/2005. Véase, desde un sentido critico, G. ZAGREBELSKY, «Una riforma del voto
irrazionale e incostituzionale», en la Repubblica, 25 de octubre de 2005.

3% En 2006 Verdi, Comunisti Italiani y Consumatori Uniti se presentaron a las elec-
ciones de la Camara con tres listas distintas y con una Unica lista (llamada «Insieme con
I’Unioney) al Senado, la que obtuvo 4,1% a nivel nacional.
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representacion politica, lo que hace mas dificil la gobernabilidad: un «regalo
envenenado», se podria decir, al futuro ganador.

Pero el hecho es que mientras que en las primeras elecciones en las que se
aplica el nuevo sistema electoral el premio de mayoria en eleccion de la
Céamara se asigna a las coaliciones de partidos que estdn muy cerca de la
mayoria absoluta de votos¥®, en las elecciones de 2013 —cuando se afirma un
nuevo movimiento politico, el Movimento 5 Stelle, el cual recoge los con-
sentimientos de mas de un cuarto de los votos, rompiendo la bipolaridad— el
premio se otorga a una matriz (el centro-izquierda) que llegdé a menos del
30% de votos. Es un resultado que pone de manifiesto la irracionalidad de
una ley que no preveia un umbral minimo para la consecucion del premio.
Dicha irracionalidad se destaca aun mas teniendo en cuenta de que el
segundo puesto se tarda s6lo 124 escafios (un poco mas de un tercio de los a
que tiene derecho el ganador)®.

6. LA SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL N° 1/2014

Con la sentencia n.° 1/2104, la Corte Constitucional declard constitucio-
nalmente ilegitimos los sistemas electorales de la Cdmara y del Senado.

La Corte, vistas sus anteriores resoluciones, reiteré que la Constitucion es
«neutral» en materia electoral. No hay, en otras palabras, modelo de sistema
electoral impuesto por la Constitucion», ya que «deja a la discrecion del
legislador la eleccion del sistema mas apropiado y eficaz en vista del con-
texto histdricoy.

El sistema electoral, sin embargo, «si bien constituye una expresion de la
amplia facultad legislativa, no esta libre de control». Es «siempre censurable
en curso de juicio de constitucionalidad cuando sea manifiestamente
irrazonabley.

Segun la Corte, la provision de un «mecanismo de recompensa» que con-
siste en la asignacion de una cuota adicional de escafios sobre la base de la
adjudicacion proporcional es compatible con la Constitucién en dos condi-
ciones: a) que persiga un objetivo de importancia constitucional; b) que se
haga respetar el «vinculo del menor sacrificio posible de otros intereses y
valores constitucionalmente protegidos.

Sobre el «mecanismo de recompensay previsto por el sistema electoral de
la Camara, la primera condicion debe ser satisfecha debido a que la legisla-
cidn, en cuanto concebida para «facilitar la formacion de una mayoria

% En 2006 el centro-izquierda prevalece en las elecciones a la Camara con el 49,81%,
mientras que en 2008 el centro-derecha gana el 46,81%.

40 Seglin L. CANFORA, La trappola. Il vero volto del maggioritario (Palermo, 2013),
9, fue el «mayor escandaloy» de la «historia politica italianay.
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adecuada en el Parlamentoy, tiene como objetivo el de «garantizar la estabi-
lidad del gobierno del pais» y «acelerar el proceso de toma de decisionesy.
La segunda condicion no puede, sin embargo, ser satisfecha debido a la falta
de sefialamiento de un «umbral minimo de votos por la lista (o listas de la
coalicion) de mayoria relativa». Esta circunstancia, distorsionando los limi-
tes de la relacion entre votos y escafios, penaliza excesivamente otros intere-
ses constitucionalmente relevantes y causa «una profunda alteracion de la
composicion de la representacion democratica, la que es la base de toda la
arquitectura existente del orden constitucionaly.

Un premio de mayoria sin umbral minimo se plantea, en concreto, en
contraste con las siguientes disposiciones constitucionales: el articulo 1,
apartado 2, debido a que la composicion de la asamblea electa esta dema-
siado lejos de la soberania popular (es decir, la voluntad del pueblo expre-
sada en las elecciones); los articulos 3 y 48, apartado 2, porque viola la
igualdad del voto (que no exige al legislador ordinario la elecciéon de un sis-
tema en particular, pero todavia «requiere que cada voto haga una contribu-
cion potencial y eficaz a la formacion de los 6rganos de elecciony» y «adquiere
diferentes tonos en funcion del sistema electoral elegido»); con el articulo 67,
debido a que el Parlamento, formado sobre una base que falsifica el voto
popular, ya no seria el lugar de la representacion politica nacional.

En cuanto a los premios regionales, previstos por el sistema electoral del
Senado, no podra existir incluso la primera condicion, debido a que el meca-
nismo con mas premios es inadecuado para alcanzar el objetivo de garantizar
la estabilidad del gobierno y la eficiencia en la toma de decisiones. De hecho,
«tiene el efecto de que la mayoria en la asamblea del Senado sea el resultado
aleatorio de una suma de premios regionales que pueden llegar a invertir el
resultado obtenido a partir de listas o coaliciones de listas sobre una base
nacional, favoreciendo la formacion de mayorias parlamentarias que no coin-
ciden en ambas Camaras del Parlamento, a pesar de una distribucion homo-
génea del votoy.

Con esa resolucion —que fue bien recibida por la mayoria de los exper-
tos*'—, la Corte Constitucional ha «golpeado en el corazony a la ley n® 270
del 2005, cambiando los sistemas electorales de mayoritarios en proporcio-
nales, con la correccion causada por las barreras.

La operacion «de demolicion» de la Corte Constitucional se completd
con el rechazo de las listas bloqueadas, que tienen un orden predeterminado
e inalterable por los votantes.

4 La sentencia n° 1/2014 ha sido objeto de muchos comentarios, por parte de los
constitucionalistas, de los que no es posible hablar aqui. Sin embargo, se puede remitir al
Dibattito sulla sentenza della Corte costituzionale n. 1 del 2014, dichiarativa
dell’incostituzionalita di talune disposizioni della L. n. 270 del 2005, in Giur. cost., 2014.
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No obstante, la Corte Constitucional no ha indicado que las listas blo-
queadas sean siempre ilegitimas. Lo que sin duda son ilegitimas, segun la
Corte, son las reglas especiales contenidas en la ley n.° 270/2005 que limita
la libertad de los electores y contradice el principio democratico. De hecho,
esta ley dispone que todos los miembros del Parlamento sean elegidos a tra-
vés de listas bloqueadas; que las listas sean «largas», o sea que se compongan
de una «lista de candidatos muy larga (en los distritos mas poblados)», a
quienes el votante «raramente conoce»; que sean aceptadas «candidaturas
multiples» (es decir, que cada candidato tenga la oportunidad de presentarse
en varias circunscripciones), por lo que «la expectativa de eleccion con res-
pecto a la misma orden de la lista puede ser decepcionada, teniendo en cuenta
[...] el derecho del ganador a optar por otras circunscripciones sobre la base
de las instrucciones del partido».

La disciplina censurada —observé la Corte— no es «comparable ni con
otros sistemas que se caracterizan por listas cerradas solamente en una parte
de los escafios, ni con otros grupos que se caracterizan por las pequeiias
dimensiones territoriales, en los cuales el nimero de candidatos a ser elegi-
dos es demasiado bajo para asegurar un conocimiento eficaz de la misma y
con ello la eficacia de la eleccion y la libertad de voto (al igual que lo que
sucede en el caso de las circunscripciones uninominales)».

Pareceria, entonces, que para que la Corte Constitucional sean admisibles
los sistemas electorales que asignan sélo una parte de escafios con listas
cerradas y tal vez listas bloqueadas, a condicion de que, sin embargo, el voto
de la lista, por sus caracteristicas concretas también pueda ser considerado
como un voto a personas (pensemos, por ejemplo, en las listas de tres o cua-
tro candidatos —las dichas listas «cortasy— cuyos nombres estan impresos en
la tarjeta, lo que facilita a los electores «reconocer» a los candidatos) .

Segun algunos, se trata de una decision correcta también en este sentido.
Ella expresaria una posicion equilibrada, que no limita la discrecion del
legislador de forma inadecuada en un ambito politicamente sensible, sino
afirma que hay un nivel minimo de libertad a ser protegido en la expresion de
la votacion: el votante debe estar habilitado para tomar una decision que
tenga en cuenta a la persona a ser elegido. El voto no puede quedarse redu-
cido en el caso de una preferencia por un «partido en abstracto»**.

Sin embargo, hay algunos expertos constitucionalistas que han mostrado
preocupacion®. Para ellos, deducir del articulo 48, apartado 2, la obligacion

42 Véase, por ejemplo, en este sentido, M. PEDRAZZA GORLERO, citado por G. FERRI,
«l diritti politici dei cittadini e i sistemi elettorali delle Camere», en La democrazia costi-
tuzionale tra nuovi diritti e deriva mediale, G. FERRI (ed.) (Napoli, 2015), 107.

4 Véase, entre los primeros comentarios de juristas en la presa, A. BARBERA, Intervis-
ta al Quotidiano Nazionale, 6 de dicembre de 2013 (a juicio del cual la corte se equivoco).
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del legislador al voto preferencial para el candidato seria arbitraria. En este
sentido, se puede observar que el articulo 48, apartado 2, definitivamente
requiere que cada elector tenga la oportunidad de expresarse sin interferencia
al momento de votar, suponiendo que exista una pluralidad de opciones poli-
ticas (como puede verse en el resto del articulo 49). Libertad de voto, por lo
tanto, significa sin duda libertad de eleccion entre varias listas, que estan
caracterizadas por un simbolo, y estdn formadas por candidatos. Un elemento
personal es presente, por lo tanto, en el concepto de lista, y no se puede decir
que el voto de la lista es un voto que no tiene por objeto las personas. Lo que
es cierto que, cuando la lista es larga y hay candidatos en una circunscripcion
que simultaneamente tienen candidatos en otros grupos, se crea una situacion
muy problematica, ya que se fortalece el poder de las «secretarias» de los
partidos y aumenta la distancia entre los votantes y candidatos, los cuales,
por asi decirlo, se convierten en «menos visiblesy», pero no hasta el punto de
afirmar que estén oscurecidos y que, en ultima instancia, el elemento subje-
tivo desaparezca de la votacion (el votante no tendria la oportunidad de ver
los nombres de los candidatos no deseados en la lista y actuar en consecuen-
cia? ;O hay que aceptar las justificaciones del ciudadano que, después de la
eleccion de personajes sospechosos, a los que ¢l mismo contribuyo, dice:
«¢ Yo voté por ese partido, pero no pudo evitarlo, ya que con las listas cerra-
das son «los dirigentes» de los partidos que deciden quién sera elegido»?).

7. LA LEY N°52/2015 SOBRE LA ELECCION DE LA CAMARA DE
DIPUTADOS («(ITALICUM>)

Porque de acuerdo con la jurisprudencia constitucional nacional el Parla-
mento no puede quedar sin un sistema electoral de aplicacion inmediata, la
decision de la Corte no podia dejar un vacio.

La sentencia n.° 1/2014, declarando inconstitucionales algunas partes de
la ley n.° 270/2005, «mantuvo en pie» una legislacion que prevé un sistema
electoral proporcional con un escrutinio de lista y voto preferencial. Se trata
de un sistema que no se adapta mas a la situacion de hoy, ya que la mayoria
de fuerzas politicas representadas en el Parlamento estdn convencidas de
que, para evitar el peligro de inestabilidad, se necesita una ley electoral que
permita a los ciudadanos elegir la mayoria de gobierno.

Dado que no hay consenso suficiente para la introduccion de un sistema
mayoritario con distritos uninominales, la iinica solucion era la de un sistema
proporcional con un sistema de listas y el premio de mayoria. O, mejor dicho:
un sistema electoral mayoritario caracterizado por un premio de mayoria, es

Véase otro comentario a la doctrina en, entre otros, V. ONIDA, Intervento en Dibattito
sulla sentenza della Corte costituzionale n. 1 del 2014, cit.
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decir, un mecanismo que hace que la minoria popular mas representativa se
convierta en mayoria parlamentaria, dandole una cuota adicional de escafios.
Esto, por supuesto teniendo en cuenta de la sentencia de la Corte.

La nueva ley electoral de la Camara —la n.° 52/2015, conocida como
«Italicum»**— por lo tanto, proporciona un umbral minimo de 40% de votos
validos para la consecucion del premio, en el que la lista mas votada obtendra
340 escafios (el premio es, por lo tanto, la asignacion de los escafios necesa-
rios para llegar a este nimero). Los restantes escafios, salvo los destinados en
el extranjero en virtud del articulo 56 de la Constitucion, se dividen propor-
cionalmente entre listas minoritarias que han superado el 3% de los votos
validos en todo el pais, después de deducir los puestos atribuidos a Trentino
Alto-Adige y Valle d’Aosta a los candidatos no estén relacionados con la
lista ganadora®.

Sin embargo, ya que no hay garantia de que una lista llegara al 40% de los
votos en la primera vuelta, se prevé una segunda vuelta en la que se enfrenten
las dos listas mas votadas en la primera vuelta. La lista mas votada obtendra
340 escafios.

La nueva ley electoral ha despertado en la doctrina constitucional, reac-
ciones dispares.

Algunos han sefialado que el umbral del 40% a pesar de constituir una
mejoria con respecto a la situacion anterior y al proyecto de ley aprobado en
primera lectura por una rama del Parlamento (que preveia un umbral del
37%), es demasiado bajo. Segtn ellos, constituye una distorsion inaceptable
del principio democratico, en desacuerdo con la sentencia de la Corte, la que
requiere que en el equilibrio de los intereses constitucionales no haya un
sacrificio excesivo para la representatividad de las Camaras. En cuanto a la
posibilidad de segunda vuelta, hay dudas de constitucionalidad, ya sea por-
que no hay ninguna indicacién de un umbral para acceder a ello. Por consi-
guiente, seria posible participar en dos listas fuertemente minoritarias, lo que
resultaba en una competicion «distorsionaday, ya sea porque que no incluye
ninguna condicion para activar el premio (por ejemplo, con respecto al por-
centaje obtenido por los beneficiarios). De esa manera, una fuerza politica

4 Sobre esta ley han hablado muchos expertos constitucionales. Dado el alcance li-
mitado de este estudio, no es posible explicarlos por completo.

4 Sobre las cuestiones problematicas en la disciplina especial de estas dos regiones,
véase L. Spadacini, «L’Italicum e alcune sue ulteriori criticita: la disciplina per Valle
d’Aosta e Trentino Alto Adige, la distribuzione dei seggi tra i collegi e il differimento
dell’applicazione della riformay, en Forum di Quad. cost. (2015).
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con un modesto nivel de consentimiento popular podria convertirse en mayo-
ria de gobierno*.

Otros, sin embargo, creen que la ley no puede ser considerada como una
falta de respeto de la informacién contenida en la sentencia n.° 1/2014. Es
establecido, de hecho, un umbral minimo para la adjudicacion del premio, lo
que le pedia expresamente a la Corte, para evitar lo que ocurrid en la Legis-
latura X VII. No hay datos precisos sobre el umbral previsto por la sentencia,
la que establece un principio: lo que hemos visto en relacion al equilibrio de
intereses, lo que significa que la proteccion del valor de la gobernabilidad no
puede dar lugar a un sacrificio desproporcionado para los demas (valores de
la soberania popular y de la representatividad de las asambleas elegidas). Si
bien un umbral mas alto puede considerarse preferible, no es que el 40% seria
poco razonable, sino que probablemente es el minimo indispensable*’. En
cuanto a la prediccion de la segunda ronda entre las dos listas mas votadas,
ella representa la «tarjeta de reservay, la solucion definitiva para asegurar, sin
embargo, que se haya una fuerza politica con una serie de grandes escafios
suficientes para gobernar durante el periodo (aunque la estabilidad del
Gobierno y la eficacia de su accion no puede ser garantizada por el sistema
electoral). Puede pasar que una alta abstencion, posiblemente junto con un
gran nimero de votos en blanco y no validos, condujera a asignar una mayo-
ria de escafios en la Camara a una lista representativa de una parte bastante
limitada del electorado, mientras que se es preferible una mayoria de
gobierno ampliamente legitimada por el voto popular. Sin embargo, la
segunda vuelta, que prohibe alianzas entre listas, esta abierta a todos los elec-

46 Esta opinion fue expresada por V. ONIDA, Una legge elettorale che non rispetta la
reale maggioranza, en Corriere della Sera, 10 de marzo de 2015. Para ulteriores reflexio-
nes criticas, véase, entre otros, M. VOLPI, «Italicum: un sistema anomalo e antidemocrati-
cox, en Costituzionalismo.it 1 (2015).

47 En este sentido, durante el largo debate que ha anticipado la aprobacion de la ley,
M. AINIs, «Bene, con due dubbi», en Corriere della Sera, 21 de enero de 2014; P.A. Ca-
POTOSTI, «Le incognite della riforma alla prova delle Camerey, in I/ Messaggero, 21 de
enero de 2014; A. PACE, «Intervista» en la Repubblica, 30 de enero de 2014; M. OLIVETTI,
«Legge elettorale, prospettive di un’intesa», en Avvenire, 31 de enero de 2014; E. CHELIL,
«Intervistay en /I Messaggero, 13 de marzo de 2014; G. SILVESTRI, «Intervista» a la Re-
pubblica, 23 de novembre de 2014. Segun M. LUCIANI, «Intervistay a la Repubblica, 5 de
marzo 2014, el umbral minimo deberia colocarse entre el 40 y el 45%.

Entre los expertos que han comentado después de la entrada en vigor de la ley consi-
deran razonable el umbral del 40% S. CECCANTI, «L’Italicum come rimedio alla frammen-
tazioney», Nomos 3 (2015), en <http://www.nomos-leattualitaneldiritto.it/wp-content/
uploads/2016/01/1-pro-e-contro-Italicum Nomos3-2015.pdf>); M. PEDRAZZA GORLERO,
en [ diritti politici dei cittadini e i sistemi elettorali delle Camere, cit., 111; G. SCACCIA,
«La legge elettorale «Italicumy fra vincoli sistemici ed equilibri costituzionali», en Quest.
giust. (2015), 17 ss.
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tores, y los que en la primera vuelta no se eran reconocidos en ningun de los
dos candidatos, tienen una «segunda opcion». Ellos deben elegir, entonces,
no el candidato que es «mas cerca, sino «el menos distante» como ocurre,
por ejemplo, en la votacion para la eleccion de los alcaldes (donde, sin
embargo, se les permite hacer alianzas). Pueden renunciar al voto (por igual
adversidad contra los contendientes, por conviccion de la inutilidad del voto,
etc.), pero lo que importa a los efectos de evaluar la constitucionalidad del
mecanismo electoral, es que la ley les confiere la oportunidad para hacerlo,
sin dejar de ofrecer un nivel aceptable de representatividad de las fuerzas que
contribuyeron en la primera ronda*.

Las condiciones actuales del sistema politico italiano, sin embargo, plan-
tean preocupaciones legitimas sobre la adecuacion de la votacion, al menos
con referencia a su marco legislativo.

El otro punto en el que es necesario que el legislador modifique la regula-
cion anterior es el de las listas bloqueadas.

Cuando se descart6 el sistema mayoritario con distritos uninominales, lo
que garantiza mayor «visibilidad» de los candidatos y se asegura de que los
votantes puedan tomar una decision verdaderamente informada sobre las
personas que los representaran —aunque hay que recordar que, desde este
punto de vista, las leyes electorales de 1993 han tenido efectos desalentado-
res*—, el problema podria ser resuelto mediante la liberacion de las listas, es
decir, que los votantes puedan siempre expresar, ademas del voto por una
lista, la preferencia por uno o mas candidatos.

Sin embargo, esta solucion hubo resistencia por parte de los partidos,
sobre todo en lo relativo a la necesidad de sus élites para retener el poder en
la eleccion de los elegidos. Esta actitud no puede ser interpretada, como pasa
a menudo, en términos exclusivamente negativos, asumiendo que el papel de
los partidos politicos es lo de «representar intereses y seleccionar a grupos
dirigentes»*’.

Se ha encontrado asi una soluciéon de compromiso, con la disposicion de
listas parcialmente bloqueadas. De hecho, el bloque se aplica sélo a las cabe-
ceras de listas de las 100 circunscripciones plurinominales en que se distribu-
yen los 20 distritos electorales. Las cabeceras de las listas seran asi
seguramente elegidas si la lista corresponde a un escafio, y esto deberia

4 Véase otra vez en este sentido, M. PEDRAZZA GORLERO, en [ diritti politici dei citta-
dini e i sistemi elettorali delle Camere, cit., 111-2.

4 Las candidaturas en los colegios eran, de hecho, impuestas «desde arribay. Las di-
recciones nacionales de los partidos aliados se ponian de acuerdo sobre la distribucion de
candidaturas, descuidando el vinculo de los candidatos con el territorio.

%0 M. PEDRAZZA GORLERO, Le riforme istituzionali per I’alternativa di governo, cit.,
300.
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asegurar un acceso en el Parlamento a la direccion de los partidos. Por lo que
se refiere a todos los demas candidatos (es decir, los incluidos en Ia lista del
segundo al ultimo lugar, que puede coincidir con el tercer o el noveno,
correspondiendo a cada circunscripcion un niimero de colegios electorales
no inferior a 3 y no superior de 9), los ciudadanos, en cambio, pueden expre-
sar una preferencia. También se proporciona, a fin de equilibrar la represen-
tacion de género, la posibilidad de expresar una preferencia distinta para un
candidato de sexo diferente de aquel para el que se expreso la primera prefe-
rencia’l. Por lo tanto, seran elegidos, después de las cabezas de listas y «a la
competencia de los escafios que pertenecen a cada lista en cada circunscrip-
cion, «los candidatos que hayan obtenido la mayoria de votosy.

También en este caso la solucion adoptada por el legislador ha dado lugar
a evaluaciones contradictorias por los expertos.

Algunos han argumentado que no cumple con la sentencia n.° 1/2014 de
la Corte Constitucional, o por lo menos que hay dudas al respecto®. De
hecho, se exigiria —seglin una interpretacion «rigurosa»— que las listas sean
abiertas, porque s6lo entonces podria recuperar la relacion entre electores y
elegidos, que es la piedra angular en la democracia. Aun admitiendo que sean
permitidas otras soluciones, tales como listas semi-bloqueadas, debe tenerse
en cuenta que el conjunto legislativo estd atin demasiado orientado a favor
del aparato del partido (con una penalizacion para los ciudadanos), ya que,
segun los calculos llevados a cabo, los elegidos en la Camara seran principal-
mente las cabezas de las listas indicadas por «secretarias»™, para el beneficio
de que sigue siendo la regla de que las cabeceras de lista pueden presentar su
candidatura en diez colegios. Se trata —en opinién de muchos expertos— de
una estafa para los electores, que contribuye a personalizar los partidos «a

5! Para ser aceptado, en la totalidad de los candidatos en cada lista de circunscripcion,
ninguno de los sexos puede ser representado en mas de 50%. Solo para las cabeceras de
las listas se podran establecer excepciones a la restriccion, alcanzando un maximo del
60% del mismo sexo en cada circunscripcion.

52 Véase, entre los demas, L. CARLASSARE, «Danno democratico», disponible en
<http://www libertaegiustizia.it/2015/08/17/legge-elettorale-danno-democratico/>; M.
VILLONE, La legge 52/2015 (Italicum): da pochi voti a molti seggi, in Costituzionalismo.
it 1 (2015); M. VoLry, Italicum, cit.

3 Sin embargo, no se pueden hacer predicciones precisas. S6lo se pueden hacer hipo-
tesis. Lo mas probable, de acuerdo con uno de los mayores expertos de los sistemas elec-
torales, es que la mitad de los candidatos sera elegido con el voto bloqueado y otra mitad
con la preferencia: véase R. D’ ALIMONTE, «Candidati bloccati meta degli eletti», en //
Sole 24 Ore, 20 de enero de 2015 (que sostiene que el resultado dependera esencialmente
de «dos factores: el numero y distribucion de los candidatos multiples y el numero de
colegios que uno o mas partidos perdedores tendran mas de un escafio»).
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través de la atraccion de nombres» de leaders>. No se puede, por lo tanto,
considerar suficiente la prohibicion de candidaturas multiples para todos los
candidatos sin cabeceras de listas.

Otros creen, sin embargo, que la solucién dada por el legislador cumple
por completo las «demandas» de la Corte Constitucional®. De hecho, el obje-
tivo de su decision es lo de establecer la ilegalidad de un sistema que,
mediante la entrega del poder de elegir los miembros del parlamento en
manos de pequefios grupos (de los cuales se dice a menudo, con tono polé-
mico, que no fueron elegidos, pero «nombrados»), «estaba expropiando» los
electores, que eran incapaces de expresar en términos concretos una prefe-
rencia para las personas. Se trata de un sistema que, despersonaliza total-
mente la contienda electoral, debido a una combinacion de una serie de
factores (la presencia de listas largas, la exclusion de los votos, la posibilidad
de candidaturas multiples, utilizadas al extremo por algunos lideres politi-
cos™, etc.), que no permite el establecimiento de una relacion entre electores
y candidatos. La nueva ley electoral, si bien no es un gran avance, modifica
la situacion anterior, mediante la introduccién de una serie de medidas
correctoras que en su conjunto personalizan el sistema de votacion. Acorda-
mos en el hecho de que crea una situacion que no es ideal desde el punto de
vista de la relacion entre los electores y los candidatos, pero, a la luz de la
sentencia n.° 1/2014, se puede afirmar que cambia el marco juridico de lo
suficiente para ser compatible con la Constitucion®’.

3 Véase V. ONIDA, «Intervista» en I/ Sole 24 Ore, 1 de mayo de 2015, cuya valuacion
sobre la nueva ley electoral es «definitivamente» negativa. El nimero de diez es conside-
rado «excesivo» incluso por los expertos que tienen opinion favorable: véase, entre otros,
R. D’ ALIMONTE, «Un sistema che assicura governabilita», en I/ Sole 24 Ore, 11 de diciem-
bre de 2014 y S. CECCANTI, «16 risposte alle 16 domande» en 1/ Sole 24 Ore, 3 de mayo
de 2015, en <http://www.huffingtonpost.it/stefano-ceccanti/
italicum-risposte-sole b 7199470.html>, que habla de un compromiso «negativo» pero
«politicamente necesario» porque de lo contrario los partidos minores no habrian ninguna
«certeza de la eleccion de su secretario».

Sobre el entramado entre candidaturas multiples y voto de preferencia véase, en sen-
tido critico, R. D’ ALIMONTE, «Il rischio di un pasticcio», en I Sole 24 Ore, 3 de diciembre
de 2014 y «I candidati plurimi e le preferenze», en Il Sole 24 Ore, 17 de enero de 2015. El
mismo Autor ha destacado «asimetria» en «el hecho de que, mientras que el partido gana-
dor tendra una proporcion significativa de los elegidos con preferencias, casi todos los
perdedores entraran en el Parlamento con el voto bloqueado» (véase R. D’ ALIMONTE,
«Ma I’Italicum non ¢ a rischioy, en I/ Sole 24 Ore, 5 de febrero de 2015).

%5 Véase, entre los demas, S. CECCANTI, «16 risposte», cit.

3¢ Para un analisis critico, véase M. AINIS, «Pluricandidati? Scelgano prima», en Co-
rriere della Sera, 18 de enero de 2013.

57 Véase M. PEDRAZZA GORLERO, en [ diritti politici dei cittadini e i sistemi elettorali
delle Camere, cit., 114-5.
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8. LA LEY ELECTORAL DE LA CAMARA DE DIPUTADOS Y EL
SENADO: ;UNA POSIBLE SITUACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD?

La nueva ley electoral de la Camara entré en vigor el 1 de julio de 2016.
Ella naci6, como hemos visto, por un fallo de la Corte Constitucional que
contiene «principios» implementados con el modo mas adecuado a las nece-
sidades de los partidos, y, de hecho, seria ilusorio pensar que la mas politica
de las leyes se puede hacer independientemente de la voluntad de las partes
mismas, tal vez para satisfacer los deseos de una «sociedad civil que se cree,
sin fundamento, mejor que su clase politica»*®.

La razoén por la cual el legislador ha considerado oportuno posponer los
efectos es que, en el momento de su aprobacion, quedaba todavia por aprobar
la ley de enmienda constitucional que, en el ambito de una amplia reforma de
la Parte II de la Constitucion, convierte al Senado en un representante elegido
de las instituciones locales, excluyéndolo de la relacion fiduciaria. La
Camara de Diputados se quedaria, entonces, como Unico lugar de la «poli-
tica»: el solo que puede dar o quitar la confianza en el Gobierno.

Cabe preguntarse qué podria suceder en el caso de que la revision de la
legislacion de la Parte 11 de la Constitucion —aprobada en segunda resolucion
con una mayoria absoluta, pero inferior a dos tercios— fuese rechazada por el
referendum popular contemplado en el articulo 138 de la Constitucion®, que
fue solicitado por los parlamentarios (tanto los de la mayoria, como de la
oposicion) y por 500 mil electores y que tendra lugar este afio.

Nos encontrariamos con dos sistemas electorales muy diferentes, ya que
el Senado seria elegido por el sistema resultante de la sentencia n.° 1/2014
(llamado, en la jerga politica y periodistica, «Consultellum»): un sistema
proporcional con la lista electoral y el voto de preferencia individual.

Esto podria plantear un problema. De hecho, el premio de mayoria, que
—como se menciond anteriormente— supone un sacrificio para la representa-
cidon democratica, se puede justificar para la consecucion de un objetivo

8 M. PEDRAZZA GORLERO, Le riforme istituzionali per 1’alternativa di governo, cit.,
299.

Para subrayar la politicidad de la ley electoral, véase T. E. FROSINI, Rappresentanza+
Governabilita=Italicum, 12 de mayo de 2015, en <http://www.confronticostituzionali.
eu/?p=1434>, quien opina que por eso se quita al sindicado la legitimidad constitucional.

Cabe destacar que la reforma electoral in itinere introduce un control preventivo sobre
las leyes electorales. Véase, por tltimo, S. CATALANO, «Il controllo sulle leggi elettorali:
riflessioni sulla legge di revisione costituzionale approvata dal Parlamento che introduce
il ricorso preventivoy, en La democrazia costituzionale tra nuovi diritti e deriva mediale,
cit., 173 ss.

% Véase G. FERRI, I/ referendum nella revisione costituzionale, cit.
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constitucional significativo, como la estabilidad del Gobierno. ;Pero como
podria serlo si persiste igual bicameralismo con las dos cdmaras relacionadas
con el Gobierno por la relacion fiduciaria, una de las cuales so6lo se eligié con
el sistema que contempla el premio de la mayoria?

Sin embargo, hay que recordar que nuestra Constitucion, al establecer
siempre que el Senado sea elegido «sobre una base regional» (articulo
n.° 57), introduce un elemento de diferenciacion de los sistemas electorales
de las Camaras, y parece ofrecer un argumento a favor de la legitimidad de la
ley por las diferencias entre los sistemas. La doctrina admite pacificamente,
incluso a la luz de los diferentes programas aprobados por la Asamblea Cons-
tituyente en los sistemas electorales de la Camara y el Senado®, que se pue-
dan adoptar diferentes sistemas, y —como hemos visto— las leyes electorales
siempre han presentado diferencias, no s6lo por lo que se refiere al aspecto
«regional». Podria haber, en principio, una diversidad también en cuanto a la
formula electoral (es decir el mecanismo de procesamiento de votos en esca-
flos para ser distribuidos entre los competidores electorales).

La hipotética situacion seria muy inusual, y el legislador deberia hacerse
cargo e intervenir para eliminar un «anomalia». Por supuesto, se puede afir-
mar que la intervencion del legislador seria politicamente oportuna, al fin de
evitar un «lio». Sin embargo, no es claro si es legalmente necesario, habida
cuenta de que los expertos italianos expresaron posiciones distintas sobre el
tema.®!

Si se encuentra con la situacion contraria, es decir, en el caso en que la ley
de la enmienda constitucional entrase en vigor, probablemente estariamos
frente a otro «lio»: el de la eleccidon del Senado. No seria, de hecho, elegido
con el sistema resultante de la sentencia n.° 1/2014, sino de acuerdo con las
disposiciones de la Constitucion revisada.

Sin embargo, mientras que en el articulo 2, apartado 2 del texto revisado,
se prevé la eleccion de senadores por los Consejos Regionales y los Consejos
de las Provincias auténomas de Trento y Bolzano (por lo tanto, por eleccion

V. supra, § 1.

¢! Para la tesis segun la cual es constitucionalmente legitimo que, en un Parlamento
con dos Camaras con los mismos poderes, la legislacion electoral atribuya un premio de
mayoria solo a la Camara de Diputados, véase, entre otros, R. D’ ALIMONTE, «Sull’Italicum
frenatori all’opera», en I/ Sole 24 Ore, 22 de noviembre de 2014; A. BARBERA, «Intervista
a la Repubblica», 23 de noviembre de 2014; R. D’ ALIMONTE y C. FUSARO, «Un premio
solo alla Camera? Un’opzione del tutto legittimay, en I/ Sole 24 Ore, 30 de noviembre de
2014; S. CECCANTIL, 16 risposte, cit. Para la tesis contraria, véase, entre otros, M. LUCIANI,
Intervista a la Repubblica, 21 de noviembre de 2014; G. SILVESTRI, Intervista, cit.; M.
AINIS, «Le nascoste imperfezioni dell’Italicum», en Corriere della Sera, 8 de noviembre
de 2014 y «Il rompicapo perfetto disorienta i cittadini», en Corriere della Sera, 24 de
noviembre de 2014; G. AzzArITI, «Intervistay en la Repubblica, 5 de mayo de 2015.
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indirecta), el articulo n.°2, parrafo 5, establece que los senadores sean elegi-
dos «de acuerdo con la decision de los electores por los candidatos para
consejeros en ocasion de la renovacion de dichos 6rganos». Aqui esta el
problema: si «de acuerdo» significa que los consejos no tienen «eleccion
independiente de los poderes, la eleccion no es una eleccion sino una ratifi-
cacioény». Si, sin embargo, los consejos «puedan tomar decisiones, es el cum-
plimiento que se contradice»®.

9. OBSERVACIONES FINALES SOBRE LAS RECIENTES
PROPUESTAS PARA LA MODIFICACION DEL «ITALICUM»

Los resultados de las elecciones municipales del 5 y 19 de junio 2016
confirman la tendencia «tripolar» del sistema politico®®, porque hay tres fuer-
zas principales que se retinen y se dividen casi por igual la gran mayoria de
los votos.

A los partidos tradicionales de centro-derecha y centro-izquierda, que se
han alternado en el gobierno desde 1994, se ha afiadido una fuerza politica
que puede aspirar a ganar las elecciones nacionales y, por lo tanto, a dirigir el
pais: el Movimento 5 Stelle.

El punto es que este movimiento, que representa aproximadamente el
30% del electorado, y no parece capaz de lograr en la primera ronda el pre-
mio de mayoria previsto en el «Italicumy, sin embargo, tiene una fuerte
capacidad de atraccion en la segunda ronda. Esto ha sido demostrado por el
hecho de que sus candidatos fueron ganadores en casi todas las segundas
rondas para la eleccion de alcaldes, incluso cuando tenian un destacamento
fuerte de los candidatos mas votados en la primera vuelta.

El hecho de que la victoria del Movimento 5 Stelle en la proxima eleccion
general ya no aparece como un evento remoto, sino como una posibilidad
real, gracias al «Italicum» (que, como hemos visto, prevé una segunda vuelta
entre las dos listas mas votadas en el caso de que ninguna lista llegue al 40%
de los votos en la primera ronda), ha abierto un debate sobre la modificacion
de la ley electoral de la Camara.

2 Véase G. ZAGREBELSKY, Intervento en la primera intervencion publica del Comité
por el No al referendum constitucional Renzi-Boschi, Roma, Sala della Regina di Monte-
citorio, 11 de enero de 2016 (disponible en el enlace <http://www.libertaegiustizia.
it/2016/01/11/riforme-costituzionalila-posta-in-gioco/>).

El presidente de dicho Comité por el No, Profesor Alessandro Pace, en una carta en-
viada a los parlamentarios el 20 de noviembre de 2015, ha observado con dureza que una
«formulacion» asi «criptica» es «indigna de una Constituciony (<http://www.libertae-
giustizia.it/2015/11/21/riforma-costituzionalele-ragioni-del-no-lettera-ai-parlamenta-
1i/>).

¢ Véase supra, § 5.
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Algunos han propuesto la eliminacioén de la segunda vuelta, proporcio-
nando un Gnico sistema de turnos *.

La atencion hasta el momento se centr6 sobre la asignacion del premio de
mayoria, que, manteniendo la segunda vuelta, algunas fuerzas politicas (todo
el centro-derecha, sino también Sinistra Italiana) querrian asignar a la coali-
cion, en lugar de la lista, mas votada®.

Este cambio facilitaria la alianza entre las fuerzas politicas de centro-
derecha y centro, porque cada partido, presentandose ante el electorado con
su propio simbolo y su lista de candidatos, preservaria su propia identidad y
«autonomiay. Es posible prever también que si las partes del mismo grupo
politico, en lugar de presentar una lista inica, se presentaran con varias listas
obtendran mas éxito.

Sin embargo, la propuesta para cambiar el «Italicum» reemplazando el
premio de mayoria a la lista por el premio de coalicion es rechazada por el
Movimento 5 Stelle, que considera como hostil el intento de cambiar el sis-
tema de eleccion de la Camara. De hecho, este movimiento, es el Gnico que
rechaza alianzas electorales con otras fuerzas politicas, y que no podria sacar
ninguna ventaja por un sistema que favorece las coaliciones, incluso sufriendo
para la presion para formar una alianza con otros partidos. En otras palabras,
el Movimento 5 Stelle probablemente deberia competir con dos opositores
mas fuertes y aumentar el riesgo de que se quede fuera de la votacion.

Esta propuesta también parece encontrar la oposicion de la mayoria del
partido gobernante, el Partido Democratico, segtin el cual el premio a la coa-
licion podria conceder demasiado poder a partidos pequefios, lo que les per-
mitiria ejercer un papel desestabilizador. El temor —_manifestado también por
algunos expertos— es que se volveria a alianzas de gobierno «contenciosas y
no homogéneas», «incapaces de gobernar», mientras que Italia, en un
periodo muy dificil como el actual, se necesitarian mayorias cohesivas y
gobiernos fuertes®.

El resultado de este debate sobre el cambio del sistema electoral no es
todavia predecible.

¢ Una propuesta en dicho sentido ha sido formulada por la minoria del Partito Demo-
cratico: véase E. PATTA, «La sinistra Pd lancia il «Mattarellum 2.0», gelo di Renzi», en //
Sole 24 Ore, 20 de julio de 2016. También el Presidente emérito de la Republica Giorgio
Napolitano apoya la abolicion de la segunda vuelta, siendo que podria dar la victoria a un
partito no demasiado representativo (véase I/ Foglio Quotidiano, 20 de julio de 2016).

¢ Véase R. D’ ALIMONTE, «Premio di coalizione per far saltare la «coerenza»
dell’Ttalicumy», en I/ Sole 24 Ore, 3 de julio de 2016.

% V¢éase, entre las intervenciones mads recientes, S. PASSIGLI, «Perché I’Italicum va
rivisto (ma senza peggiorarlo) », en Corriere della Sera, 4 de julio de 2016; ID., «Essen-
ziale modificare ’Italicum per il futuro delle riforme», en Corriere della Sera, 30 de
agosto de 2016.
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Cabe destacar que una enmienda a la ley electoral que acaba de entrar en
vigor es un tema politicamente sensible. Para abordar la situacion se necesi-
taria un enfoque de largo plazo y la busqueda de una mayor participacion por
las fuerzas politicas®’. Es incorrecto cambiar las reglas electorales de acuerdo
con las conveniencias®. La mayoria la opinion publica, probablemente, per-
cibiria el cambio sobre algiin punto concreto del «Italicum» —como, por
ejemplo, lo de la segunda vuelta— como un acto de prepotencia dictado por el
miedo a perder.

TiTLE: The election of the Italian parliament: constitutional limits and
political requirements

RESUMEN: El ensayo trata de los sistemas electorales de las Camaras en
la Italia Republicana. En la primera parte, de cardcter historico, se expli-
can las razones por las cuales se adopto inicialmente un sistema propor-
cional, que se mantuvo en vigor durante muchas décadas. Entonces, se
exponen las razones que llevaron en 1993 a la transicion a un sistema
predominantemente de mayoria. La segunda parte trata de los aconteci-
mientos actuales. A partir de la importante sentencia de la Corte Consti-
tucional n.° 1/2014, que declaré inconstitucional el sistema electoral de
las Camaras introducido por una ley de 2005, la ley n.° 52/2015, que
introdujo el nuevo sistema electoral de la Camara de Diputados (Itali-
cum). El ensayo termina con algunas reflexiones sobre el sistema de
eleccion del Senado previsto en la reforma constitucional en curso y
sobre la hipotesis de un nuevo cambio en el sistema electoral. Este cam-
bio, segun algunos, seria necesario porque el Italicum no es adecuado
para el sistema politico italiano actual, que se caracteriza por la presen-
cia de tres grandes partidos politicos (Partito Democratico, Movimento 5
Stelle, y alianza de centro-derecha).

PALABRAS CLAVE: Parlamento italiano, sistema electoral, Constitucion,
partidos politicos, reformas

ABSTRACT: The essay deals with the electoral systems of the Chambers in
Republican Italy. The first part of the essay offers an historical overview,
explaining the reasons for which a proportional system was initially
adopted, and remained in force for many decades. Subsequently, it sets
out the reasons that led to the 1993 transition to a predominantly majority
system. The second part deals with current events. Starting from the very
important decision of the Constitutional Court n. 1/2014, which declared
unconstitutional the electoral system of the Chambers introduced by a

7 Véase M. OLIVETTI, «Riforma elettorale, oltre 1’Italicum? Senza calcoli si puo», en
Avvenire, 4 de agosto de 2016.

% Véase G. PASQUINO, «L’Italicum non va bene ma il ballottaggio si», en Corriere
della Sera, 5 de septiembre de 2016.
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2005 Act, the Law 52/2015, which introduced the new electoral system of
the Chamber of Deputies (the Italicum). The essay concludes with some
reflections on the Senate election system, envisaged by the constitutional
reform in progress, and on the hypothesis of a further change in the elec-
toral system. This change, according to some, would be necessary since
the Italicum is not be suitable to today’s Italian political system, which is
characterized by the presence of three major political parties (Democra-
tic Party, Movimento 5 Stelle, and the center-right alliance).

KEy worps: Italian Parliament, electoral system, Constitution, political
parties, reforms

REcIBIDO: 11.09.2016
ACEPTADO: 24.10.2016
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EL EJERCICIO DE LAS COMPETENCIAS
ECONOMICAS EN LA UNION EUROPEA: ;ES POSIBLE
OTRA POLITICA?

Daniel Guerra Sesma

doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp43-65

SUMARIOQ. 1. INTRODUCCION. 2. EL MARCO JURIDICO DE LA INTEGRA-
CION ECONOMICA. 3. EL CASO DE GRECIA: SOBERANIA NACIONAL VS. IN-
TEGRACION EUROPEA. 4. LA TRANSFORMACION DEL ESTADO-NACION:
(HAY OPCION? 5. EscoLio. 6. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION!

En Derecho Internacional Publico definimos a la Unién Europea como
una organizacién internacional de integracion. Las organizaciones interna-
cionales (en adelante, OO.II.) son intergubernamentales en el sentido de que
estan formadas por Estados y sus gobiernos son, como responsables de su
politica exterior, los que normalmente actian en ellas. Sin embargo, la inter-
gubernamentabilidad es mas clara en las OO.II. de cooperacion, donde las
decisiones son adoptadas basicamente por los Estados®. Las OO.II. de inte-
gracion, en cambio, tienen una parte de las competencias cedida por éstos y
unos organos propios que adoptan decisiones autobnomamente, asi como un

' Agradezco las sugerencias realizadas por los profesores de la Universidad de Sevi-
1la Marycruz Arcos y Luis Palma.

2 En el caso de la UE, hay que citar los limites constitucionales establecidos por el
Tribunal alemén de Karlsruhe a partir de la famosa sentencia BVerfGE 89, 155, de 12 de
octubre de 1993, que mantiene la tradicional doctrina de la supremacia constitucional.
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derecho interno que les es mas o menos vinculante. El ejemplo paradigma-
tico que se suele citar es el de la UE, aunque se pueden mencionar también,
sin alcanzar el mismo nivel de integracién, el MERCOSUR y la Organiza-
cion Mundial de la Salud.

El proceso de integracion europea es lento y complejo, y responde a la
logica de la Declaracion Schumman (1950) de ir paso a paso, asumiendo por
atribucion competencias materiales para luego ir construyendo el marco ins-
titucional de referencia. El proceso ha tenido dos fases distintas: una primera,
entre el Tratado de Paris de 1951 que crea la Comunidad Europea del Carbén
y el Acero (CECA) y el Acta Unica Europea de 1986, y una segunda que
llega hasta el Tratado de Lisboa (2007), vigente desde el 1 de diciembre de
2009.

La primera fase parti6 de la idea de Europa como un espacio de paz y de
seguridad comun después de dos guerras mundiales que se produjeron, sobre
todo, por la ancestral enemistad franco-alemana. La produccion conjunta de
carbon y acero por estos dos paises, elementos necesarios para la fabricacion
de armas, alejaba la posibilidad de nuevas tensiones entre ellos. A ello hay
que afiadir el poso que dejo la cooperacion econdmica de los paises europeos
para gestionar la ayuda del Plan Marshall (1947-48), lo que se tradujo en la
creacion de la Organizacion Europea de Cooperacion Economica (OECE,
1948), que se transforma en 1965 en la OCDE. Esta cooperacién marco la
primera fase de la construccion europea, basada en la construccion de un
marco econdémico para la produccion conjunta de recursos mineros, indus-
triales y agricolas, asi como en la supresion de barreras comerciales, aduane-
ras y de circulacidén de bienes, personas y servicios entre los Estados
miembros.

En efecto, la preocupacion inicial de los impulsores de la integracion
europea fue su vertiente econdomica. A partir del AUE de 1986, y sobre todo
de la cumbre de Maastricht en 1992, se construye un complejo marco institu-
cional que acoge las competencias econdomicas e intenta dar legitimidad for-
mal a la toma de decisiones sobre las mismas. Los tres pilares de las
Comunidades Europeas —la CE, la cooperacidn en asuntos de Justicia e Inte-
rior, y la Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC)- se iran fundiendo
en una Unica organizacion internacional. Sin embargo, esta construccion
politica ha tenido diversos problemas. De una parte, la opinién publica no
acepta de buen grado esa prioridad econdmica en el proceso de integracion,
y no percibe claramente donde reside la toma de decisiones y a quién se ha
de reclamar la responsabilidad politica correspondiente —la accountability—
(Torreblanca, 2014; Rodriguez Aguilera, 2015). En una palabra: el marco
institucional se percibe como difuso, complejo y artificial, como si se dise-
flara para justificar los objetivos econdmicos primarios, convirtiéndose en lo
que Enzensberger denomina «el gentil monstruo de Bruselas»
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(Enzensberger, 2014). Por otra parte, la integracion europea no responde
claramente a un proceso clasico de federacion de territorios previamente
soberanos, lo que seria mas facilmente comprensible, sino que alterna ele-
mentos federales con otros intergubernamentales. En mi opinion, el tipo de
constitucion europea va muy ligado al grado de democratizacion del mismo.

Hay que partir de la base de que los Estados europeos no son las trece
colonias britanicas que constituyeron los Estados Unidos de América. No es
probable que naciones tan antiguas y diferentes como Alemania, Francia,
Italia, Espafa, Suecia o el Reino Unido, con relaciones historicas pacificas
unas veces y conflictivas otras, lleguen a constituir un Estado federal euro-
peo, pues eso supondria su disolucion como Estados y no parece que eso
vaya a ocurrir. Pero mientras tanto es cierto que van atribuyendo, a través de
los diversos tratados constitutivos, competencias a la Union, y no es menos
cierto que, de acuerdo con las tesis de Schumman y Monnet, siguen cediendo
funciones desde el punto de vista material, sobre todo en el terreno econo-
mico. El Tratado Constitucional de 2004, rechazado por los pueblos holandés
y francés en referéndum, fue un intento de definir el marco politico para el
proceso de integracidon que se estaba viviendo. Sin embargo, ese intento
reprodujo en parte las caracteristicas que la opinién publica europea, en
general, apreciaban como negativas desde un punto de vista democratico y de
clarificacion institucional, lo que se demostro en los referéndums citados, en
los que también intervinieron factores de politica interna. La propia denomi-
nacion de «Tratado constitucional» dio pistas de la confusion del proceso,
pues a la vista de una parte de la doctrina constitucional y sobre todo interna-
cionalista resultaba un oximoron desde el momento en que un Tratado es un
acuerdo entre Estados (u organizaciones internacionales) mientras que una
Constitucion es un acuerdo entre ciudadanos de un pais, por lo que pertene-
cen a categorias juridicas distintas. La composicion de la Convencion redac-
tora y la complejidad del texto propuesto desalent6 la posibilidad de un
auténtico proceso constituyente de tipo federal, con un marco institucional
definido, un esquema competencial claro y unas responsabilidades politicas
bien determinadas. A pesar de los avances que suponia, la mayoria de los
electorados francés y holandés, escépticos o desconocedores de su conte-
nido, lo rechazaron precisamente por querer mas Europa y ante todo otra
Europa, sobre la que no hay tampoco un suficiente consenso en su
definicion.

La integracion politica es mas exigible alin en el contexto geopolitico
actual dominado por la globalizacion y por tres grandes Estados de magnitu-
des y vocacion imperiales: EE.UU., Rusia y China (Beck, 2000; Held &
McGrew, 2003). Los tres mas poderosos, aunque por razones distintas:
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— EE.UU. mantiene la fuerza militar mas importante, aunque sus contra-
dicciones en Irak, Afganistan y en su lucha contra el terrorismo yiha-
dista dan pistas de que ello ya no garantiza el predominio en el mundo
como antes. Sin embargo, EE.UU. ha reflotado su economia antes que
Europa, sobre todo porque su economia capitalista es mucho maés
abierta y con mas capacidad de recuperacion, y por la actuacion en la
crisis financiera de una Reserva Federal de la que Europa atn carece.
Sin llegar al nivel de concentracion del poder politico de Rusia y
China, y con una legitimidad democratica, no se debe minusvalorar el
hecho de que las politicas econdmica y exterior estan dirigidas por un
gobierno presidencialista.

— Rusia configura una creciente concentracion de poder en el aparato
controlado por Vladimir Putin. Concentracion de poder politico, que
raya en la intolerancia de una oposicion abierta, y de poder econoémico
en la posesion de enormes fuentes de hidrocarburos de la que Europa
es claramente dependiente.

— China une a la concentracion del poder politico en manos del Partido
Comunista una evolucion econdémica de apertura liberal y un creciente
dominio del comercio mundial acompafiado de fuertes reservas finan-
cieras con las que opera libremente en Africa y América Latina y
adquiere cada vez mas deuda publica de mas Estados.

2. EL MARCO JURIDICO DE LA INTEGRACION ECONOMICA.

Para entender bien el grado de integracion econdémica y la relacion con las
soberanias nacionales, debemos estudiar el marco normativo que la regula,
para lo que consideramos los siguientes tratados:

— el Tratado de la Unién Europea (TUE), de 1992.
— el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), de 2007.
— el Pacto de Estabilidad y Crecimiento (PEC), de 1997.

— el Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza (TECG), de
2012.

— el Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE), de 2013.}

3 TUE: <http://www.boe.es/doue/2010/083/200013-00046.pdf>

TFUE: <http://www.boe.es/doue/2010/083/200047-00199.pdf>

PEC: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=URISERV:12502
1&from=ES>

TECG: <http://www.boe.es/boe/dias/2013/02/02/pdfs/BOE-A-2013-1118.pdf>

MEDE: <http://boe.es/boe/dias/2012/10/04/pdfs/BOE-A-2012-12378.pdf>
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Podemos decir que la UE, en este momento, avanza hacia un modelo de
confederacion implicita con un importante nivel de integracion politica y
economica. Implicita porque no se define asi en los tratados, y que sigue
avanzando, a su manera, aplicando mecanismos federales de coordinacién
pero sin llegar a un proceso constituyente de tipo federal (Ruipérez, 2000)*.
Esto se ha puesto de manifiesto en la crisis con Grecia, en la que se dirimen
dos cuestiones:

—una, el concepto de soberania dentro de la UE;
— dos, la politica econdmica aplicable en la UE.

Siendo dos cuestiones distintas, estdn intimamente relacionadas. En
efecto, en Grecia no sé6lo ha ganado las ultimas elecciones una coalicion que
reclama mas soberania nacional (como también en Polonia, pero desde un
signo politico opuesto), sino que ademas la quiere para aplicar una politica
econdmica distinta a la dominante en la Union. La respuesta de ésta ha sido
contundente al dejar claro que un Estado miembro no puede aplicar unilate-
ralmente una politica econémica que no haya sido coordinada con los demas
Estados en el Consejo, sobre todo cuando debe recibir ayudas de la Union.
Esto es lo que Wolfang Schiuble, ministro de Finanzas aleman, le dijo a su
homologo griego, Yanis Varoufakis, tras su primera entrevista: «Respeto los
resultados electorales. El problema es cuando se hacen promesas que no son
realistas a costa de tercerosy».’

El articulo 3 del Tratado de la Union Europea (TUE) marca como un
objetivo fundamental de la Union el mercado interior:

La Union establecera un mercado interior. Obrara en pro del desarrollo
sostenible de Europa basado en un crecimiento econdémico equilibrado y
en la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado alta-
mente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un
nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente.
Asimismo, promovera el progreso cientifico y técnico.

El articulo 5 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)
consagra el principio de coordinaciéon de las politicas economicas de los
EE.MM. en el Consejo, que aplicara medidas para garantizarla y definira las
orientaciones de la misma:

4 En sus propios términos, y citando a La Pérgola, la Union Europea no es un Bundes-
taat (Estado federal) ni una Staatenbund (Federacion de Estados), sino un término medio
que el TC aleman llama Staatenverbund (RUIPEREZ, 2000: 77).

5 El Pais, 5.02.15: <http://internacional.elpais.com/internacional/2015/02/05/actuali-
dad/1423142092 538144.html>
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Los Estados miembros coordinaran sus politicas econdomicas en el
seno de la Union. Con este fin, el Consejo adoptara medidas, en particular
las orientaciones generales de dichas politicas.

Se aplicaran disposiciones particulares a los Estados miembros cuya
moneda es el euro.

La Union tomara medidas para garantizar la coordinacion de las politi-
cas de empleo de los Estados miembros, en particular definiendo las orien-
taciones de dichas politicas.

Estas se concretan en el Capitulo 1 del Titulo VIII (antes VII del TCE), en
cuyo articulo 121 se define la politica econdmica de los Estados como «una
cuestion de interés comuny. Dicha politica, bajo la coordinacion del Consejo,
se considera necesaria para alcanzar los objetivos del art. 3 TUE y 119-120
TFUE: mercado interior, economia de mercado abierta y libre competencia.
Esto es mas evidente en la zona euro, donde la politica monetaria es igual-
mente comun.

Asi, el articulo 119 define la politica econdémica aplicable en la UE como
«la estrecha coordinacion de las politicas econdémicas de los Estados miem-
bros, en el mercado interior y en la definicion de objetivos comunes, y que se
llevara a cabo de conformidad con el respeto al principio de una economia de
mercado abierta y de libre competenciay.

Los arts. 121.2 y 136.1 asignan al Consejo la elaboracion, a iniciativa de
la Comision, de las «orientaciones generales para las politicas econdmicas de
los Estados miembros y de la Unioény», asi como las funciones de coordina-
cion, supervision y control, recogidas en el citado 136.1 y también en los
arts. 121.3, 121.4.

El art. 126 establece que «los Estados miembros evitaran déficits puablicos
excesivosy, y deposita la funcidén de control en la Comision, que procurard la
«observancia de la disciplina presupuestaria» atendiendo a la relacion entre
déficit publico y PIB (3 %) o entre deuda publica y PIB (60 %, segtn el Pro-
tocolo 12 del TUE). En caso de que un Estado incumpla el nivel maximo de
déficit establecido, la Comision traslada la funcion de control al Consejo, que
puede establecer las siguientes medidas (art. 121.11):

— exigir al Estado miembro de que se trate que publique una informa-
cion adicional, que el Consejo debera especificar, antes de emitir
obligaciones y valores,

— recomendar al BEI que reconsidere su politica de préstamos respecto
al Estado miembro en cuestion,

— exigir que el Estado miembro de que se trate efectiie ante la Unioén un
deposito sin devengo de intereses por un importe apropiado, hasta que
el Consejo considere que se ha corregido el déficit excesivo,

— imponer multas de una magnitud apropiada.
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El citado Protocolo 12 del TUE, en su articulo 3, imputa a los Gobiernos
centrales la responsabilidad del déficit estatal excesivo y establece que «los
Estados miembros garantizaran que los procedimientos nacionales en mate-
ria presupuestaria les permitan atender, en dicho ambito, a sus obligaciones
derivadas de los Tratados.», y les obliga a comunicar a la Comision sus défi-
cits previstos y reales y el nivel de su deuda.

El PEC ya preveia este mecanismo de supervision y sancion para los
Estados que pasaran el 3 % de déficit publico, a no ser que se debiera a cir-
cunstancias inhabituales independientes de la voluntad del Estado o a una
recesion econdmica grave. De hecho, la Comision envidé una comunicacion
al Consejo advirtiendo que «fijar objetivos idénticos para todos los paises en
una Uniodn con 25 Estados miembros no es conveniente desde un punto de
vista econdomico», y que «la existencia de plazos idénticos para todos los
paises para corregir el déficit excesivo presenta limites fundamentales ya que
no permite tener en cuenta las diferencias econdmicas entre paises, como las
evoluciones ciclicas y los niveles de endeudamiento». Estas recomendacio-
nes so6lo fueron parcialmente consideradas por el ECOFIN el 20 de marzo de
2005, en un documento en el que se afiadia que «el aumento de la coordina-
cion de las politicas fiscales debe hacerse respetando el principio de subsidia-
riedad del Tratado y las prerrogativas de los Gobiernos nacionales para
determinar sus politicas estructurales y presupuestarias», pero concluyendo,
tras esta concesion retorica, que «los Estados deben cumplir las recomenda-
ciones del Consejo».°

En todo caso, el Consejo podia y puede valorar las circunstancias del
déficit de cada Estado para decidir la sancién o bien prolongar los plazos de
cumplimiento, de acuerdo con el art. 126.6 TFUE y el 3b del TECG, aplican-
dose recientemente en el caso de Francia. Este tratado puede considerarse
como una actualizacion del Pacto de Estabilidad de 1997 en un sentido mas
restrictivo:

¢ Informe del Consejo ECOFIN, 20 Marzo 2005 «Mejorar la aplicacion del Pacto de
Estabilidad y Crecimiento»: <http://register.consilium.eu.int/pdf/es/05/st07/st07619-
re01.es05.pdf>.

Este informe se tradujo en sendos reglamentos de modificacion del PEC,

— el REGLAMENTO (CE) N.° 1055/2005 DEL CONSEJO de 27 de junio de 2005
por el que se modifica el Reglamento (CE) n.° 1466/97 del Consejo relativo al re-
fuerzo de la supervision de las situaciones presupuestarias y a la supervision y
coordinacion de las politicas econdmicas: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005R1055&from=EN>

— ¢l REGLAMENTO (CE) N.° 1056/2005 DEL CONSEJO de 27 de junio de 2005
por el que se modifica el Reglamento (CE) n.° 1467/97 relativo a la aceleracion y
clarificacion del procedimiento de déficit excesivo: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005R1056&from=EN>
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— Exige la inclusion de sus normas en el derecho interno de cada Estado,
preferentemente por via constitucional (art. 1.2),

— crea la Cumbre del Euro (regiones semestrales de Jefes de Estado y de
Gobierno de la Zona euro)

— estrecha la coordinacion de las politicas economicas entre los Estados
miembros,

— endurece el proceso sancionador contra el Estado que no cumpla el
objetivo de déficit publico (3 % del PIB), al poder ser denunciado ante
el Tribunal de Justicia (art. 8), y mantiene el compromiso de la deuda
publica inferior al 60 % del PIB en veinte afios como maximo.

— sitda el limite de déficit estructural en el 0°5 % y del 1 % en los paises
que tengan una deuda inferior al 60 % del PIB.

A este control por parte del Consejo hay que afiadir la puesta en marcha
del Semestre Europeo en la zona euro a partir de 2013, a través del cual la
Comision puede recomendar y supervisar, durante los seis primeros meses
del afio, la aplicacion de los criterios de convergencia. Asimismo, la Comi-
sion puede supervisar los proyectos presupuestarios de los EE.MM. antes de
su aprobacion nacional.

Este nivel de integracion no se ha dado en otras materias, y no soélo en la
politica. Si bien los EE.MM. han cedido su soberania econdémica, no han
hecho lo mismo con la politica exterior, materia en la que se reservan sus
propias competencias nacionales, lo que limita la PESC como politica
comun. Las relaciones exteriores diplomaticas y las cuestiones relativas a la
nacionalidad son demasiado sensibles para los Estados como para cederlas
siquiera a una O.I. de integracion. Que un Estado renuncia a otorgar la nacio-
nalidad supondria renunciar a su propia nacionalidad, y por lo tanto a su
propia existencia. Otras politicas comunes, como la de agricultura, pesca,
transportes y consumo, han alcanzado también un alto grado de integracion.
Pero resulta curioso que la politica econdmica, que define igualmente la
soberania nacional de los Estados, no haya tenido ese miramiento por su
parte en favor de un contexto superior marcado por unos principios ideoldgi-
camente sesgados.

3. EL CASO DE GRECIA: SOBERANIA NACIONAL VS.
INTEGRACION EUROPEA

Asi pues, los tratados dejan bien claro que las politicas economicas de los
Estados ya no son auténomas, sino que deben estar coordinadas y supervisa-
das por el Consejo y cumpliendo ademéas unos principios liberales, de
acuerdo con los objetivos de la Union. La soberania nacional invocada por
Syriza ha desaparecido en el terreno econdémico porque su ejercicio se ha
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traspasado al ambito de la Union. Pero no lo ha hecho a alguno de los 6rga-
nos centrales que representan a la ciudadania europea —como el Parlamento—,
sino a otro organo, el Consejo, compuesto por los gobiernos de los EE.MM.
(por mas que si se ha traspasado parcialmente a la Comision). Es decir, la
politica econémica de los Estados sigue basicamente en manos de los mis-
mos, pero ya no de forma aislada sino coordinada, porque su aplicacion
requiere el acuerdo conjunto de todos.

Realmente, las competencias econdémicas de los Estados se han difumi-
nado entre el Consejo y el mercado interior. Cuando un Estado ya no puede
intervenir en la economia nacional porque su competencia la ha cedido a la
UE (por ejemplo, para aprobar ayudas publicas a un sector productivo), no se
plantea un conflicto competencial entre el gobierno del Estado y un 6rgano
equivalente superior, sino entre el Estado y la Uniéon como sistema institucio-
nal que consagra el mercado interior y la libre competencia. Esas ayudas ya
no las podra otorgar el Estado, pero no porque las tiene que dar un 6rgano
europeo competente, sino porque en la UE ya no se puede dar ese tipo de
ayudas’. Luego no es un problema de abrogacion de las competencias estata-
les por parte de la Unidn, sino un conflicto entre el Estado nacional y el
mercado interior europeo: en una palabra, entre Estado y mercado interior.
La limitacion de competencias econdémicas de los Estados miembros no sig-
nifica menos Estado y mas Union, sino menos Estado y més mercado.

La politica econdémica europea es, pues, la acordada por los Estados en el
Consejo, no la aplicada por un gobierno que no existe, lo que seria mas
logico en un proceso constituyente en el que hubiera un gobierno ejecutivo
(que es lo que podria ser la Comision). Asi, la integracion europea avanza
con la aplicacion de mecanismos mas propios de un federalismo interguber-
namental que de un federalismo organico o, en términos de Habermas, fede-
ralismo ejecutivo o tecnocrdtico (Habermas, 2012). Las decisiones
importantes ya no las toman los Estados individualmente, sino la Union, pero
dentro de ésta siguen siendo los Estados las que las acuerdan en el seno del
Consejo, del Consejo Europeo y del Eurogrupo. El ambito de decision inter-
estatal prima sobre el central, representado por la Comision y el Parlamento
Europeo. La Comision no es un Gobierno ejecutivo, sino un 6rgano regula-
dor con competencias, como hemos visto, limitadas. Por su parte, el Parla-
mento carece aun de las funciones legislativas propias de un parlamento
soberano porque no hay soberania europea, sino solo ciudadania europea.

Por consiguiente, los avances en la integracion econdmica se estan dando
por la mancomunidad de decisiones entre los Estados, mas que por la conso-
lidacion de los 6rganos centrales de la Union. Y con un sesgo determinado:

7 Las ayudas estatales pueden alterar la competencia del mercado interior, por lo que
so6lo se admiten las indicadas en el articulo 107 del TFUE.
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control del déficit publico y mercado interior libre. El PEC, el TECG y el
MEDE han supuesto sin duda pasos importantes en dicha integracion, pero
es limitada porque no vienen acompaiiadas de las correspondientes uniones
fiscal, bancaria, laboral y social. La integracion politica, como ya se ha indi-
cado, va mas lenta, aunque un paso federal importante ha sido el ejercicio de
las competencias exclusivas de la Union (art. 3 TFUE) y de las compartidas
con los EE.MM. que han pasado el examen de subsidiariedad (arts. 4 TFUE
y 5.3 TUE).

Este proceso hace que muchos ciudadanos no tengan una idea clara de
quién decide qué en Europa. Pueden preguntarse: «si los Estados nacionales
yano deciden las politicas econdémicas, ;quién lo hace?». La respuesta, como
se ha dicho, estd en los Tratados: decide el Consejo, es decir, los mismos
Estados pero de forma acordada. Desde un planteamiento tipico de Estado-
nacién, no es facil asimilar el hecho de que las competencias econdémicas
estatales no se hayan traspasado a otros 6rganos unitarios con una responsa-
bilidad concreta. El paso de las mismas al Consejo se puede ver como un
traspaso competencial difuso, como si esa competencia anteriormente estatal
se perdiera por el camino porque no es asumida por la Comision. Asi, es
cierto que el mecanismo de acuerdo entre Estados es un avance, pero lo seria
mas si la politica econdmica europea la asumiera un 6rgano central como una
Comision con funciones mas ejecutivas que regulatorias. Es decir, un 6rgano
claramente perceptible y al que se le pudiera imputar la responsabilidad poli-
tica correspondiente de manera mas clara. Un paso decidido en esta linea
seria que el BCE se convirtiera en un auténtico banco publico europeo con
capacidad legal, —-no excepcional y limitada como ahora— para adquirir direc-
tamente deuda publica de los Estados miembros. Nos encontramos ante la
perversion que supone la compra indirecta a través de la banca privada, que
adquiere créditos del BCE a interés cero para adquirir la deuda de los Esta-
dos, a los que luego exige intereses del 4 o el 5 %.

A esa sensacion contribuye también el que en el seno del Consejo sean
Alemania y otros Estados del norte (apoyados por algunos disciplinados
alumnos del Sur), los que intentan 1mp0ner sus tesis econdmicas basadas en
el ajuste de las cuentas publicas por encima del estimulo de la demanda y de
un mayor intervencionismo estatal. Sin embargo, determinadas medidas y
sucesos recientes pueden limitar ese dominio aleman:

1.° La presentacion del Fondo Europeo de Inversiones Estratégicas
(conocido como «Plan Juncker»®) como un estimulo a la demanda mediante
la promocién de nuevas inversiones publicas. Una vez descartada la

8 <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52014DC0903
&from=FR>
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consignacion de las aportaciones nacionales al Plan como déficit de los Esta-
dos, hay que consignar prudencia sobre algunos aspectos disefiados en el
Plan pero que el tiempo nos dira cudl es su evolucion:

— por una parte, el Plan establece que un Comité de Inversiones, pro-
puesto por el Consejo’, evaluara la idoneidad de los proyectos inscri-
tos en un Directorio. Es importante que éstos no se vean afectados ni
por intereses territoriales de los inversores nacionales ni de los
privados;

— larespuesta de la inversion privada al Fondo de Inversiones Estratégi-
cas (FEIE), que ha de alcanzar los 315.000 millones de euros: habra
que ver si las aportaciones de los Estados (de momento so6lo Francia,
Alemania, Italia con 8.000 millones cada uno, y Espafia con 1.500), y
las garantias del BCE y del BEI son suficientes para estimular dicha
inversion.

2.° La decision del BCE de adquirir titulos de deuda publica de los
EE.MM. en el mercado secundario (Programa OMT) es un paso para aligerar
la presion que los acreedores privados ejercen sobre ellos. Hay que destacar
en esta decision el informe del abogado general del TJUE, el espafiol Pedro
Cruz Villalén, a instancias de una cuestion prejudicial presentada por el Tri-
bunal Constitucional aleman'®. Cruz Villalon sefialé que dicha adquisicion,
en determinadas condiciones, no extralimita las competencias atribuidas al
BCE relacionadas con la politica monetaria, por lo que no implica su intru-
sion en la politica econdémica del Consejo. Esta doctrina ha sido confirmada
por el TIUE en su sentencia del 16 de junio. Se trata, en todo caso, de una
medida no convencional que persigue la reduccion de los intereses de la
deuda publica estatal, no la financiacion de dicha deuda, y no rebasa el prin-
cipio de proporcionalidad competencial.'!

3.° El Mecanismo Unico de Supervision (MUS): la propuesta de que el
BCE pueda estar presente en los Consejos de Administracion de los Bancos
para una mejor supervision ha sido previamente negociada con Alemania.!?

° En la propuesta de Reglamento de 5.03.15: <http://register.consilium.europa.eu/
doc/stv?1I=ES&f=ST %206831 %202015 %20INIT>

La propuesta de la Comision, en <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PD
F/7uri=CELEX:52014DC0903 & from=FR>

10" <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2015-01/cp150002es.
pdf>

1 <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2015-06/cp150070es.
pdf>

12 <http://www.bde.es/bde/es/areas/supervision/sup/Mecanismo_Unico />
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4.° El informe del Gobierno espaiiol sobre el futuro de la Union econo-
mica, que se suma a las propuestas de Francia y Alemania, mas moderadas.
Espafia propone pasos mas decididos hacia la unién bancaria y fiscal, y a
ampliar con mas decision las facultades del BCE.

5.° En respuesta al eurodiputado asturiano Jonas Fernandez, la Comision
ha reconocido que el art. 310 del TFUE no impide a la Unién emitir deuda
publica, sino sélo para equilibrar el presupuesto’®.

6.° Avances en la aprobacion de un Impuesto sobre Sociedades Europeo,
paso importante para la union fiscal.

Podriamos preguntarnos si el multilateralismo que se le exige a Grecia,
(no lo esta violando en parte también Alemania? Entre la ya citada declara-
cion de Van Schaiible («El problema es cuando se hacen promesas que no
son realistas a costa de terceros»), y esta de Mario Draghi: «no es admisible
que la politica econdmica de un pais entrafie riesgos que rebasen las fronteras
y afecte a los restantes socios de la union monetaria»'®, ;hay mucha diferen-
cia? Draghi también estd denunciando aqui el unilateralismo de Alemania, el
mismo que se exige a Grecia. ;Cudl es la diferencia? Que Grecia lo pide, y
Alemania lo impone. ;Por qué? Porque puede.

Dos cosas lo favorecen: de acuerdo con su relato nacional, el que los ale-
manes ya iniciaran las reformas que ahora exigen a los demas, con la Agenda
2010 de Gerhard Schrdder. Y en segundo lugar porque el gobierno de coali-
cion entre los dos grandes partidos de centroderecha (CDU-CSU) y centroiz-
quierda (SPD) aporta mas legitimidad a la aplicacion de sus politicas y una
envidiable estabilidad tanto politica como econémica.

En todo caso, las cosas son como son y si Syriza y otros partidos como
Podemos quieren cambiar la politica econémica europea, no pueden hacerlo
ya unilateralmente desde cada Estado, sino que tendran que cambiar la corre-
lacién de fuerzas dentro del Consejo y del Eurogrupo, intentando convencer
a otros gobiernos de la necesidad del cambio. La suspension por la UE del
referéndum que Giorgios Papandreu propuso en 2011 para que el pueblo
griego se manifestara sobre el segundo rescate acordado con Bruselas, dio
buena cuenta de los margenes negociadores. La iltima opcion seria la salida

13 <http://elsocialistadigital.es/europa/item/679-la-comision-europea-reconoce-que-
el-tratado-de-la-ue-no-prohibe-la-emision-de-deuda-publica-comunitaria.html>

14" Die Zeit, 30.08.12. Declaraciones citadas también en La Vanguardia, 8.06.15y El
Pais, 20.08.13, en un articulo del propio Habermas titulado «Cuando las élites fracasan»:
<http://blogs.lavanguardia.com/diario-de-futuro/la-socialdemocracia-y-la-re-nacionali-
zacion-de-europa-habermas-irrumpe-en-las-elecciones-alemanas-76750> y <http://el-
pais.com/elpais/2013/08/13/opinion/1376411438 682870.htm1>
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de la Unidn, contemplada en el art. 50 del TUE, y que ahora el Reino Unido
plantea seriamente.

Syriza enfocd su comienzo gubernamental, entre el segundo y el tercer
rescate, como una negociacion bilateral con la UE a todo o nada, y quiz4 no
explor6 de manera suficiente la via del didlogo con gobiernos socialdemocra-
tas mas proclives a sus tesis. Aunque esta via tampoco era clara. Francia e
Italia, con gobiernos formalmente socialdemdcratas, aplican politicas seme-
jantes a las de la canciller Merkel, que las desarrolla en coalicién con el SPD.
Aunque parece que su posicion se flexibilizo posteriormente, el vicecanciller
aleman Sigmund Gabriel, a la sazon presidente del SPD, comparti6 la pos-
tura estricta expresada por sus socios democristianos con respecto a Grecia.

Segtn EuroActive®, en la actualidad hay ocho primeros ministros perte-
necientes a la Alianza de Socialistas & Democratas, por siete liberales
(ALDE) y seis democristianos (EPP). Sin embargo, si hacemos un repaso a
algunos de esos gobiernos presididos por un socialdemdcrata veremos que
dicha variable no garantiza hoy en dia un cambio cualitativo en la politica
econodmica de la UE.

Francia, con la aprobacion de la Ley Macron'¢ de reformas liberales de la
economia, no parece ser un socio fiable para Syriza. A ello hay que afadir
que no est4 en condiciones de apoyar al nuevo gobierno griego en su intento
de flexibilizar las condiciones del rescate, toda vez que a Francia se le ha
perdonado el incumplimiento de los objetivos del Tratado de Estabilidad y se
le ha concedido dos afios mas para conseguirlo.

Por su parte, Matteo Renzi, no parece estar en condiciones de plantear en
Europa lo que no esté haciendo en Italia, después de la aprobacion de la Jobs
Act, que flexibiliza el mercado laboral, con una fuerte protesta sindical y con
una escision en la izquierda del Partido Democratico liderada por Stefano
Fassina. Aun asi, Renzi defiende publicamente una politica distinta a la pro-
movida por Alemania.

Es cierto que en Portugal se ha constituido un Gobierno de izquierdas
entre el PS, el Bloco de Esquerda y el Partido Comunista. Pero no es menos
cierto que el PSD (centroderecha, en la oposicion) ha apoyado la polémica
venta del banco publico BANIF al Santander con un rescate estatal de 3.000
millones de euros, y que los aliados de izquierdas del PS han votado en con-
tra. Asimismo, el Gobierno de Antonio Costa no acepta la aplicacion de
algunas medidas ordenadas por la Comision para la aceptacion final de su

15 Disponible en <http://euroefe.euractiv.es/5943 infografias/3696910 que-partido-
politico-tiene-mas-lideres-en-las-cumbres-de-la-ue.htm1>

' Por Emmanuel Macron, ministro francés de Economia e Industria, impulsor de las
reformas.
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presupuesto. Entre sus socios y la Comision, Costa tendra que hacer equili-
brios para dar estabilidad a su Gobierno y a la economia portuguesa.

El Partido Socialdemocrata austriaco ha formado una Grofie Koalition o
gran coalicion con el democristiano OVP para frenar la subida del extremista
FPO, mientras que los socialdemdcratas suecos no han tenido mas remedio
que formar una coalicién amplia con los verdes y el centro-derecha para
aprobar sus presupuestos y evitar unas nuevas elecciones. A su vez, el pro-
gresista eslovaco Robert Fico ha formado otra coalicion plural entre su par-
tido, el socialdemocrata SMER, con el derechista Movimiento por una
Eslovaquia Democratica de Vladimir Meciar y los nacionalistas hungaros de
J. Slota, desarrollando una politica igualmente liberal y poco generosa con
los refugiados sirios.

Quiza la direccion de Syriza constato la insuficiencia de la socialdemo-
cracia europea para intentar cambiar el sesgo liberal del Consejo. Aun asi, se
repitieron las elecciones y volvio a obtener la confianza de una parte impor-
tante del pueblo griego. Los electores helenos entendieron que la coalicion de
Tsipras era la unica que podia sacarles del atolladero aunque fracasara en la
primera negociacion, toda vez que Nueva Democracia fue responsable de la
situacion y el PASOK vy los demds partidos no estaban en condiciones de
enderezar el rumbo.

Algo influiria en un cambio de politica econdmica que en unas proximas
elecciones al Parlamento Europeo se fraguara una mayoria electoral de
izquierdas. Pero mientras aquélla resida en el Consejo, las elecciones nacio-
nales seguiran siendo mas importantes, puesto que sera el color de los gobier-
nos que lo conformen el que determine si se mantienen como hasta ahora o
experimentan algun cambio. Excepto en el caso de Grecia y Espafia, no se
vislumbra una alteracion cualitativa en la correlacion de fuerzas a nivel euro-
peo hacia la izquierda, manteniéndose el bipartidismo clasico desde la
Segunda Guerra mundial entre las fuerzas democristianas y socialdemdcra-
tas, solo limitado por el ascenso, mas que de las izquierdas transformadoras,
de los nacionalismos de derecha (caso de Francia). Un hipotético éxito de
Syriza en su negociacion con el Eurogrupo habria estimulado el voto favora-
ble a las posiciones mas izquierdistas. Si ademas de Syriza, Podemos, Die
Linke, Sinistra-Ecologia e Liberta y el Front de Gauche gobernaran en sus
respectivos paises, estariamos ante un cambio cualitativo que se traduciria en
una nueva mayoria en el Consejo, en la aplicacion de otra politica economica
y en la reforma de los tratados. Pero esto no va a suceder, y la actual mayoria
de gobiernos socialdemocratas no sugiere un cambio cualitativo a la vista de
las politicas que estan aplicando a nivel nacional'’.

17 En cambio, opinan lo contrario FERNANDEZ, J., La reorientacion de Europa y las
elecciones espaniolas (Cinco Dias, 17.12.2015) y SANCHEZ CUENCA, 1., jPactar qué? (in-
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A dia de hoy, Syriza vuelve a gobernar pero habiendo pactado un pro-
grama de ajuste con Europa para evitar la salida griega del euro. El problema
es que cada vez hay mas sectores en Alemania y otros paises del Norte que
creen que ayudar a Grecia es ya inttil por desconfiar de sus posibilidades de
crecimiento. Puede extenderse la idea de que las ayudas a Grecia solo sirven
para pagar deudas anteriores, no para regenerar su economia.

4, LA TRANSFORMACION DEL ESTADO-NACION: ;HAY
OPCION?

El contexto europeo en el que ha actuado la socialdemocracia ha variado
notablemente desde la posguerra mundial hasta ahora. Los afios 50-70 se
caracterizaron por la reconstruccion del continente como un espacio comin
de paz, seguridad y cooperacion econdémica. Pero a la vez la de los Estados-
nacion sobre la base de la transformacion de los anteriores Estados liberales
en nuevos Estados del bienestar, que contemplaban no sélo los derechos
individuales y de participacion, sino también los sociales. Asi, se considero a
los nuevos Estados europeos como suministradores principales de servicios
publicos esenciales para la comunidad y se contempld una intervencion rela-
tiva en la economia. El Estado pasoé a ser no sdlo una estructura politica sino
también un agente econémico necesario, respetando el funcionamiento del
mercado pero pudiendo regularlo en aras de la igualdad social.

Los nuevos Estados iban recuperando el peso industrial y primario que
antafio tenia la mineria y la siderometalurgia, desarrollando sectores como el
automovilistico y otros que aparecieron entonces —electrodomésticos, plasti-
cos—. Esta recuperacion industrial permitia una cierta autosuficiencia econ6-
mica y configurar nuevos Estados sociales y democraticos con bases fiscales
propias. Los Estados, en una palabra, podian financiarse basicamente con los
impuestos de unas poblaciones con altas tasas de actividad, y contaban con
unas balanzas comerciales estables. Ese contexto fue el que marco la accion
de la socialdemocracia en favor del desarrollo de los nuevos Estados sociales
y democraticos, con la aquiescencia de una democracia cristiana, inspirada
en el pensamiento social de la Iglesia, que también ponia el equilibrio social
por encima de los abusos del viejo capitalismo.

Sin embargo, dos hechos fundamentales cambiaron esta situacion:

1.° desde principios de los ochenta, los gobiernos de Reagan en EE.UU. y de
Thatcher en Reino Unido modificaron las bases estructurales de las economias
occidentales con su propuesta de «capitalismo popular». Férmula que implicaba

foLibre, 30.12.2015).
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la privatizacion y la desregulacion de la economia, asi como la potenciacion de
la economia financiera y de servicios y el acceso de la clase trabajadora a la
pequefia propiedad financiera, mediante la conversion de las empresas, privadas
y publicas, en nuevas sociedades anénimas. Ello comporté un cambio econo-
mico y cultural, que afectaba a la estructura social por la importancia creciente
del sector servicios, con una poblacion activa cada vez mas numerosa. El marco
general, pues, era de aparicion de nuevos sectores economicos y sociales, y del
endeudamiento financiero tanto a nivel privado como publico. Todo ello modi-
fico el esquema socioecondmico propicio en el que actuaba la socialdemocracia,
que vio cémo se desestructuraba su cuerpo electoral y las bases social, fiscal y
econdmica del Estado. En adelante, los Estados ya no primarian sus ingresos en
las politicas fiscal y comercial, sino que se irian endeudando y dependiendo cada
vez mas de la financiacion exterior, tanto tipica (organismos internacionales)
como atipica (agentes del mercado).

2.° La construccion europea, como se ha dicho, se realiz6 sobre las bases
del mercado interior y la libre competencia, limitando la accion del Estado
social que pudiera repercutir en el conjunto del continente. La supresion de
las barreras comerciales y econdmicas que interferian en dicho mercado limi-
taban la accion de un Estado nacional que, en sentido contrario, se habia
desarrollado en un sentido mas intervencionista, como se ha indicado en el
anterior apartado. Asi, se vivia un proceso con dos caras aparentemente con-
tradictorias: nuevos Estados sociales e intervencionistas a nivel nacional,
nueva Europa de mercado libre a nivel continental. Esta contradiccion ten-
dria que resolverse en alglin momento en favor de una u otra orientacion. Al
avanzar el proceso de construccion europea, que acabaria imponiéndose, el
principio del mercado libre se impuso sobre el de la intervencion nacional.
Sin duda, las politicas privatistas de Reagan-Thatcher y el avance de la glo-
balizacion financiera contribuyeron definitivamente a incardinar la nueva
Europa en ese contexto neoliberal.

Hay que decir que la socialdemocracia tuvo una mala experiencia con el
Programa Comun francés de socialistas y comunistas en 1982. La politica de
nacionalizaciones y de intervencion estatal no dio los resultados esperados,
sino una recesion economica a la que no querian llegar las nuevas socialde-
mocracias gobernantes de Grecia, Espafa, y Portugal, entre otras. Asimismo,
el colapso del régimen soviético y la caida del Muro de Berlin orient6 a la
socialdemocracia europea a postulados mas permeables con el capitalismo
de libre mercado, al que se veia como el tnico contexto posible y en el que,
acaso, se podrian desarrollar determinadas politicas sociales para amortiguar
sus perversos efectos.

A partir de ahi parecid como si la socialdemocracia se quedara sin
modelo. Intent6 reservar los servicios publicos elementales como sanidad,
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educacion y pensiones, privatizando lo demaés, renunciando a mas interven-
cionismo del Estado, reduciendo la progresividad de la politica fiscal, admi-
tiendo como inexorables los efectos de la globalizacion y recurriendo a la
financiacion exterior del Estado. Todo lo més, se pasaba a defender el keyne-
sianismo como propuesta de estimulo de la demanda interna mediante una
politica activa de inversiones en obras publicas. Pero acept6 los principios
del mercado interior y del neoliberalismo. El marco juridico descrito en el
primer apartado de este trabajo fue pactado con la socialdemocracia, con
gobiernos socialdemdcratas en el Consejo. Todo el proceso europeo, los tra-
tados constitutivos, los pactos de estabilidad de 1997 y 2012, todo ha sido
pactado entre el centro-derecha y la socialdemocracia en el Consejo Europeo
y en el Parlamento. Ha sido ese bipartidismo el que ha sostenido el proceso,
y la socialdemocracia ha contribuido acriticamente.

Ahora, cuando se ven los efectos de esta evolucion neoliberal y hay mues-
tras de rechazo por una parte creciente de la ciudadania europea, algunas
voces de la socialdemocracia alzan su voz contra la politica de austeridad
defendida por Alemania y otros Estados (en Espafia: Urquizu, 2012; Fernan-
dez, 2013; Blanco, 2014; Lopez Garrido, 2014). Piden una nueva politica
economica europea y un nuevo marco institucional que la reconozca. Una
nueva politica econdomica que ponga el acento no en la reduccion de déficit y
del gasto publico sino en el estimulo a la actividad econdémica en aras del
crecimiento. Y un nuevo marco institucional que facilite una mejor gober-
nanza politica y que se traduciria en:

— transformar la Comision en un Gobierno europeo con poderes ejecuti-
vos y hacerla responsable de la politica econdomica, como lo son los
gobiernos en los EE.MM.; en el Semestre Europeo, codecidir con el
Consejo.

— ampliar las funciones legislativas del Parlamento Europeo y las com-
petencias del BCE;

— dotar a la Comision de la funcion de iniciativa legislativa para trasla-
dar proyectos al PE;

— acelerar las uniones fiscal-laboral y social;

— animar la conversion de los partidos nacionales en partidos europeos.

Quiza sea demasiado tarde, porque ambas cosas, juntas, exigen una
reforma de los tratados. De los mismos tratados que la socialdemocracia
contribuy6 a disefiar y aprobar, comenzando por Maastricht. Y exigen su
renegociacion con el mismo centroderecha con el que siempre se ha pacto
porque se aceptaron sus postulados econdémicos. No parece que la socialde-
mocracia como movimiento europeo, ni los gobiernos socialdemocratas
actuales, estén en condiciones de forzar esa renegociacion, sino tan s6lo de
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acompafiar, con mejor o peor animo, los cambios institucionales que Alema-
nia y sus Estados seguidores impulsen: acaso, la federalizacion de algunas
politicas y de los mecanismos de decision, pero en el Consejo, el Consejo
Europeo y el Eurogrupo. Es decir, una mayor federalizaciéon econémica,
intergubernativa y cooperativa bajo la influencia de Alemania pero no una
federalizacion orgénica depositada en las instituciones centrales de la Union.
Aunque el Semestre Europeo representa un avance, la Comision y el Parla-
mento tienen un papel mas propositivo que decisorio, reservado al Consejo y
al Consejo Europeo.

Al ser una organizacion intergubernamental, la politica de la UE no viene
determinada por diferencias ideologicas o partidistas, como sucede en sus
Estados miembros, sino por intereses territoriales de los gobiernos en el Con-
sejo y por las relaciones interinstitucionales. EI marco cldsico derecha-
izquierda es mas nacional que europeo, ya que las instituciones estan
compartidas por las diversas familias politicas a excepcion del Parlamento.
Se ha puesto de manifiesto en la eleccion de Jean-Claude Juncker como
nuevo presidente de la Comision: siendo el candidato del centro-derecha para
las elecciones de 2014, se convirtio en el candidato del Parlamento frente a
los que inicialmente preferia el Consejo Europeo, Christine Lagarde y
Michel Barnier. Y, como tal, apoyado también por la socialdemocracia
(excepto la espaiola), a cambio de la introduccion de nuevas medidas econo-
micas de estimulo a la demanda, como el Plan de Inversion para Europa
(conocido como Plan Juncker).

Al aceptar la construccion europea sobre la base del mercado interior
libre, la socialdemocracia ha renunciado a dos mecanismos de intervencion
en la economia, que son el Estado nacional y un auténtico gobierno europeo.
En cuanto al primero, las competencias monetaria o industrial eran determi-
nantes para la autonomia econémica. La fiscal la mantienen los Estados, pero
con unas crecientes necesidades de financiacién exterior. Realmente, las
competencias actuales de los Estados son las derivadas de la aplicacion del
principio de subsidiariedad, por el que los Estados retienen las competencias
no atribuidas a la Unidon. Las mas importantes en el terreno econdémico ya
han sido atribuidas, y seguiran aumentando pero, como ya se ha indicado, en
un proceso de federalizacion cooperativa en los 6rganos intergubernamenta-
les, en los que la toma de decisiones estaran influidas por los intereses de los
EE.MM. de mayor PIB. Aunque la Union es susceptible de ir asumiendo
mayores cotas de competencias implicitas, no parece tampoco que se avance
en la gobernanza politica, que es lo que ahora reclama la socialdemocracia.
El paradigma dominante es, antes al contrario, estrechar la coordinacion de
las decisiones interestatales en materia econdémica, pero no crear nuevas ins-
tituciones centralizadas ni potenciar las ya existentes. Las reticencias de
Alemania y de otros EEMM a la compra de deuda publica por parte del BCE
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y a la creacion del MEDE —al que se impuso un régimen transitorio de apli-
cacion— anuncian claramente cudl es su posicion ante este proceso. Por lo
tanto, los avances que haya en este sentido pueden ser limitados y no sera
facil la atribucién de nuevas competencias a la Unidn. Y, si fuera asi, se atri-
buirian basicamente al Consejo.

En este contexto, importantes sectores sociales reclaman mas Estado, mas
accountability reconocible. En la medida en que la UE no la garantiza, lo que
se pide es mas Estado nacional, intentando recuperar algunas competencias
sobre todo en materia econdmica y de intervencion. Esta renacionalizacion la
defienden tanto partidos de izquierda (Syriza, Podemos) como de derecha
(Frente Nacional). También algunos sectores socialdemocratas creen que hay
que recuperar el Estado y su potencial regulador (Blanco, 2014: 168-170).
Pero, (cual ha de ser su ambito, nacional o continental? Es decir, ;la disyun-
tiva es volver al Estado nacional, o avanzar hacia una mayor integracion? Si
aceptamos que volver al Estado nacional ya es imposible y ademas contra-
producente (por los limites que implica en la politicas publicas), y si al
mismo tiempo constatamos que avanzar hacia un Estado europeo es poco
menos que una quimera (por las diferencias entre los Estados existentes y su
negativa a desaparecer), ¢cudl es el camino?

Parece que la tnica respuesta realista es la de ir avanzando paso a paso,
de acuerdo con la estrategia de Schumann-Monnet, en la integraciéon material
y competencial, procurando aclarar el marco institucional, de tal forma que
los ambitos decisorios fueran reconocibles por los ciudadanos. Un marco
institucional que, tal como se apunt6 antes, deberia pasar por aumentar las
funciones de la Comision, el Parlamento y el BCE. Y profundizar en las poli-
ticas comunes, superando las contradicciones existentes en materias tales
como inmigracion, politica exterior, asilo y refugio. Nos encontramos con el
hecho de que los mismos Estados que piden politicas comunes en estas mate-
rias son renuentes a la cooperacion y a ceder mas competencias. La actual
crisis de los refugiados es un claro ejemplo de ello. Incluso los EE.MM. han
sido renuentes a la hora de aplicar las clausulas de solidaridad contempladas
en el 42.7 TUE y 222 TFUE solicitadas por Francia tras los atentados de
noviembre en Paris. Bélgica, recientemente golpeada, ni siquiera las ha
pedido.

La socialdemocracia deberia reflexionar sobre la posibilidad de definir
una politica econdémica europea que fuera inspirada por la Comision y ejecu-
tada por los EEMM, pero no decidida por éstos. Hoy por hoy la funciéon de
iniciativa legislativa de la Comision no se extiende a la politica economica.
En suma, alguna autoridad ha de haber en la Unidn que sustituya a los Esta-
dos en su desarrollo. Si no es asi, no ha de extrafiar que haya partidos de
izquierda que quieran recuperar un cierto intervencionismo estatal sobre el
mercado aunque sea a nivel nacional.
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5. ESCOLIO

Europa esta en una encrucijada, a medio camino entre los Estados nacio-
nales y la unidn politica. Se vislumbra una Europa confederal, mas que fede-
ral. Quiza el Estado transnacional en el que pensaba Ulrich Beck (1998).
Pero incluso si nos paramos en la confederacion podemos discutir sobre el
nivel de integracion al que se puede llegar. La confederacion es un modelo
que ya exige un cierto grado de federalismo. La duda es hasta qué punto y
sobre qué drganos. Si, tal como se apuntoé antes, potenciamos un federalismo
intergubernamental o un federalismo central. Los Estados Miembros son
conscientes de que se ha llegado a un punto en el que cualquier avance en la
unién europea implica reducir sus competencias, y es légico que sean pru-
dentes. Por eso estan conformes con que la integracion se deposite en los
organos compuestos por ellos y en las materias consensuadas, aunque eso
puede generar algunas contradicciones entre unos y otros. Se acepta una
cierta federalizacion de la politica econdmica, pero no en la PESC, inmigra-
cion, asilo y refugio. En este sentido, habrd que ver el destino de la reciente
propuesta de una Agencia Europea para los Refugiados propuesta por la
Comision. Agencia a la que, para empezar, podria denominarsele «Federal».'®

Por otra parte, no es tan seguro que el papel de los Estados se reduzca con
todo esto. Quiza la categoria histdrica de «Estado-nacion» haya desapare-
cido. Pero eso no significa que haya desaparecido el Estado como tal, sino
que se ha transformado en un Estado miembro de la Unidn, algo asi como en
un Estado confederado. Un Estado que, manteniendo su &mbito nacional, sin
embargo ha perdido buena parte de su soberania. Pero esto no significa que
llegue a desaparecer. Solo lo haria si la propia Europa se convirtiera en un
gran Estado Federal, lo que exigiria un proceso constituyente que se intentd
timidamente en 2004 y no sali6 bien. Este proceso constituyente es dificil
que lo volvamos a ver. Mas bien avanzaremos, como ya se ha dicho, hacia
una mayor federalizacion de algunas materias.

Pero, por paraddjico que parezca, esta cesion de soberania hacia la UE puede
contribuir a la consolidacion de los Estados pero con otro caracter. La obsesion
por el control del déficit publico, que es como decir de las cuentas publicas de
todas las administraciones, le obliga a ser un drgano colaborador esencial para la
UE, en detrimento de las administraciones internas subestatales, que veran, esas
si, claramente mermadas sus competencias. El caso de Espafia es paradigmatico
por cuanto ambos procesos, cesion de soberania hacia la Union y mayor descen-
tralizacion interna, parecen ser simultdneos. Pero en la practica se puede apreciar
como el proceso de control europeo se va imponiendo. Cuando la Generalitat de

18 FEl Periédico, 6.04.16: <http://www.elperiodico.com/es/noticias/internacional/bru-
selas-sugiere-crear-una-agencia-europea-para-repartir-los-refugiados-5033209>
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Cataluia se queja de que cada vez esta mas controlada por el Gobierno central,
es porque éste a su vez lo esta por la Comision. No es un control discrecional. En
tiempos de crisis, los recursos disminuyen y los controles administrativos
aumentan. Pero eso vale para todos, desde la Comision hacia abajo. El esquema
de control general que se vislumbra es el de Comision-Estados, con lo que éstos
fortalecen su papel de garantes del mismo de acuerdo con el principio de subsi-
diariedad, en detrimento sobre todo de sus administraciones inferiores, ya sean
regionales o locales.

Esta evolucion economicista no evitara los nacionalismos estatales. Solo
seran superables si se federaliza la Union econdmica y politicamente, poten-
ciando los 6rganos centrales y garantizando una gestion democratica y trans-
parente de sus politicas.

6. CONCLUSIONES

— No solo hay politica economica EN la Uniéon Europea, sino que hay
una politica econémica DE la Union. Esta definida en el articulo 119
del TFUE, y desarrollada en el conjunto de tratados y normas comuni-
tarias. Los Estados son administraciones subalternas que, de acuerdo
con el principio de subsidiariedad, aplican dicha politica. Al estar mas
controlados por la UE —sobre todo por la Comisién y el Consejo— ellos
a su vez controlan mas a sus administraciones internas en el objetivo
de controlar el déficit publico, por lo que de rebote, y de acuerdo con
el principio de subsidiariedad, su papel puede verse fortalecido a pesar
de la cesion de soberania hacia la Union, en tanto que administracio-
nes colaboradoras de ésta.

— El marco juridico de la UE, con la cesion del ejercicio de competen-
cias atribuidas por los Estados Miembros sobre todo en materia eco-
némica, no permite mantener la soberania econémica en manos de
aquéllos. Cualquier partido, ante un acontecimiento electoral, debe
tenerlo claro y no engaifiar a los electores con eso. Lo honesto, en caso
contrario, es rechazar dicho marco y buscar la mayoria politica nece-
saria para modificarlo.

— Dicha mayoria se ha de articular pais por pais, y no sélo en las eleccio-
nes al Parlamento Europeo, pues es en el Consejo donde se pueden
arbitrar los cambios.

— La socialdemocracia no representa un cambio decidido en este sen-
tido. Ha contribuido a la construccion de la actual Uniodn junto a libe-
rales y democristianos. En la actualidad intenta presentar una opcion a
la politica de austeridad proponiendo mas el aumento de ingresos fis-
cales que el control excesivo del gasto para la reduccion del déficit
publico.
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TiTLE: The exercise of economic competences in the European Union: is
possible another policy?

RESUMEN: La integracion europea es difusa, combina los aspectos econo-
mico y politico y supone la atribucion de parte de sus competencias por
los Estados Miembros. El Estado-nacion europeo de los afios 50-70, mds
industrial y con suficiencia fiscal, fue un marco adecuado para el desa-
rrollo de politicas socialdemocratas. Sin embargo, la globalizacion eco-
nomica, las politicas neoliberales de Reagan y Thatcher a partir de los
arnios 80, y una construccion europea consagrada al mercado interior,
han transformado ese marco. Se analiza el marco juridico que regula la
politica economica en la UE, y partiendo del mismo se plantea si hay una
definicion de la politica economica y en qué principios se inspira. En caso
afirmativo, se cuestiona si podemos hablar no sélo de politica economica
«eny la UE, sino también de una politica economica «de» la UE. Si es asi,
quién la define y aplica, y si es posible el desarrollo de una politica dis-
tinta. A partir del caso griego con Syriza, se plantea finalmente si dada la
correlacion de fuerzas en el Consejo y el Parlamento, y teniendo en
cuenta los cambios de gobierno en algunos paises del sur de Europa
(Grecia, Portugal, ;Espaiia?), puede haber un cambio de orientacion al
respecto.

ABSTRACT: European integration is diffuse, it combine economical and
political aspects and means the assignment of part of her competences
from the Member States. The european State-nation of 50's-70's years,
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more industrial and with fiscal sufficiency, was an appropriate framework
for the development of social democrat policies. Nevertheless, economic
globalization, Reagan and Thatcher’s neoliberal policies parting from
80’s years, and a consecrated to domestic market european construction
have transformed that framework. It's analized the legal framework that
rules the economic policy in the EU, and parting from it arises if there is
a definition of economic policy and which are its principles. In afirmative
case, it's questioned if we can talk about not just an economic policy «in»
EU, but about an economic policy «of» EU. If there is, who defines it and
who implement it, and if is possible the development of a different policy.
Parting from case of the Greece with Syriza, it arises finally if with the
correlation of forces in European Council and Parliament, and attending
the changes of government in countries of southern Europe (Greece, Por-
tugal, Spain?), it could be a change of direction in this issue.

PALABRAS CLAVE: Integracion, Europa, soberania, politica economica,
subsidiariedad, federalismo.

KEy worps: Integration, Europe, sovereignty, economic policy, subsidia-
rity, federalism.
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SUMARIO: I. EVOLUCION DE LAS NOTAS DISTINTIVAS DEL TIPO Y DE SU
REGIMEN SANCIONADOR. 1. El Bajo Imperio romano. 2. El Alto Medie-
vo temprano hispanico-visigodo. 3. El Alto Medievo temprano anglo-
sajon. 4. El Alto Medievo tardio hispanico-posvisigodo. 5. El Alto
Medievo tardio anglo-sajon. 6. El Bajo Medievo temprano hispanico.
7. El Bajo Medievo temprano anglo-normando. 8. El Bajo Medievo
tardio hispanico. 9. El Bajo Medievo tardio inglés. II. CONCLUSIONES

I EYOLUCION DE LAS NOTAS DISTINTIVAS DEL TIPO Y DE SU
REGIMEN SANCIONADOR

1. El Bajo Imperio romano

El estudio del delito de falsedad documental en el Derecho hispanico del
Medievo requiere un previo examen de sus origenes normativos que se
remontan a Lex Cornelia' del emperador Sila. Esta ley, inicialmente prevista

! * Mi profundo agradecimiento al Prof. Dr. Pedro Ortego Gil por la revision, comen-
tarios y aportaciones para la realizacion de este trabajo.

La Lex Cornelia testamentaria nummaria del afio 81 a.C., —también conocida como
Lex Cornelia de falsis—, denominacion que figura, por ejemplo, en CICERON, Orationes
Verrinae, 2, 1, 108 o en el Dig. 48, 5, 5, que lleva por titulo de lege Cornelia de falsis et
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para sancionar la falsificacion de testamento, de moneda y del sello imperial,
fue ampliando su dmbito subjetivo de aplicacion por medio de los senado-
consultos que se promulgan en la época del Principado? y de la interpretacion
jurisprudencial de los jurisconsultos del Bajo Imperio hacia el s. III d. C.,
principalmente de Paulo, Ulpiano y Marciano?®, quienes redefinieron el
ambito objetivo del crimen falsi y elaboraron las notas distintivas del tipo.
Paulo, partiendo de la concepcion de «falso juridico» como quidquid in veri-
tate non est, sed pro vero adseveratur*, —definicién muy similar a la imitatio
veritatis que figura en las Novellae Leges justinianeas®—, vino a integrar en el
tipo penal la manipulacion o «falsificacion» del contenido de un documento
auténtico®, aunque no existen indicios de que la simple desfiguracion de la
«genuinidad formal» irrogase también antijuridicidad’. Por otra parte, la

de senatus consulto Liboniano. Vid. D’Ors, A., «Contribuciones a la historia del crimen
falsi», en Studi in onore di Edoardo Volterra (Milano, Giuffre, 1969), 11, p. 544; ALEJAN-
DRE GARCIA, J. A., «Estudio historico del delito de falsedad documental», 4. H.D.E., 42,
1972, p. 128; ARrcHI. G. G., «Problemi in tema di falso nel Diritto romano», Studi nelle
Scienze Giuridiche e Sociali, XX VI, Pavia, 1941, pp. 39 y ss.; HEINEMANN, F., Das Cri-
men Falsi in der altitalienischen Doktrin, Decker, Berlin 1904, pag 21 y ss. 0 MARLASCA
MARTINEZ, O., «La regulacion de la falsificacion de los documentos en el derecho romano
y en la ley de los visigodos», Estudios de Deusto: 47.1, 1999, pp. 213-217.

2 El sc. Liboniano (16 d.C.) extiende la aplicacion de la Lex Cornelia al que escribe
un testamento instituyéndose a si mismo como heredero o legatario en testamento ajeno
(Dig. 48, 10 pr.); el sc. Liciniano (16 d. C.), a los que recibieren prebendas o pactaren
recibirlas por declaraciones falsas (Dig.48, 10, 1 (Marciano); el sc. Messaliano (20 d.C.),
al pacto mendaz de letrados y testigos para acusar a una persona inocente (Ulpiano, Coll.
8.7.2); el sc. Geminiano (29 d.C.), a los que recibieren dinero para acusar falsamente o
para deponer falso testimonio (Ulpiano, Coll. 8,7,3).

3 Bajo el enunciado, qui..consenserit, Paulo incorpora al ilicito punible al instigador
y al complice [Paulo, Sent. 4,7,2 (Interpretatio)], ampliacion que también esta implicita de
la locucion qui falsas testationes faciendas que utilizan Ulpiano (Dig. 48, 10, 9) o Marcia-
no (Dig. 48, 10. pr.). Este tltimo incluye también como sujeto de la accion falsaria al que
intentare sobornar a un juez (Marciano, Dig., 48, 10,1 y 2). No existe, en cambio, una
mencion especifica a un tipo penal agravado pare el infractor en funciéon de su oficio.
D”Ors no cree que se contemplase ningun tipo de infractor cualificado («Contribucio-
nes...», cit., p. 544); vid. Alejandre,«Estudio historico», cit., p. 34.

4 Paulo, Sent., 5, 25, 3.

5 Novellae Leges, 73.

¢ Paulo incluye en el tipo penal la manipulacion de testamento auténtico pertenecien-
te a una persona viva (Paulo, Sent., 5, 25, 7). Vid. ALEJANDRE, «Estudio historico...», cit.,
p- p- 130.

7 Paulo introduce bajo la expresion aliud instrumentum un disefio abierto de docu-
mento, del mismo modo que vocablos como scripserit, signaverit, resignaverit (Paulo,
Sent., 4,7,1) o scriberet, scripserit, signare, interlinere (Dig. 48, 10 pr.), presuponen que
la accion punible del delito de falsedad documental tenia que materializarse en un instru-
mento quirografico, bien fuese papiro o pergamino, con idoneidad suficiente para la per-
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conducta supuestamente falsaria solo recibia el reproche penal de la Lex Cor-
nelia si se realizaba a sabiendas y dolosamente (sciens dolo malo®), inte-
grando también en el tipo la tentativa, pues al infractor no le falté animo de
delinquir®.

Voces autorizadas discrepan respecto al interés tutelado por la Lex Cor-
nelia', sin embargo, atendiendo al caracter publico de los testamentos y de
los documentos administrativos oficiales, es factible que la Lex Cornelia de
falsis protegiese la seguridad del documento en el trafico juridico''. Menor
grado de anuencia se ha conseguido respecto a si el perjuicio ajeno era un
elemento constitutivo del tipo. Pese a que Paulo se refiere al fraudem ali-
cuius'* como una de las consecuencias de la conducta transgresora, no se
puede concluir que solo se castigase la falsedad que hubiese causado dafio a
tercero, pues en realidad hubo que esperar a la Baja Edad Media para que se
integrase el praeiudicium alterius como elemento constitutivo de la
antijuridicidad.

El régimen penal de la Lex Cornelia fue evolucionando de modo que
inicialmente en el s. I a.C. los ilicitos que se integraban en el mismo tipo
penal —falsificacion de testamento, moneda y sello— se sancionaban con pena
capital sin distincion del estatus social del infractor. Posteriormente en la
€poca republicana, la pena de muerte podia eludirse con el exilio voluntario
y pérdida de la ciudadania —interdictio aquae et igni— exigiéndose ademas la
publicatio bonnorum en el periodo republicano tardio'®. En el Bajo Imperio,
hacia el s. Il d.C, seglin sefiala Paulo, los tipos penales recogidos en la Lex
Cornelia de falsis se castigaban con la deportacion a un domicilio coactivo,
generalmente una isla, para el infractor honestior, mientras que el humilior
sufria la pena ad metalla o crucifixion'. La actuacion punible de los

petuacion de la declaracion del emisor mas alla de la vida de éste y de aquéllos que habian
intervenido en él (in dubio testis mortuus non censetur stare pro instrumento) y aptitud
suficiente para acoger disposiciones administrativas y manifestaciones juridicamente re-
levantes como acta, epistula o rescripta (Paulo, Sent. 5, 25, 1) o rationes, libelli, album
propositum, testationes, chirographa epistulae (Paulo, Sent. 5, 25, 5).

8 Vid. PAuLO, Sent., 5,25, 1y 5, 25, 9; Ulpiano, Dig. 48, 10, 9; MARCIANO, Dig. 48,
10. pr.; Tustiniani Institutiones, 4, 18, 7 o Novellae Leges, 73.

® Vid. ArRcHI. G. G. «Problemi in..», cit. p. 40. Vid. también HEINEMANN, F., Das
Crimen.., cit., pag 22.

10 Lo que se pretende tutelar es la fides publica, segiin Archi, mientras que D’ORS
entiende que el interés protegido es el uso regulado del signum. Vid. ARCHI, Problemi in..,
cit., p. 114 y D’Ors, «Contribuciones..», cit., p. 546.

' Vid. CARNELUTTI, F., Teoria del falso, Cedam, Padua, 1935, p. 2.

12 Paulo, Sent., 5, 25, 5.

13 Modestino, Dig. 48, 10, 33.

4 Paulo, Sent., 4,7,1y5,25,9.
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esclavos, muchos de ellos adiestrados en el oficio de la escritura, se sancio-
naba con pena capital, aunque eran exonerados de culpa cuando su conducta
era fruto del mandato de sus duenos'®, del mismo modo que se exoneraba de
culpabilidad al que aportaba documento falso ignorando la inautenticidad o
la adulteracion del documento exhibido!®.

2. El Alto Medievo temprano hispdnico-visigodo'’

En los territorios hispanicos del Alto Medievo temprano el Liber ludicio-
rum atesora las mismas notas constitutivas del delito de falsedad documental
que figuraban en las Sententiae de Paulo'® y que se reproducen en gran parte
en el Liber' bajo la rubrica Falsariis Scripturarum®. Se sanciona la falsifi-
cacion de documento ptblico con sello real?!, la adulteracion de documentos
privados?, incluida la tentativa o maquinacion para incorporarlos al trafico
juridico®, la falsificacion de disposiciones testamentarias®, la falsificacion
de carta de crédito o pago®, la falsificacion perpetrada por fedatario ptiblico
como un tipo penal agravado®® y la falsedad ideoldgica consistente en la

15 Ibid.. Marciano, Dig., 48, 10, 8.

16 Paulo, Sent., 4,7, 1;4,7,5y4, 7,9 o Ulpiano, Collatio, 8, 7, 1. Dig. 48, 10, 31.
Vid. MARLASCA MARTINEZ, O., «La regulacion..», cit., p. 217.

17 Para una comparacién mas coherente de las fuentes normativas hispanicas y anglo-
sajonas se diferencian cuatro subperiodos historicos en la Edad Media: el Alto Medievo
temprano (ultimo cuarto del s. V hasta finales del s. VII e inicios del VIII en el contexto
hispanico), el Alto Medievo tardio (siglos VIII-X), el Bajo Medievo temprano (desde el s.
XTI hasta el Gltimo cuarto del s. XIII) y el Bajo Medievo tardio (desde el ultimo cuarto del
s. XIIT hasta el altimo cuarto del s. XV).

8 Vid. Paulo, Sent. 5,25, 1y 5. Vid. también el Edictum Theodorici de los ostrogo-
dos, cap. 90.

19 El Codigo de Eurico no incluye expresamente una ley sobre el delito de falsedad
documental. Sin embargo, D’ORS sostiene que las Antiquae (7, 5,4y 7, 5, 5) del Liber,
relativas a la falsedad testamentaria son euricianas (D’ORs, A., «El Codigo de Euricoy,
Estudios Visigoticos, Roma, Madrid 1960, p. 72).

0 1ih.7, 5.

2 Lib7,5. 1.

2 Lib.7,5.2.

B 1ib.7,5. 2.

% Lib.7,5.4;7,5.5.y7,5. 6. Notese, no obstante, que las leyes 7, 5.4y 7, 5. 5 se
remiten a aplicar los castigos previstos en vigor para los falsarios, previsiblemente las
penas consuetudinarias de los visigodos. Reparese que el uso de penas aflictivas como la
marca y azotes incluso para los honestiores rompe claramente con la tradicion romana que
consideraba impropio marcar o azotar a los hombres libres.

> Lib.,7,5.7.

2% El tipo agravado par el escribano, que en el ejercicio de su funcion, falsifica un
documento ya figura en el Codex Theodosianus (9, 9, 1). Vid. también Antiqua, Lib.7, 5.
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fabulacion de prometer por escrito algo irreal, inexistente o sin efectos
juridicos?’.

Citando la version vulgar del Liber, el Fuero Juzgo, bajo la rubrica De los
que falsan los escriptos®, se tipifica el delito de falsificacion de los scriptos
del rey, dictandose que Quien mudar(e) alguna cosa de mandado del rey, 6
desfiziere, 0 ennadiere en tempo, ¢ en dia, 0 en otras cosas, 0 quien corrom-
piese no solo el siello del rey, sino también otras senales, sera sancionado si
es homne de grand guisa, con la pérdida de la mitad de sus bienes, y si es
persona vil, con la mutilacion de la «mano pecadora»®. Las conductas puni-
bles «mudar, «deshacer» o «afladir» no son tasadas, en tanto que las expre-
siones 0 en otras cosas y otras senales abre el ambito delictivo a otras
actividades analogas. Del mismo modo, el instrumento objeto de falsifica-
cion queda también abierto con la expresion alguna cosa de mandado del
rey.

En relacion con los documentos privados, el Liber tipifica dos ilicitos: un
tipo basico en el que se integra la confeccidon, uso y manipulacion dolosa de
documento propio sancionandose a quien [citando el Fuero Juzgo] faze falso
escripto, 0 lo usar en iuizio, 0 otra cosa, sabiéndolo... 6 quien faze siello, 6
sennal falsa, 6 que la usa o a quien desfaze la verdad del scripto propio exis-
tente, a quien corrompe el contenido de documento auténtico propio o a
quien lo rompe, eliminandolo del trafico juridico, para no asumir la obliga-
cion contraida, castigandose con pena de pérdida patrimonial de la cuarta
parte de sus bienes, si es omne de grand guisa. El tipo agravado se establece
para el caso de robo y manipulacion de documento ajeno para obtener ventaja
en causa judicial, pues en este caso, existe no sélo falsedad, sino una actua-
cion previa de apropiacion o uso indebido de documento ajeno para realizar
la conducta delictiva de falsificacion. El transgresor quanto fizo danno a la
victima, le resarcira con tres partes de sus bienes y la otra cuarta parte al rey,
y si no tuviere bienes sea siervo con toda su buena daquel cuyo era el
escripto, igual castigo se impone a la persona vil, probablemente para el tipo
basico y el agravado en tanto que no se espera de ¢l capacidad econdmica
para resarcir. No obstante, para este tipo agravado, a parte de la sancion de
pérdida patrimonial, o, en su caso, la degradacion a la condicién de siervo, se

9.

27 El Liber penalizaba este tipo de falsedad intelectual o ideoldgica con pena patrimo-
nial y corporal; vid. Lib.7, 5. 8.

B F.J.,7,5: «De los que falsan escriptos». Para un estudio mas detallado de la regula-
cion visigoda en relacion a este delito, vid. MARLASCA MARTINEZ, O., «La regulacion..»,
cit., pp. 221-228.

» FJ, 1,5, 1.
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une la pena de corporal de cien azotes independientemente de la condicion
social del falsario®.

Siguiendo con la tradicion de la Lex Cornelia, el Liber exige para la con-
figuracion del tipo la existencia de una actuacion consciente y dolosa (dolo
malo; sabiéndolo®"). De ahi que, al igual que en la época de Paulo, se exima
de responsabilidad al reo que no tuvo animo de defraudar®?, a quien aporto
involuntaria o inconscientemente documento falso®* o a quien realizé la
accion por mandato de duefio y sefior*. No obstante, el Liber también avanza
significativamente en la determinacion del grado de responsabilidad de los
sujetos del delito. Ademas de incluir al instigador como sujeto punible y al
complice con quien el autor material consenserit la perpetracion del ilicito
como ya lo hacia Paulo®, el Liber equipara a los autores materiales con los
complices (eorum conscii)®®, con los que consienten (consenserint) en que su
nombre se plasme en carta falsa de crédito”’, con los que conseian®® o con los
que retuvieren a sabiendas en su poder cosa prometida a un tercero®. El Liber
tampoco refleja explicitamente, entre las notas distintivas del delito, la nece-
saria existencia de un perjuicio ajeno o un beneficio propio para que se con-
figure objetivamente el tipo*’. Considerando que la mutatio veritatis y el dolo
son los dos elementos constitutivos esenciales de la antijuridicidad, la actua-
cion punible podria consumarse cuando se realizaba una accidon con aptitud
suficiente para provocar dafio a otro u obtener un enriquecimiento injusto,
aunque el falsario no se hubiese Iucrado, pues animo no le habria faltado. En
todo caso, el praeiudicium alterius tendria efectos mas bien procesales en
tanto que la autoria se habria probado si existia motivacion para la falsedad
que se deducia de la presuncion de un beneficio propio; del mismo modo,
para que se produjese accion falsaria, el instrumento objeto de la falsificacion
tendria que tener la aptitud idénea para provocar dafio o una neutralizacion
de cualquier efecto juridico*!.

0 FJ,7,5,2.

3 Ibid.

2 b, 7,5,3.

® 1ib,7,5,3.

# Lib.,7,5,2

35 Paulo, Sent. 4,7,2.

% 1ib.,7,5,2.

37 Lib., 7,5,7.

® FJ,7,5,2

% Lib., 7,5,8. Con mas detalle, vid. ALEJANDRE, «Estudio historico..», cit., pp. 139-
140.

“© EIFJ, 7,52

4 RoJAS AGUIRRE, L. E., «Historia dogmatica de la falsedad documental», Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 2012, 2.° semestre,
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Con respecto al régimen sancionador, el Liber Iudiciorum recoge en gran
medida la tradicion de la ley del talion*’, aunque como un sistema punitivo
subsidiario de la avenencia o composicion, pues aquel infractor que tenia capa-
cidad econoémica podia resarcir®®. Sin embargo, muchos delitos se sancionaban
con penas corporales de mutilacion, azotes, decalvacion, desorbitacion, castra-
cion y marcas infamantes*. Pues bien, la falsificacion de documento o sello
real y la usurpacion de la autoridad regia, que se concreta en cualquier forma
de alteracion del contenido del documento, de la fecha, de la firma y sello, se
castiga con pérdida patrimonial de la mitad de los bienes para los honestiores
y mutilacion de mano para los humiliores®. Mientras que la falsificacion de
documentos privados o confeccion de escrituras falsas y la maquinacion para
hacerlas con el fin de incorporarlas al trafico juridico se castiga, independiente-
mente de la condicion social de los infractores, con la confiscacion de una
cuarta parte de los bienes y la pena corporal de cien azotes*®. Finalmente, a los
notarios publicos que falsificaban documento, usurpando la autoridad real, se
les impone castigo agravado consistente en penas corporales acumulativas de
mutilacion de mano, dos cientos azotes y decalvacion®’.

3. El Alto Medievo temprano anglo-sajon

La falsificacion documental en los territorios de la Inglaterra altomedie-
val carece de apoyo normativo. Es conocido que la ley penal de los anglos-
sajones se forjo en su propio derecho consuetudinario al margen de la
tradicion romana*®. En realidad, hasta comienzos del s. VII —coincidiendo
con el proceso de cristianizacion y el desplazamiento del alfabeto runico por

pp. 554-555.

2 FJ,6,4,3y5.

$ F.J, 6,4, 3: «Que los que fieren 6 lagan los ombres deven meter su cuerpo & otro
tal, 6 de se avenir con ellosy», pues, ibid.: «La muy grand sandez de muchos omnes es de
vengar por mayor penay.

4 Las penas fisicas se aplicaban para delitos como: el rapto y la violacion (F.J., 3, 3,
1), el amancebamiento (F.J., 3, 2, 8), el adulterio (F.J., 3, 2, 3), las practicas abortivas
(F.J., 6,3 1y5), las practicas supersticiosas (F.J., 6, 2, 4), la apropiacion indebida (F..J.,
5,4,8,7,1,1; 7,2, 13), la homosexualidad o la sodomia (F.J., 3, 5, 6).

4 Lib.7,5. 1.

4 Lib.7,5. 2. Vid. también Lib.7,5.1,7,5.2,7,5.4,7,5.5,7,5.6,7,5.7,7,5.8y
7, 5. 9. Segin MARLASCA MARTINEZ, O., «La regulacion..», cit., p. 229: la sancioén de
mutilacion (humiliores) y pérdida pagtrimonial (honestiores) coincidia con la de los lon-
gobardos.

4T Antiqua, Lib.7, 5. 9.

4 «Germanic tribesmen did not have a Roman sensibility of law...in such a family-
based society, the laws of the folk-moot would probably have left much unsaid since the
majority of legal disputes would have been settled internally» (TUCKER, Ch., «Anglo-Sa-

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 67-100
7 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp67-100 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ « © Universidad de Deusto 73



Estudio comparado del régimen juridico del delito de falsedad documental en el Derecho Luis Iglesias Rabade

el latino— no se inicia la actividad de codificacion y recopilacion escrita del
derecho regio. Eso si, cuando se compila se adapta, tanto en el &mbito penal
sustantivo como procesal, al nuevo credo cristiano®. Los Codigos de los
monarcas anglo-sajones del Alto Medievo temprano no recogen expresa-
mente el delito de falsedad documental, salvo la prescripcion relativa a la
adulteracion del sello regio, que no se contemplaba como un crimen falsi,
sino como un acto de traicion al rey, de modo que el infractor que quebran-
taba su lealtad se sancionaba con pena capital®®. Por su parte, el documento
privado no representaba todavia un instrumento probatorio o de garantia de
derecho, por eso no se incorporaba a los autos en sede judicial, por tanto, su
falsificacion era irrelevante juridicamente. Los derechos y privilegios, los
acuerdos entre particulares o clanes, las deudas contraidas, etc. se acredita-
ban en juicio por medio de testigos de parte (oath-helpers) y las controversias
se defendian por el sistema de la compurgatio o apuesta de ley (wager of law)
consistente en probar la pretension de la parte en juicio con la declaracion
bajo juramento de testigos del lugar. Ademas, en el Alto Medievo temprano
las concesiones reales de feudos y derechos se realizaban en régimen de
posesion folkland, sin la emision de un documento escrito®', de modo que el
disfrute o, en su caso, su entorpecimiento, se dirimia en sede judicial apor-
tando prueba testifical. Esto demuestra que el perjurio y el falso testimonio
tenga un tratamiento extenso en los codigos anglo-sajones, pero no asi la
falsedad documental.

4. El periodo altomedieval tardio hispanico-posvisigodo

En los territorios hispanicos reconquistados confluyen el Liber y el dere-
cho local. En la practica, en muchos territorios —y en las comunidades moza-
rabes— el Liber pervive en la tradicion oral pero se aplica el derecho
municipal o sefiorial®>. Estos nuevos ordenamientos territoriales recogen en

xon Law: Its Development and Impact on the English Legal System», en USAFA Journal
of Legal Studies, vol. 2, 1991, p. 135).

4 Como sefiala HOLDSWORTH, «We expect therefore to find that the church exercised
some influence over Anglo-Saxon law; and more so because, during this period, the close
unity between church and state prevented the growth of a separate system of ecclesiastical
courts...ecclesiastical canons and secular laws are hardly distincty (HOLDSWORTH, W., 4
History of English Law, Oxford University Press, London, vol. II. 3.° ed. 1927, p. 22).

0 Vid. Athelred, v. 30.

51 Como sefiala STENTON, F. M., Latin Charters of the Anglo-Saxon Period, Oxford,
Oxford University Press, 1955, pp. 60-61: «..the stages by which these rewards to faithful
companions passed into hereditary properties are unrecorded... «.

52 La aplicacion del Liber en la Alta Edad Media no ha de entenderse como una apli-
cacion directa de la ley escrita, sino como referente juridico que se trasmite de generacion
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gran medida los elementos definitorios del delito de falsedad documental —
mutatio veritatis y dolo— del Liber siguiendo la tradicion pauliana, pero no
convergen en el régimen sancionador. Mientras que la jurisdiccion eclesids-
tica optaba por la sancidn espiritual, el poder regio prefirié hacer uso de las
penas pecuniarias®. Asi, en el Fuero Viejo de Castilla se halla una prescrip-
cién relativa a las cartas de crédito, donde se establece una sancion patrimo-
nial tanto para el cristiano que aducia falsedad sin causa como para el judio
falsario®. El Derecho aragonés también opta por la pena pecuniaria o patri-
monial®’, del mismo modo que contempla un mayor reproche penal para el
falsificador cualificado, pues al notario que incurriese en este delito se le
obligaba a rehacer el documento, multa de sesenta sueldos y pérdida de su
oficio®®. También los ordenamientos de la orbita del Fuero de Cuenca, como
el de Alarcon, Béjar, Baeza, Alcaraz o Zorita inciden en la falsedad cometida
por notario publico. De la escueta expresion Si notarius de falsitate, aut
defraudatione convictus fuerit habremos de entender que se refiere a la falsi-
ficacion realizada por notario de documento publico o privado, siempre que
éste ultimo tuviese aptitud para documentar declaraciones con relevancia
juridica. El notario, como depositario de la fe publica, es la unica persona
juridicamente obligada a documentar la verdad, pero bien es cierto, que la
mendacidad de las declaraciones de particulares recogidas por el notario, que
las cree verdaderas y ciertas, no le subsumen a éste en el tipo. En los fueros
citados se sanciona al fedatario ptiblico con pena patrimonial del duplo de lo
defraudado, si el negocio o la cuantia de la causa no alcanzase los cien men-
cales y pena corporal de mutilacion del dedo pulgar de la mano derecha

en generacion de forma oral y que adquiere caracter de derecho general supletorio u
orientador de un «nuevo derecho, surgido de las necesidades del momento y, en conse-
cuencia, con unas caracteristicas comunes para todo el territorio dominado por cristianos»
(IGLESIA FERREIROS, A., «Derecho municipal, derecho sefiorial, derecho regio», Historia,
Instituciones, Documentos, n.° 4, 1977, pp. 125-126). Vid. ALEJANDRE, «Estudio histori-
co..», cit., p.124.

33 El Fuero Viejo Castilla, 1: 1, 6, 2 preveia la sancion de cinco sueldos de calofia a
quien quebrantare el testamento del jues de Ynfangon. Vid. ALEIANDRE, «Estudio histori-
cow, cit., p. 150.

3% Fuero Viejo, 3, 4, 19.

55 Fuero de Jaca, A, 35: «...aquel qui la presenta [carta falsa] deu dar LX ss. [suel-
dos] per calonia». Vid. también, aunque con alguna divergencia procesal, la version que
figura en Fuero de Jaca, A, 257, ed. MoLHO, M., «El fuero de Jacay, en Fuentes para la
historia del Pirineo, t. 1, Zaragoza, 1964. Respecto a los indicios de falsedad en documen-
to, vid. CANELLAS LOPEZ, A., «El documento notarial en la legislacion foral del reino de
Aragbny», en Medievalia, 10, 1992, pp. 73-78.

56 Vid. CANELLAS LOPEZ, A., «El documento notarial...», cit., p. 80.

57 Fuero de Alarcon, 389; Fuero de Béjar, 538; Fuero de Baeza, 425; Fuero de Alca-
raz, 6, 33 o Fuero de Zorita, 348.
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cuando el valor de lo defraudado superase esa cuantia®®. Por su parte, el
Fuero de Teruel, solo prevé la pena corporal de mutilacion del dedo pulgar
como subsidiaria de la pena patrimonial en caso de insolvencia o impago de
ésta®.

Curiosamente, en el Fuero General de Navarra no parece que se sancione
al falsario, sino simplemente se establece un mecanismo procesal para evitar
que la parte falsaria se valga de un medio de prueba espurio quebrantando la
accion de la justicia, por eso se dan instrucciones para detectar carta falsa,
dictandose que, si se probase su falsedad, no se tenga como instrumento
valido de prueba®. Los Usatges no hacen referencia a la falsedad documen-
tal, por lo que entiende Alejandre que en Catalufia el Liber continué siendo
la norma aplicable para este delito®'. Es posible, no obstante, que los Usatges
sigan su propio derecho consuetudinario y no confieran todavia al documento
un alto valor probatorio, siendo la prueba testifical, al igual que en los terri-
torios ingleses, la que impera en sede judicial. Esto justificaria que los Usat-
ges disponen de una extensa y detallada regulacion referida tanto al falso
testimonio como al perjurio®.

En la practica forense del periodo altomedieval, previsiblemente la pena
de falso era impuesta por el juez que actuaba en la causa principal. En todo
caso, la potencial falsedad tenia que alegarse por la parte perjudicada, aunque
no se descarta la actuacion de oficio como en los casos de falso testimonio®.
Es posible que, concluido el juicio de la causa principal y dictada sentencia,
la parte perjudicada por la supuesta aportacion de documento falso de contra-
rio, pudiera entablar accion judicial, no sélo para que se determinara la auten-
ticidad o falsedad del documento y la posible imposicion de pena de falso al
infractor, sino para revertir el pronunciamiento de la causa principal, si el
documento inveraz hubiera sido determinante en el fallo.

¥ Vid. Fuero de Cuenca, XVI, 29, 455.

" Fuero de Teruel, 86.

¢ Fuero General de Navarra, 11, 6, 15, ed., ILARREGUL, P. y LAPUERTA, S., Pamplona,
1869.

¢l ALEJANDRE, «Estudio histérico...», cit., pp. 153 y ss.

2 Vid. Usatges, 143 y 162.

% Asi se desprende de las primeras leyes visigoticas de ERVIGIO (Lex Visigothorum,
2,4,7) o Ecica (Lex Visigothorum, 2, 4, 8) en las que se regula el delito de falso testimo-
nio junto con los plazos de los que dispone la victima para iniciar el proceso. Empero, hay
ciertos indicios de que el juez podria actuar de oficio en el Derecho visigodo. Por ejemplo,
cuando en la Ley de Egica mencionada se sefiala: «potestas iudiciara comprobaty» o cuan-
do en la Ley de Chindasvinto se determina que la pena se condicione a que «in mendatio
invenitur» (Lex Visigothorum, 2, 4, 6) se estaria otorgando al juez la potestad de persecu-
cién de oficio.
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Tampoco es posible precisar con certeza —en los supuestos en los que se
enjuiciaba un delito de falsedad documental como causa separada— si los
juzgadores eran nombrados por las partes en litigio como jueces de avenen-
cia® o, si por el contrario, necesariamente tenian que ser jueces oficiales
nombrados por la autoridad real para dictar «fazafias»®.

5. El Alto Medievo tardio anglo-sajon

A partir de finales del s. VIII, en el Alto Medievo tardio, los reyes anglo-
sajones, junto a otros miembros de la alta nobleza, ofician con cierta frecuen-
cia charters de caracter administrativo y concesiones de «posesion
bookland»®®. La adulteracion o falsificacion de estas charters se tipificaba
como un delito unemendable, cuyo enjuiciamiento se reservaba a la Curia
Regis y se castigaba con la pena de muerte, no porque existiese una prescrip-
cion concreta sobre el régimen penal del delito de falsedad documental, sino
porque este ilicito, al igual que en el Altomedievo temprano, entraba en la
categoria penal de traicién que no podia resarcirse con pena pecuniaria o
corporal sustitutoria®’. Es posible, en atencion a la legislacion del rey Cnut ya
a inicios del s. XI, que se integrase en la categoria de traicion también la

¢ MARTINEZ MARINA, F., Ensayo historico-critico sobre la legislacion y principales
cuerpos legales de los reinos de Leon y Castilla especialmente sobre el codigo de las
Siete Partidas de D. Alonso el Sabio, Imprenta D.E. Aguado, Madrid, 1834, I, p. 165.

% En relacion al cardcter normativo u orientativo de las «fazafias», vid. MARICHALAR
MARQUES DE MONTESA, A. y MANRIQUE, C., Historia de la legislacion y recitaciones del
derecho civil de Espana, t. 11, Imprenta Nacional, Madrid 1861-1872, pp. 223-233. Sos-
tienen estos autores que el fuero de albedrio correspondia a jueces oficiales que juzgaban
segun su leal saber y entender con arreglo a las disposiciones legales y a lo que se consi-
deraba justo segun la costumbre del lugar. Vid. también GARCIA GONZALEZ, J., «Miscela-
nea [: Notas sobre Fazafas», Anuario de Historia del Derecho Espariiol, 1963, p. 612.
MINGUIION, en cambio, cree que son «fallos dictados sin sujecion a las leyes escritas, se-
gun el leal saber y entender de los juzgadores, y que debian servir de norma para fallar los
casos analogos que en adelante se presentaren» (MINGUUON Y ADRIAN, S., Historia del
Derecho espariol, t. 11, Cuadernos, Zaragoza, 1925, 3.° ed. p. 115). Por su parte, GALO
SANCHEZ dice que son «sentencias que en ocasiones sientan jurisprudencia y a veces son
dadas conforme al libre albedrio del juez» (GALO SANCHEZ, Curso de Historia del Dere-
cho, Instituto Editorial Reus, 1960, p. 72). Aunque, precisa que las fazafias podrian haber
sido fuente del Derecho antes de Alfonso X, pues a partir de la Partida 2, 22, 14, las sen-
tencias del rey son fuente creadora de Derecho, no en vano Alfonso X prohibié que se
juzgase por Fazafia de jueces no reales (GALO SANCHEZ, «Para La Historia de la redaccion
del antiguo Derecho castellano», A.H.D.E., 1929, p. 263.

¢ A nuestros dias llegaron mas de un millar de Charters, bien como diplomas (otor-
gamiento de titulo de posesion de derechos y privilegios), como writs (6rdenes o prohibi-
ciones reales) o incluso como wills (legados de caracter institucional).

7 Vid. Fthelred, v. 30.
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quiebra de lealtad al senor feudal por parte de sus stibditos®, lo que supondria
que recibirian también esta sancion los que adulterasen carta o sello de su
seflor. Por su parte, el documento privado carecia de efectos juridicos, pues
no se contemplaba atin como medio de prueba en sede judicial, de modo que
su potencial falsificacion no se intengraba en ningln tipo penal.

6. El Bajo Medievo temprano hispdnico

En este periodo los scriptoria de las instituciones monasticas en la
defensa de sus derechos legitimos o espurios hicieron pasar por instrumentos
genuinos documentos que representaban un tipo de «falso histérico» o
«diplomatico». Son innumerables los supuestos de falsificacion documental
que se consideran prototipos de «falso historico», especialmente entre los
siglos XTI a XIII%®. Mas controvertido es el denominado «falso diplomatico o

% Cnut, ii. 57.

% Vid. GARCiA DE CORTAZAR, J. A., «La construccion de memoria historica en el
monasterio de San Millan de la Cogolla (1090-1240), en CORDERO, J. (coord.). Los mo-
nasterios riojanos en la Edad Media: historia cultura y arte. Logroio, 2005, pp. 71-94; y
AZCARATE, P., ESCALONA, J., JULAR, C. y LARRANAGA, M., «Volver a nacer: historia e
identidad en los monasterios de Arlanza, San Millan y Silos (siglos xii-xiii)», Cahiers
d”Etudes Hispaniques Medievales, 2006, vol. 29, pp. 359-394. En la pugna judicial entre
el cenobio de Silos y el concejo, ambas partes se acusaron mutuamente de presentacion de
documentos falsos en el proceso judicial. Vid. ESCALONA MONGE, J., «Lucha politica y
escritura: falsedad y autenticidad documental en el conflicto entre el monasterio de Santo
Domingo y el burgo de Silos (siglos XIII-XIV)», Conflictos sociales, politicos e intelec-
tuales en la Espariia de los siglos XIV y XV. XV, Semana de Estudios Medievales de Na-
jera, Logrofio, 2004, pp. 205-252. Vid. también GARCIA DE CORTAZAR, J. A., «Monaste-
rios castellanos, memoria historica y organizacion de la sociedad y del espacio en los
siglos x al xii», Actas del congreso sobre la Abadia de Santo Domingo de Silos. Vol. 11,
Burgos, 2003, pp. 143-176. En relacion a la confirmacion real del diploma (espurio) fun-
dacional del cenobio de Arlanza, vid. CANTERA MONTENEGRO, M., «Falsificacion de docu-
mentacion mondstica en la Edad Media: Santa Maria de Najera», Espacio, Tiempo y
Forma, Serie 111, H.* Medieval, t. 26, 2013, pp. 63-64 y también ESCALONA, J., AZCARATE,
P. Y LARRANAGA, M., «De la critica diplomatica a la ideologia politica. Los diplomas
fundacionales de San Pedro de Arlanza y la construccion de una identidad para la Castilla
medieval», Actas del VI Congreso Internacional de Historia de la Cultura Escrita. Alca-
1a de Henares, 2002, vol. II, pp. 159-206 o AZCARATE, P., ESCALONA, J., JULAR, C. y LA-
RRANAGA, M., «Volver a nacer..», cit., pp. 359-394 y ESCALONA, J. y AZCARATE, P., «Una
fuente “casi” perdida para la historia de la Castilla medieval. Notas en torno al Becerro de
San Pedro de Arlanza». Hispania, 2001, vol. 208, pp. 449-474. Respecto al cartulario del
monasterio de Santa Maria de Valpuesta, vid. BARRAU-DIHIGO, L., «Chartes de | ”Eglise
de Valpuesta du IX au XI siecle», Revue Hispanique, 7, 1900, pp. 274-293; FLORIANO
CUMBRENO, A. C., Diplomatica espariiola del periodo astur. Estudios de las fuentes docu-
mentales del reino de Asturias (718-910). Oviedo, 1949.1951, vol I, pp. 102-1012; IBANEZ
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formal». Muchas obras literarias y documentos publicos existentes en nues-
tros dias son copias de un original que en muchos casos se ha perdido. El
copista tenia la venia para introducir interpolaciones e incorporar modifica-
ciones en los usos lingiiisticos adaptandolos a su época o a su dialecto, tam-
bién podia modificar expresiones que podian ser mal interpretadas por sus
coetaneos, podia incluso omitir texto ambiguo, ilegible o soez™. Sin embargo,
las actuaciones en documentos de caricter juridico, aun afectando aparente-
mente s6lo a la forma, podian imprimir al texto modificado mayor relevancia
juridica que la que supuestamente tenia el texto original. Por ejemplo, la
emulacion de un tipo de grafia, escritura y diccion de caracter arcaico con el
fin de dar la apariencia de que el documento «original» (ahora reconstruido)
procedia de una época que asegurase la supuesta legitimidad del derecho o
privilegio. Asi pues, aun reproduciendo con literalidad el contenido del docu-
mento original, podia, en realidad, ocultar una conducta tendente a provocar
un engafio respecto al momento histdrico del documento genuino, dandole de
este modo mas autoridad y mayor derecho.

En este periodo el reproche penal de una conducta de falsedad documen-
tal se saldaba con pena pecuniaria, pena irrelevante para sancionar la activi-
dad falsaria de los scriptoria monacales. Considerando ademas que este tipo
de falsificacion era perpetrada por hombres de iglesia, escaso margen que-
daba al juez regio para sancionar al autor material porque éste se diluia en la
propia estructura organizativa de la institucion. No obstante, la impunidad
podia también perjudicar a la propia entidad falsaria en tanto en cuanto sus
propios sus intereses podian verse afectados por las falsificaciones de otros.
Por eso, ante las limitaciones de la norma penal y del escaso rigor de las
penas, tanto el poder eclesidstico como el regio optaron por incorporar, en
sus escrituras y formularios, imprecaciones, maldiciones y anatemas contra
aquellas personas que osasen a corromper la verdad documentada, confiando
que el temor al castigo divino era mas eficaz que la ley terrenal.

GARCiA, M. A, «El “Privilegio” de Alfonso II: introduccién al sefiorio de Valpuesta en los
siglos XI-XII», Sancho el Sabio, niim. 18, 2003, pp. 151-174. GARCIA VILLADA, Z., «Val-
puesta 804-2000. Mil doscientos afios de historia», Estudios Mirandeses, XX, Miranda de
Ebro, 2000, pp. 101-138; IBANEZ GARCIA, M. A., «El “Privilegio” de Alfonso II: introduc-
cion al sefiorio de Valpuesta en los siglos XI-XII», Sancho el Sabio, num. 18, 2003,
p- 162.

" Vid. SILVESTRE, H., «Le probléme des faux au Moyen Age (A propos d”un livre de
M. Saxer)», Le Moyen /fge, nim. 66, 1960, p. 363.
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7. El Bajo Medievo temprano anglo-normando.

Al igual que en el contexto hispanico, se producen multitud de adultera-
ciones de documentos en los centros religiosos anglo-normandos con fines de
reivindicacion histdrica y de aseguramiento de supuestos de derechos y pri-
vilegios entre los s. XI y XIII. Tras la Conquista normanda de Inglaterra en
1066, Guillermo I traspasd, sin documento escrito, cientos de feudos y
haciendas de los nativos nobles anglo-sajones a caballeros normandos que le
habian acompaiiado en el campo de batalla’'. Asimismo, entre 1066 a 1135
cerca de 175 nuevos centros religiosos se establecieron en Inglaterra ampara-
dos por privilegio real o nobiliario de posesion de feudo. Pese a que la con-
cesion se consumaba con el acto solemne de toma de posesion, lo cierto es
que los centros religiosos empezaron a requerir un documento para asegu-
rarse principalmente el caracter perpetuo del privilegio o derecho. Por ejem-
plo, en la Crénica del monasterio de Abingdon se registran 24 concesiones
reales y de otros nobles a la abadia entre 1101 a 1115, pero so6lo 8 figuran en
un Charter, de modo que la tinica evidencia del derecho concedido es la del
cronista o, en algunos casos, de la posterior confirmacién real”. Por otra
parte, la Royal Chancery no mantiene un registro de las concesiones reales
hasta el afio 11997,

El motivo de la masiva reproduccion y potencial «falsificaciéon» de docu-
mentos a partir ssobre todo del s. XII se debe fundamentalmente al desplaza-
miento de la prueba testifical de los oath-helpers en juicio™ hacia la prueba

"I Pese a que se atribuye a Guillermo I la Charter de concesion del feudo de Rich-
mond al Conde Alan Rufus of Brittany, el manuscrito se elabord posteriormente. Vid.
CAYE, C. T., Middle English Conveyances, Cambridge University Press, Cambridge,
2009, p. 1; vid. Regesta Regum Anglo-Normannorum, ed. Davis, H. W. C., Clarendon
Press, Oxford, 1913-69, 1, 27.

2 Chronicon Monasterii de Abingdon, ed. Revd. Stevenson, J., Roll Series, 1858, II,
51-111.

3 CAYE, C. T., Middle English Conveyances, cit., p. 3.

% En efecto, la incesante controversia jurisdiccional entre la Corona —que considera-
ba el perjurio como un delito contra la Administracion de justicia—y la autoridad eclesids-
tica —que reclamaba para su jurisdiccion el castigo de los perjuros aduciendo que el falso
testimonio depuesto en proceso judicial bajo juramento era un pecado sujeto a la sancion
divina— propici6 que los perjuros actuasen impunemente de forma casi profesionalizada
creando una inseguridad juridica que era necesario atajar; vid. POLLOCK, F. y MAITLAND,
F. W., The History of English Law before the Time of Edward I, 2 vols. Cambridge, Cam-
bridge University Press (2.% ed.), 1968, t. II, p. 543: «And so our ancestors perjured them-
selves with impunity». Esta sistema de aportacion de prueba testifical dio paso en el s. XII
a la primacia de la prueba documental en juicio desapareciendo los oath-helpers como un
cuerpo institucionalizado de aportacion de prueba o verificacion de hechos, aunque las
partes siguieron presentando prueba de aquellos testigos que supuestamente habrian teni-
do conocimiento directo o presencial de los hechos, vid. HIATT, A., The Making of Medie-
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documental, lo que propicié que muchos arrendatarios y los titulares de
derechos y privilegios se viesen obligados a reconstruir por escrito su historia
e intereses legitimos, mientras otros aprovechaban también para documentar
derechos espurios”™. Ademas, en el ultimo tercio del s. XIII, entre 1278 y
1294, el rey Eduardo I quiso tener constancia de los titulos de sus subditos
nobles y para ello envié comisionados a los diferentes sefiorios ingleses
requiriendo, a través de mandatos judiciales, quo warranto, a sus subditos
«tenentes» —nobles e instituciones— que probasen documentalmente su carta
de derechos y libertades y bajo qué titulo de garantia de derecho (by what
warrant) poseian sus tierras y ejercian sus jurisdicciones. La mayoria de los
nobles no podian presentar documentacion acreditativa de sus derechos, de
modo que el monarca acabo aceptando aquéllos ejercidos pacificamente
antes del afio 11897%. No cabe duda de que el requerimiento real tuvo un
efecto significativo en la reafirmacion del derecho a través del documento.
Por tanto, las abundantes reproducciones y adulteraciones de documentos
entre los siglos XI y XIII se deben, en gran parte, a la aspiracion de reafirmar
los derechos y privilegios de sus titulares”’, dada la dimension juridica que
estaba adquiriendo el documento escrito en sede judicial.

Ranulf de Glanvill, en la segunda mitad del s. XII, es el primer jurista que
hace referencia al delito de falsedad documental, sefialando que se comete
delito también por falsificacion de documento privado’. No aporta ninguna

val Forgeries: False documents in Fifteenth-Century England, University of Toronto
Press, 2004, p. 22. Vid. también BROOKE, C.N.L., «Approaches to medieval forgery», en
BrOOKE, C.N.L., ed. Medieval Church and Society, Collected Essays, London, 1971,
pp. 100-120.

> Como advierten Morey y Brooke: «In the eleventh and twelfth centuries social
pressures were such that respectable men and respectable communities forged as they had
not forged before and would never forge again (MOREY, A y BROOKE, C. N. L., Gilbert
Foliot and his Letters, Cambridge Studies in Medieval Life and Thought, New Series, 11,
Cambridge, 1965, p. 128).

76 CLANCHY, M. T., From Memory to Written Record: England, 1066-1307, Blac-
kwell, Oxford, 1993, p. 3.

" Tour, T. F., Mediaeval forgers and forgeries, The University Press, London, 1920,
p. 212.

8 GLANVILL, Ranulph, Tractatus de legibus et consuetudinibus regni Angliae, libr.
Xix, c. 7: «Generale crimen falsi plura sub se continet crimina specialia. Quem admodum
de falsis cartis, de falsis mensuris, de falsd moneta, et alia similia quae talem falsitatem
continent super quam aliquis accusari debeat et convictus condemnari (...) notandum quod
si quis convictus fuerit de carta falsa distinguendum est utrum carta regia an privata; quia
si carta regia tunc is qui super hoc convincitur condemnandus est tanquam de crimine
laesae majestatis. Si vero fuerit carta privata tunc cum convicto mitius agendum est sicut
in caeteris minoribus criminibus falsi». Vid. RANULF DE GLANVILL, Tractatus de legibus et
consuetudinibus regni Angliae, (c. 1188), ed. y trad. al inglés por G. D. HALL, The Trea-
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concrecion sobre los elementos constitutivos del tipo, limitandose a expresar
cual es la sancion correspondiente. Asi, al convicto de falsificacion de docu-
mento o sello real se castigaba con la pena capital por haber cometido un
delito de lese-majesté, pues el infractor habria quebrantado la lealtad y la
voluntad real”, mientras que la falsificacion de carta o documento privado se
incluia entre los delitos menores®. No obstante, esta referencia a la carta
privada n.° debia referirse al documento que afectaba a la relacion juridica
entre dos 0 mas individuos, sino al documento de Derecho privado en el que
al menos una de las partes era una institucion o un noble. Por ejemplo, en
1221, un judio, convicto de haber falsificado una escritura del prior del con-
vento de Dunstable se salva de la horca pagando una elevada cantidad de
dinero al monarca®' o el caso de un lugarefio también de Dunstable, Moses,
que presentd en juicio una escritura falsa, como evidencia de que el prior de
Dunstable le debian dinero. Demostrada la falsedad fue enviado a la Torre de
Londres para ser ahorcado, aunque posteriormente se libro de la pena exilian-
dose del reino®. Ademas, a la luz de las penas impuestas en estos dos supues-
tos, el delito de falsedad de documento privado parece haber entrado en la
categoria penal de «felonia» en el s. XIII, dejando de ser delito «minor»
como indicaba en el siglo anterior Glanvill.

Al igual que en el contexto hispanico, junto a las actuaciones legitimas de
reivindicacion historica®, los scriptoria monacales anglo-normandos docu-
mentaron también otras proezas, hazafas y privilegios espurios por conoci-
dos amanuenses® amparados por una conciencia corporativa de permisividad

tise on the Laws and Customs of the Real of England Called Glanvill, Clarendon Press,
Oxford, 1993, pp. 176 y ss.

" En las Leges Henrici Primi, 75, parrafo 2 (c. 1115) se incluye también la quiebra
de lealtad del vasallo con su sefior como delito de traicion, lo que incluiria la vulneracion
del sello o carta sefiorial como delito de traicion equiparable a la traicion al rey.

80 GLANVILL, Ranulph, Ibid., pp. 176-7. Vid. HENRY DE BRACTON, De Legibus et Con-
suetudinibus Angliae (escrito entre 1235 a 1260), ed. WOODBINE, G. E., Bracton on the
Laws and Customs of England (trad. y ed. revisada por Thorne, Samuel), Harvard Univer-
sity Press, Cambridge, Mass., 1968, vol. 11, p. 337.

81 Annales Dunstable, 66. Vid. PoLLOCK, F. y MAITLAND, E. W. The History of
English Law before the Time of Edward I, cit., 11, p. 540.

8 LUARD, H. R. (ed.), Annals of Dunstable, Annales Monastici, Rolls Series, London,
1865-9, iii, p. 66. Vid. Tourt, T. F., Mediaeval forgers and forgeries, cit., p. 211, nota 1.

8 Como sefiala Tout, T. F., Mediaeval forgers and forgeries, cit., p. 208: «It was
almost the duty of the clerical class to forge. If it did not always commit culpable forgeries
for its own particular interest, it forged, almost from a sense of duty, for the benefit of
society, the community, the house whose interests it represented»

8 Es conocido el acto de contricion del monje Guerno que en su lecho de muerte en
el monasterio de Saint-Médard en Soissons confeso haber dedicado su vida a la «falsifica-
cién» de documentos en los monasterios de San Agustin en Canterbury y Saint-Ouen en
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e impunidad®. Ademas, en los territorios ingleses todos los «falsificadores»
eclesiasticos gozaban del privilegio del «beneficio del clero» ante el juez
real, de modo que podian cometer su primer delito con absoluta impunidad.
Por otra parte, los tribunales eclesidsticos no castigaban estas conductas, bien
al contrario, el «falsificador» gozaba de una buena posicién por sus conoci-
mientos lingiiisticos y destrezas en su actividad®. Ademas, en este caso, el
emisor era la institucion que daba forma documental a su propia declaracion
valiéndose instrumentalmente de otra persona para crear el documento®’, lo
que, ateniéndonos a la exigencia de la necesaria corporalidad de una manifes-
tacion para que se irrogase antijuridicidad, la institucion quedaba en un limbo
juridico penal. Por ello, se desarroll6 en el derecho penal historico una con-
cepcion mas espiritualista en la que la imputacion de autoria habia de reali-
zarse asumiendo un criterio mas amplio que tuviese en cuenta la voluntad del
autor mas que su implicacion fisica en la produccion del documento®. No
obstante, este enfoque espiritualista n.® daba satisfaccion al tema central de la
imputacion de autoria, especialmente por la enorme dificultad de probar cual
era la voluntad de su autor o, en otros términos, quién era el autor espiritual,
y mas complejo todavia era determinar cual era el «espiritu» del emisor.

En contraste a la posicion doctrinal de la «corporalidad» y al enfoque
«espiritualista» se fue forjando también en el Bajo Medievo tardio una ter-
cera via concernida en determinar el nexo juridico existente entre el decla-
rante y la declaracion®. Se podria pensar que el escriba —el documentante— de
los scriptoria que corporiza la declaracion del emisor —la institucion— for-
mando parte de la organizacion del declarante crea un documento «autén-
tico» (aunque no represente la verdad) en la medida en que el autor intelectual

Rouen (Vid. LEvisoN, W., England and the Continent in the Eighth Century, Oxford
University Press, Oxford, 1946, pp. 207-23). Vid. también COULTON, G. G., Five Centu-
ries of Religion, 4 vols., Cambridge University Press, Cambridge, 1923-1950, vol 111,
pp- 310-312 y PEARSALL, D., «Forging Truth in Medieval England», en RYAN, J. y THO-
MAS, A. (eds.), Cultures of Forgery. Making Nations, Making Selves, Routledge, New
York y London, 2003, p. 5).

85 Vid. GRAFTON, A., Forgers and Critics: Creativity and Duplicity in Western Scho-
larship, Princeton University Press, Princeton, 1990, p. 104 y RENDELL, KENNETH W.
1994. Forging History: The Detection of Fake Letters and Documents,University of
Oklahoma Press, Norman, 1994.

8 vid. GILES CONSTABLE, «Forgery and Plagiarism in the Middle Ages,» Archiv fiir
Diplomatik 29 (1983): 1-41.

87 Ibid., p. 148.

8 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, C., La falsedad documental: anlisis juridico-penal,
Cedecs, Barcelona, 1999, p. 96 y ss.

8 Para una revision de la doctrina de la teoria espiritualista aplicada al delito de fal-
sedad documental, aplicando modelos actuales, vid. en VILLACAMPA ESTIARTE, La false-
dad documental.., cit., p. 98 y ss.
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del documento es representado de forma eficaz por el copista o0 amanuense®.
Por el contrario, si el escriba no tiene poder de representacion —o no esta
permitida su representacion legalmente— y actia por si mismo corporizando
un testimonio propio o manifestacion inexistente estaria creando un docu-
mento inauténtico. Asi pues, existe una multitud de documentos auténticos,
pero inveraces, en cuanto representan ejemplos claros de «falso historico»’!,
en la documentacion institucional inglesa de esta época del Bajo Medievo
temprano.

8. El Bajo Medievo tardio hispanico

En el Bajo Medievo tardio, tras la Recepcion del Derecho romano y cano-
nico, surge una importante actividad doctrinal en el seno de los juristas italia-
nos de la Escuela de Bolonia abriéndose también nuevos espacios respecto a
las notas definitorias del delito de falsedad documental y a su tipicidad. Asi,
ya hacia el afio 1230, el jurista Azo, al glosar la Novella 73 opt6d por

% Como sefala Jakobs, solo las copias de documentos originales pueden ser conside-
rados documentos auténticos cuando «son imputables a la organizacioén del emisor y
corporiza su declaracion misma»: JAKOBS, G., Falsedad documental..., cit., p. 160, nota
127.

°" A modo ilustrativo, recordemos, por ejemplo, que en la Inglaterra normanda figu-
ran 208 disposiciones reales (acta) supuestamente dictadas por Guillermo I, sin embargo,
muchos de ellas, al menos 62, se redactaron en el siglo siguiente a su reinado y del resto,
una tercera parte se inventaron. Vid. CLANCHY, M. T., From Memory to Written Record:
England, 1066-1307, cit., pp. 324 y ss. Es conocida la disputa judicial entre la abadia de
Evesham y el obispo de Worcester en la que aquélla present6 ante la Curia judicial sendas
bulas de inicios del s. VIII del papa Constantino, las bulas examinadas por el entonces
papa Inocencio I1I las declaré auténticas, sin embargo resultaron ser falsas, vid. PEARSALL,
D., «Forging Truth in Medeval England», cit., p. 6. Son también conocidos los fueros
(charters) y privilegios de la abadia de Chertsey en Surrey que se re-editaron en el s. XIII
y se hicieron pasar como genuinas y datadas del s. VII, vid. CLANCHY, M. T., From Me-
mory.., cit., p. 322 y PEARSALL, D., «Forging Truth in Medeval England», cit., p. 6 y
MALDEN, H. E., «The possession of Cardigan Priory by Chertsey (A Study in some Me-
dieval Forgeries)», Transactions of the Royal Historical Society, Third Series, 5, 1911,
pp. 224-225). La Universidad de Oxford exhibe documentacion falsa de su origen funda-
cional en las escuelas del rey Alfredo el Grande en el s. IX, vid. CLANCHY, M. T., From
Memory.., cit., p. 149 y PEARSALL, D., «Forging Truth in Medeval England», cit., p. 6. Los
monarcas ingleses también validaron multitud de documentos falsos, en parte porque la
confirmacion de autenticidad reportaba importantes beneficios para las arcas reales. Por
ejemplo, en Inglaterra en el s. XIII, la simple confirmaciéon que no implicaba ninguna
modificacion en relacion al documento original o genuino se tarifaba en 1/9 del valor de
la carta-fuero confirmada, denominadas «Charters of inspeximus, Vid., Foedera, 1. 75-76;
vid. también Tourt, T. F., Mediaeval forgers and forgeries, cit., p. 215.

2 Vid. HEINEMANN, F., Das Crimen Falsi.., cit., p. 8.
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cambiar el elemento nuclear del tipo de crimen falsi que figuraba en el texto
justinianeo —la imitatio veritatis— por la immutatio veritatis, nota distintiva
que también se recoge posteriormente en las Partidas como «mudamiento de
la verdad»®. Asi pues, el falsum juridico —documental- no se perfecciona
con la imitacion de la realidad, sino con la conducta que la transforma, bien
sea alterandola, contradiciéndola o destruyéndola.

La doctrina italiana aport6 un nuevo elemento constitutivo a la accioén puni-
ble de falsum al incluir expresamente el perjuicio ajeno como nota determi-
nante del tipo, de modo que la antijuridicidad deviene de la conjugacién de la
immutatio veritatis, del dolo falsario y del praeiudicium alterius®*, aun cuando
el emisor del documento falso no se hubiese lucrado como consecuencia de
esta conducta. Asi, la falsedad se configura en torno a las notas que se integran
en la definicion que posteriormente en 1595 dio Farinaccio como falsitas est
veritatis mutatio dolosae et alterius prejuditium facta®. Las Partidas inciden
en el acto material de mudamiento de la verdad, bien sea en la confeccion
misma del documento falso (falsedad hara el que hiciese privilegio o carta
falsa®®), o en la adulteracion de la verdad escrita en el documento (...o rayase o
cancelase o mudase alguna escritura verdadera o pleito u otras palabras que
eran puestas en ella cambiandolas®™) o en la manipulacion de los signos exter-
nos de autenticidad (quitase los sellos®®). Pero también es falsedad la conducta
dirigida a ocultar la verdad (falsedad hard el que tuviese carta u otra escritura
de testamento que alguno hubiese hecho, si la negase diciendo que no la tenia,
o0 si la hurtase a otro que la tuviese en guarda y la escondiese, o la rompiese®).
El legislador dejo abierto el perimetro de las conductas potenciales dirigidas a
la falsificacion documental con la expresion o la dariase [la carta] de otra
manera cualquiera'. En todo caso para que estas acciones configurasen el
tipo tenian que realizarse a sabiendas o falsamente''.

Las fuentes normativas medievales hispanicas no utilizan el término «fal-
sificacion» ni tampoco se utiliza forgery o counterfeit'® en el derecho inglés.

% Part., 7,7, 1.

% Vid. HEINEMANN, F., Das Crimen Falsi.., cit., p. 20. Para la nocion de falsum en la
doctrina italiana medieval, vid. ROJIAS AGUIRRE, L. E., «Historia dogmatica de la falsedad
documentaly, cit., pp. 550-555.

5 FARINACCIO, Prospero, Praxis et theoria criminalis, 1595. Questio 150.

% Part., 7,7, 1.

7 Ibid.

8 Ibid.

% [Ibid.

100 hid.

01 Jhid.

192 Forgery procedente del vocablo del francés medieval forgier, que a su vez procede
del verbo forger «manufacturary» o «fabricar», empieza a adoptar un valor semantico pe-
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Se refieren exclusivamente a «falsedad». Sin embargo, cuando estos voca-
blos se incorporan a la terminologia juridica que tipifica el delito de falsedad
documental, las nociones de falsedad y falsificacion se intercambian, pese a
que semanticamente la falsedad es cualidad o condicion de lo falso y falsifi-
cacion es accion o efecto de falsificar'®. Esta distincion no seria banal por-
que, siendo asi, la falsificacién so6lo seria aplicable a las cosas y no a la
conducta de las personas'™, pero como acabamos de ver las Partidas inclu-
yen en el tipo a las conductas de ocultacion de carta auténtica'®. Reparese,
entonces, que, mientras que la falsificacion implica la preexistencia del ele-
mento fisico que es objeto de alteracidn, la falsedad, en cambio, puede mani-
festarse a través de un hecho o actuacion que no representa la verdad, o
simplemente mediante la omision dolosa de elementos verdaderos que no
tienen necesariamente un suporte fisico'®. Como se ha expresado de forma
grafica: «poner lo falso en el lugar que debiera ocupar lo verdadero» es fal-
sedad, mientras que «poner lo falso en el lugar ocupado anteriormente por lo
verdadero» es falsificacion'"’.

Actualmente algunas voces tratan de integrar ambas figuras bajo el
mismo paradigma aduciendo que la falsedad es el género y la falsificacion
una de sus especies. Esta posicion surte efectos, en tanto que toda falsifica-
cion conlleva necesariamente la nota de falsedad, mientras que ésta puede
manifestarse sin aquélla'®. En cualquier caso, la pretension de utilizar estos
paradigmas modernos relativos a la nocion de falsedad o falsificacion al con-
texto medieval resulta inoperante porque se trata de ambitos culturales distin-
tos. Por ejemplo, las fabuladas narraciones de vidas de santos'® o de héroes

yorativo asociado con la «fabricacion» de historias ficticias en el s. XIV. El vocablo
counterfeit para «falsificacion» empieza a usarse a finales del s. XIII procedente del fran-
cés contrefait «imitaciony, falsa representacion de la verdad.

183 Vid. IMENEZ ASENJO, E., «Falsificacion de documentosy, en Nueva Enciclopedia
Juridica, Seix, Barcelona, 1958, t. X, p. 467.

1% Vid. PACHECO, J. F., El Cédigo penal concordado y comentado, Imprenta de San-
tiago Sau, Madrid, 1848, tomo II, p. 266. Para una exposicion mas extensa, vid. VILLA-
CAMPA IRIARTE, C., La falsedad documental: andlisis juridico-penal, cit., pp. 324 y ss. y
CALLE RODRIGUEZ, M.* V., La falsedad documental inocua en la jurisprudencia espaiiola,
Universidad Complutense, Madrid, 2003, pp. 15 y ss.

105 Part., 7,7, 1.

1% RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal. Parte especial, Madrid, 1980, p. 906.

107 ApARICIO RAMOS, J., A., La falsedad en la letra de cambio, Instituto Editorial
Reus, Madrid, 1945, p. 12.

1% GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, A., El cédigo Penal de 1870 concordado y co-
mentado, t. 11, (2.* ed.), Sucesores de J.A. Garcia, Madrid, 1911, p. 770.

109 Agnellus of Ravenna escribia en el s. IX: «where I could not uncover a story or
determine what sort of life they led....I have, with the assistance of God through your
prayers, made up a life for them. And I believe n.® deception is involved» (AGNELLUS OF

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 67-100
86 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp67-100 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ « © Universidad de Deusto 20



Estudio comparado del régimen juridico del delito de falsedad documental en el Derecho Luis Iglesias Rabade

legendarios''” carecen de autenticidad «historica» para el observador actual,
mientras que en el contexto cultural del Medievo se consideraban documen-
tos histdricos genuinos. De modo que los arquetipos de la nota de falsum,
bien sea como lo antitético «de lo genuino o auténtico», o lo antagénico «de
lo verdadero» tienen su reflejo en el ambito juridico-penal, en cuanto que la
nota de falsum podria a representar una realidad no genuina («inauténtica)
no punible, por ejemplo, la copia de un manuscrito original con interpolacio-
nes y adaptaciones formales, o bien una conducta mendaz punible porque
existia el proposito de engafiar y perjudicar a un tercero.

Lo que no cabe duda es que a efectos de actuacion punible, era necesario
que la desfiguracion de la genuinidad formal o la inveracidad objetiva se
acompanase de culpabilidad, de modo que la antijuridicidad de la actuacion
humana surgia de un certero «animus laedendi». En realidad, esta doble per-
cepcion de la tipicidad del delito de falsedad documental no es inocua porque
nos conduce a dos ambitos clasicos de falsificacion punible —falso historico
y falso diplomatico — que afectaria al grado de responsabilidad, pero no a su
exoneracion.

Volviendo a los elementos constitutivos del tipo, tras la Recepcion del
derecho romano y canonico en la segunda mitad del s. XIII, se disefiaron tres
notas distintivas aglutinadores de la tipicidad del delito de falsedad docu-
mental. La primera nota constitutiva del tipo es la determinacion y voluntad
dolosa de «fabricar» una declaraciéon documentada o alterar conscientemente
la genuinidad de un soporte fisico documental existente utilizando medios y
acciones que pretenden convertir en veraz lo que no es. Otro elemento distin-
tivo de la antijuridicidad requiere que el caracter punible de esa inveracidad
se materialice en acciones capaces de perturbar de forma efectiva, con efec-
tos juridicos, el trafico documental o de ponerlo en riesgo suficiente con
aptitud potencial para causar un perjuicio ajeno con independencia de que la
maquinacion falsaria resulte o no eficiente para lograr la consumacion del
delito. Se requiere también, como elemento constitutivo de la accion punible,

RAVENNA, Liber pontificalis ecclesae Ravennae, en JONES, Ch., Saints” Lives and Chro-
nicles in Early England, Cornell University Press, Ithaca, Londres, 1947, p. 63). Reginald
of Canterbury sefiala en el prefacio de la vida de San Malchus (c. 1100): «so that however
many miracles we may ascribe to Malchus personally, we will not have deviated from the
truth. In addition, we do not deny that we have invented many things, as is the custom of
versifiers», vid. REGINALD of Canterbury, Vita S. Malchi, ed. LEVI ROBERT LIND, The Vita
Sancti Malchi of Reginald of Canterbury: A Critical Edition with Introduction, Apparatus
Criticus, Notes, and Indices, Illinois Studies in Language and Literature, 27, 3—4, Urbana,
1942.

110 GEOFFREY OF MONMOUTH en su Historia regum Brtanniae hacia el afio 1135 relata
las hazafias del mitico e inexistente Rey Arturo que sus contemporaneos asumieron como
cierta.
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que el dolo falsario acarree un dafio o perjuicio ajeno, aun cuando el emisor
material o instigador del documento falso no se hubiese lucrado de su

conducta''l.

Las fuentes normativas hispanicas del Bajo Medievo integraron histérica-
mente ilicitos muy heterogéneos bajo la ribrica «De las falsedades» sin una
acotacion del ambito material del tipo. En general, el legislador medieval se
limité a actualizar la casuistica de conductas falsarias que los jurisconsultos
del Bajo Imperio romano —Paulo, Ulpiano y Marciano— enunciaron en su
interpretacion de la Lex Cornelia de falsis. El Derecho castellano es un buen
ejemplo de ello, por ejemplo, el Fuero Real recupera la casuistica de accio-
nes concretas de comision del delito practicamente transcritas de Paulo!'?,
aunque es cierto que introduce nuevos elementos relativos al modo de consu-
macion del delito, dejando incluso la enumeracion abierta con la expresion
por otra guisa cualquier'®.

El Fuero Real establece una serie de garantias de validez del documento
como instrumento de prueba judicial''* al mismo tiempo que prevé un proce-
dimiento autorizado y supervisado por el alcalde para rehacer un documento
publico que se hubiere deteriorado!'®. A diferencia de lo que ocurre en los
territorios ingleses, el Fuero Real otorgd al documento que contenia una
declaracion privada un alto valor probatorio en pleito si se hacia ante fedata-
rio publico''®, siempre y cuando éste reconociese a los declarantes por ser
personas «de la tierray o, si no lo «fueren», el escribano tenia que reconocer
a los testigos como vecinos del lugar!'’. También el Fuero Real prevé la
renovacion de documento privado deteriorado, siempre y cuando diesen el
consentimiento «aquellos contra quien aquellas cartas son fechas»!''®. Los
documentos privados escritos sin las formalidades previstas podian aportarse
en juicio, eso, si, con el valor de simple testimonio (por testimonio, vala'"?),
por tanto carecerian de valor probatorio, si la parte contraria demostraba su

" Vid. FR., 4,12, 6; Esp., 4, 12,47 y 48; Part., 7,7, 1; 3, 28, 118.

112 PauLO, Sent., 4, 7, 1: «scripserit, recitaverit subiecerit, signaverit, suppresserit,
amoverit, resignaverit, deleverit..»

3 FR., 4, 12, 6: «mudando, tolliendo, ennadiendo, desatando, camiando el dia o el
mes, o la era,..»

14 Para que el documento tenga caracter publico ha de realizarse por escribano nom-
brado por el rey, o por la autoridad en la que aquél hubiere delegado, y escribira «con su
mano» la totalidad del documento ante tres testigos y con expresion de dia, mes y afio de
realizacion. (FR., 2,9,1y 1,8, 7).

5 FR, 2,9,

116
117
118
119
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inautenticidad. Del mismo modo que si una parte presentaba dos o mas docu-
mentos privados con declaraciones contradictorias o incompatibles, a nin-
guno de ellos se le otorgaba ningun valor de prueba!?’. Parece que el juez, de
oficio, podia examinar los documentos exhibidos en juicio cotejando las
matrices y protocolos de las escrituras y comparandolas con otras escrituras
realizadas por el mismo escribano'?'.

En el Espéculo se regula este delito irrogdndose la pena de falso al que
altere, modifique o elimine el nombre de alguien en documento que emane
del rey y lleve su rubrica («carta del rey»), al que usurpe o suplante la identi-
dad de alguien en documento oficial, al que modifique, altere la rubrica, al
que incluya o elimine testigos de los hechos que se describen en el docu-
mento. Se dispusieron con rango normativo una serie de prevenciones que
debian adoptar los escribanos cuando recibiesen la encomienda de redactar
cartas oficiales!?. Por eso, el delito de falsificacion de «carta del rey», en
particular del sello real, se consideraba un delito atroz equiparable a los deli-
tos de traicidon que se castigaban con la pena capital y confiscacion de la
mitad de los bienes'?. Igual rigor punitivo se le impondra al escribano que
elimine, borre, tache o altere alguna parte del documento genuino publico.
También se ha de sancionar con pena de falso a los que den traslado al rey o
autoridad civil o eclesidstica de documentos oficiales falsos.

Es evidente que la circulacion de documentos espurios causaba gran pre-
ocupacion en la Casa Real, por eso, el monarca dicté instrucciones normati-
vas al fin de que se delimitase con claridad quién estaba autorizado a «dar
cartas en casa del rey»'?4, alertando, ademas, a los administradores de justicia
de las diferentes formas en las que se podia producir la falsificacion de un
documento real (oficial)!®. También en el Titulo XII del Libro IV del Espé-
culo, denominado «De los escrivanos e de las cartasy, se establecen directri-
ces para la confeccion de diferentes tipos de escrituras privadas y cartas del
rey, al tiempo que se explicitan de quantas maneras pueden ser fechas falsi-
dades en las cartas. El Espéculo describe un inventario abierto de las moda-
lidades de comision del delito de falsedad'?. Las Partidas, por su parte,
vuelven a reincidir en que «puédese hacer la falsedad en muchas maneras»'?’,
lo que muestra la preocupacion real por atajar estas conductas hasta el

120 Ibid.
20 FR. 2,9, 4.
12 Esp. 4,12, 5
3 Esp. 5,14, 11.
124 Esp. 4,6, 3.
125 Esp. 4,12, 48.
126 FEsp., 4,12,47 y 48
27 Part., 7,7, 1.

I
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extremo que se habilita a los jueces para que puedan ser asistidos de omes
sabidores e catar e escodrifiar la letra, e la figura de ella, e la forma e el
signo del escribano'®.

Cuando el documentante era fedatario publico garantizaba que la mani-
festacion del declarante era auténtica y genuina, —aunque podia ser inveraz—
de suerte que el documento era instrumento de garantia de lo documentado,
aunque la manifestacion del declarante no representase la veradad. Por el
contrario, cuando un escribiente particular documentaba la manifestacion del
declarante, aquél solo ayudaba instrumentalmente a éste, estableciéndose
una una relacion «cognitiva o sensorial», exenta de eficacia juridica'”’. Por
eso, el Espéculo', el Fuero Real™' o las Partidas'®* enuncian con detalle las
posibles modalidades falsificacion dolosa por parte de los fedatarios publi-
cos, elevando a rango normativo una serie de prevenciones que debian adop-
tar los escribanos cuando recibiesen la encomienda de redactar cartas
oficiales'®.

El régimen sancionador del delito de falsedad documental en el Derecho
de Castilla en la Baja Edad Media tardia se basa en el castigo, el escarmiento
y la intimidacion en concordancia con el objeto de la pena que no es otro que
la enmienda de pecho y escarmiento que es dado segund ley a algunos por
los yerros que fizieron'*. Con caracter general, el delito de falsedad docu-
mental se sanciona con pena pecuniaria, pena corporal —generalmente la
mutilacion y el marcado— y pena capital dependiendo de la condicion social
del reo, de la cuantia del interés lesionado o puesto en riesgo y del tipo de
documento objeto de falsificacion. Por ejemplo, el Fuero Real dispone que se
sancione con la pena capital al notario y escribano publico que alteren el
contenido de la verdad de lo declarado para avalar una pretension en causa
judicial cuya cuantia superase cien maravedis; o, en su caso, con la pena de
amputacion de mano en litigio de una cuantia inferior'®. El Fuero Real tam-
bién determinaba que la falsificacion de carta real por persona de cualquier
condicidn social acarreaba la pena de muerte y la confiscacion de la mitad de
los bienes'. Pena corporal infamante — marcado en la frente—, exilio y con-
fiscacion de bienes se dictaba también en el Fuero Real para el delito de fal-

12

Part., 3, 28, 118.
129 JAKOBS, G., Falsedad documental.., cit., p. 146.
30 Esp., 4,12,47.
BUFR., 4,12, 1.
Part., 7,7, 1.
Esp. 4,12, 5.
3% Part., 7,31, 1.
35 FR., 4,12, 1.
136 FR. 4,12, 6.

>3

13.

)

13

[}
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sificacion del sello regio, incluyendo la pérdida de los habitos para los
hombres de iglesia. Si la falsificacion de sello no afectaba a la Casa real se
eximia de marcado al infractor, manteniéndose las restantes penas!®’.

Las Partidas también establecen un régimen punitivo en atencion al tipo
de documento (documento papal'®®, carta real, documento privado, testa-
mento, etc.) y de la condiciéon social del infractor. Asi, prescribe la pena
capital para los siervos y el destierro y la confiscacion de bienes para los
hombres libres si no tenian herederos directos hasta el tercer grado'*. No
obstante, ni las personas de calidad se libraban de la pena capital si falsifica-
ban el sello o el contenido de carta o privilegio real o papal'®. Para los hom-
bres de iglesia —y con el fin de evitar conflictos de jurisdiccion— las Partidas
disponen de una pena alternativa a la pena capital consistente en la privacion
de su condicion de eclesiastico, el destierro y la marca infamante'*!, en pare-
cidos términos a lo que preveia también el Fuero Real. Caso distinto es la
falsificacion perpetrada por escribano publico'* al que el Codigo alfonsino
impone la pena de muerte o, en su caso, la amputacion de la mano ejecutora
del delito y la pena infamante de inhabilitacion para el oficio y para ser tes-
tigo en juicio'.

Finalmente, cabe resefiar, como ya sefial6 Alejandre, que en las fuentes
normativas no exista referencia explicita a la falsificaciéon de documentos
emitidos por autoridades administrativas, judiciales o eclesiasticas inferiores
al Rey o al Papa. El «desacato» a la autoridad intermedia entraria, seglin este
autor, en el mismo régimen penal de los documentos privados'#, lo cual
parece discutible, aunque dicho autor no indica que se encuadre en el mismo
tipo penal, sino en el mismo régimen sancionador. Notese, ademas, que Ale-
jandre incluye en la misma categoria de documento privado, la falsedad de
documentos puramente privados (de Derecho privado) incluidos los que
hubieren sido objeto de intervencion por escribano publico, pues n.° dejan de
tener caracter privado. No obstante, esto nos lleva a un nivel de analisis dis-
tinto, cual es la «fe publica» que adquiere un documento privado, que no se
convierte en publico por el hecho de estar autenticado por fedatario publico,
pero en la medida en que adquiera relevancia su funcion probatoria, deja de
ser inocuo en la tipicidad del delito. Bien es cierto que el escribano se limita

37 FR., 4,12,

38 Part., 7

139 Part., 7

40 Part., 7,
1

7

142 Part., .
 Part., 7,19, 16).
144 ALEJANDRE, «Estudio historico..», cit., p. p. 167.
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a documentar unos hechos narrados pero no su verdad, de modo que el docu-
mento puede ser auténtico, pero inveraz. Sin embargo, si el destino de ese
documento es entrar en el trafico juridico, el documento privado autenticado
corporeiza una presuncion de veracidad y autenticidad con fuerza probatoria
iuris tantum.

9. El Bajo Medievo tardio inglés.

En los territorios ingleses, tanto en Britton'*, donde se recoge una com-
pilacion de la ley inglesa, como en De Legibus et Consuetudinibus Angliae
de Henry de Bracton'*® se diferencia entre la falsificacion de carta y sello
regio, que sigue incluida dentro de los delitos de traicion, y la falsificacion de
otro tipo de documento publico que se encuadra entre los delitos de felo-
nia'¥’. En linea con esta tipologia, el Statute of Treason de 1352 integra tam-
bién el delito de falsificacion del Great and Privy Seal del rey entre los siete
tipos de traicion contra la Corona y que parece estar vigente a inicios del s.
XV. Asi, cuando en 1401 se juzga en el King ”s Bench a un inculpado bajo la
acusacion de Forgery of the king”s commission and misusing the king”s
seal, probado su delito, el reo fue eviscerado y colgado (drawn and
hanged"®).

Mas controverida debid ser la clasificacion penal de la falsificacion de
documento con sello de un noble por parte de su siervo. En el ultimo cuarto
del s. XII los Courts of Assize (jueces reales itinerantes) aplicaban la pena de
muerte agravada por ser uno de los delitos de traicion'®, sin embargo, un
siglo mas tarde, el Fleta incorpora esta trasgresion entre los delitos de felo-
nia, castigandose a su infractor con la pena de infamia perpetua y la pena
corporal de exposicion en la picota!*®.

Respecto a los documentos privados, la doctrina juridica y los compen-
dios legislativos del Common Law reclamaban la existencia de ciertos ele-
mentos externos que acreditasen la autenticidad del documento para que
tuviera relevancia juridica en el 4ambito civil. Por ejemplo, en Britton la
autenticidad se presumia con la existencia del sello de ambas partes

145 Britton, 1. 25.

146 BRACTON, Henry de, ii. p. 258, fo. 118b.

47 Britton, i. 25.

8 The Year Books (1401), 2 Hen. 4, 25, folio 25a.

49 Vid. el Assize de Northmpton de 1176 citado por Tour, T. F., «Medieval forgers
and forgeries», cit., p. 210.

150 TThe treatise called] Fleta, 1, 52-53, ed. RICHARDSON, H. G. y SAYLES, G. O., Sel-
den Society, vol. 72, London, 3 vols, 1955 (1647). El Fleta se escribi6 hacia el afio 1290
y se considera un epitome de De Legibus et Consuetudinibus Angliae de Henry de Brac-
ton. Se cree que su autor le puso este titulo por haber sido escrito en la prision de Fleet.
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contractuales'!, mientras que para Bracton la genuinidad se acreditaba con el
sello del cedente o arrendador y de los testigos, no siendo necesario el sello
del beneficiario'®. El sello o la firma de los testigos parece que no era requi-
sito necesario de validez, asi el Fleta'*® y el Britton'>* sdlo se posicionan por
recomendar su inclusion. En realidad, todo apunta a que los hombres libres
disponian de su propio sello personal'>. La impresion del sello debia ir
acompanada de la expresion: Quod ut ratum sit (0 In cuius rei testimonium)
huic scripto sigillum meum apposui®*®, formula que debi6 exigirse para que
sirviese de prueba en sede judicial, pues en los Year Books ya en 1492 se dejo
constancia de que «if a man seals a deed («escritura») without these words
«In cuius rei testimonium sigillum suum apposuity it is not a good deed»'”.
Por otra parte, mientras que en Britton'® se indica que la fecha era un ele-
mento acreditativo del documento, ni Bracton ni en el Fleta se hace referen-
cia a esta exigencia. De hecho, los documentos privados anteriores al s. XIV
raramente incluian la fecha. Sefiala Coke siglos mas tarde que los que reali-
zaban documentos a finales del s. XII y durante el s. XIII omitian la fecha
deliberadamente para acogerse a la prohibicion de litigar en los tribunales
reales sobre la veracidad de las escrituras hechas antes de la «legal memory»,
esto es, antes de 1189'%,

Cuando una parte en juicio alegaba manipulacion de escritura (privada),
la otra parte podia presentar su oposicion a que se considerase tal alegacion
por el juez. En 1302 un contendiente aduce que el sello de una escritura
estaba hanging by a thread, la otra parte se opuso a que el juez entrase a

SU Britton, 1, 251. Britton es un compendio de la ley inglesa escrito en el reinado de
Eduardo 1. Pese a que se atribuye su autoria al obispo de Hereford, John Le Breton, dicho
extremo no se ha confirmado toda vez que incluye disposiciones posteriores a la muerte
de aquél en 1275.

152 Bracton, Henry de, I1, 119-20, f. 38 y 108-109, ff. 33b, 34.

3 Fleta, 111, 31.
4 Britton, 1, 257.

155 Vid. Los campesinos libres en el norte de la Inglaterra ocupada por los escandina-
vos ya disponian de sello personal para actuar como actores en sus negocios juridicos o
como testigos de otros en el s. XI. Vid. STENTON, F., M, The Free Peasantry of the Nor-
thern Danelaw, Oxford, 1969, pp. 28-136.

1% Bracton, Henry de, II, 119, f.38.

157 Year Book (V) 7 HENRY VII, Trin. plea 1. Los Year Books son relatos juridico-
procesales que se «imprimieron» entre 1268 a 1535.

158 Britton, 1, 257.

199 Coke, SIR EDWARD, The First Part of the Institutes of the Laws of England, Or, a
Commentary upon Littleton, 16th ed. de Hargrave, F. y Butler, Ch., 3 vols. Londres, 1809,
I, f. 6a. Vid. supra: Eduardo I acabd aceptando aquellos derechos ejercidos pacificamente
antes el aflo 1189.

1

3

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 67-100
2 7 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp67-100 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ « © Universidad de Deusto 93



Estudio comparado del régimen juridico del delito de falsedad documental en el Derecho Luis Iglesias Rabade

valorar dicho extremo y el juez dio por concluida la cuestion'®. Pero si la
parte no alegaba su derecho a oponerse, se obligaba en todos sus términos a
lo contenido en la escritura'®'.

La accidén para activar un proceso penal por la falsedad en documento
privado como accidn accesoria a una causa principal relativa a un titulo o
derecho de propiedad empieza el s XIV. A partir de esta época los jueces
reales podian examinar la aptitud y autenticidad del documento aportado
como prueba en juicio comprobando el seal y la rasure. Bajo el vocablo
rasure se incluye la eliminacion o borrado de palabras o frases escribiendo
otras nuevas en la seccion borrada o incluyéndolas en interlineados. Le
correspondia litigar la inveracidad y probarla a la parte damnificada. En
1331, un letrado inicia su alegacion diciendo que la escritura que aportaba la
otra parte era sospechosa y requeria al juez que lo comprobara. El juez Herle
le responde If there is a rasure you must see it and plead your plea, and not
throw on us the job of pleading your plea'®*. Una vez alegada y fundamen-
tada la falsificacion por la parte en juicio, entonces el juez accedia a su exa-
men y si constataba la rasure, dictaba la inveracidad del documento y se
tenia como no «producido», castigdndose a la parte, aunque no fuese el autor
material del documento, con pena pecuniaria o pena subsidiara de prision en
caso de insolvencia!®. No se consideraba fraudulenta o falsaria la rasure
hecha antes del estampado del sello. Asi, en 1361, un varén habia hecho una
escritura haciendo una donacién a su hermana, posteriormente hizo una
rasure borrando el nombre de la hermana y colocando en su lugar a dos de
sus hermanos. La hermana aleg6 falsificacion que no prosper6'®*. Por otra
parte, la rasure tenia que afectar a los elementos esenciales del documento
como la identidad de las partes, la descripcion del derecho e interés u obliga-
cion, la parte dispositiva. No eran invalidantes los errores en el listado de
testigos o de lugares, por ejemplo'®,

También en el ambito procesal, si una parte alegaba en juicio que la escri-
tura que se aportaba habia sido realizada por la otra parte (o sus antepasados),
¢ésta podia simplemente negarlo (nient son fet) y se tenia como no existente.
En cambio, si la alegacion del controvertido documento era aceptada por la
otra parte para determinar su validez en juicio, la escritura quedaba en sede

160 ¥B (Rolls Series) 30 & 31 Edward I, 152-153.
¢ YB (V) 41 Edward III, Pasch. pl. 7.
12 YB (V), 5 Edward 11, Trin. pl. 39.
¢ YB (V) 7 Edward III, Mich. pl. 44. y 24 Edward III, Mich. pl. 35.
164 YB (v) 35 Lib. Ass., pl 6.
165 YB (Roll Series) 12 & 13 Edward I11, p. 54.
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judicial para averiguar su autenticidad posponiéndose la vista'®. Si se decla-
raba falsa, la escritura se retiraba del trafico juridico, si era verdadera se
entregaba a la parte que la habia producido como genuina. La unica impronta
de criminalidad en este proceso se producia cuando uno de los contendientes
alegaba que era su propia escritura y luego se demostraba que era falsa. En
estos casos, el delito tipificado de misdemeanour (menos grave) se castigaba
con multa o encarcelamiento en caso de insolvencia'®’. Como sefiala Plum-
mer, los procesos en causas civiles del Bajo Medievo eran una auténtica
«legal chicane» centrada en sembrar sospecha sobre la genuinidad de la
prueba documental para anular la pretension contraria'.

En una Petitio al Parlamento en 1371'% se solicitaba la calificacion penal
de felonia para el delito de falsificacion de documentos privados, lo que
demuestra que existia cierta impunidad por la comision de este delito. Ade-
mas, otros acontecimientos historicos vienen a acentuar la preocupacion por
la difusion de documentos privados falsos. Por una parte, tras la peste negra,
los nobles vieron amenazados sus privilegios ante las revueltas de los siervos
que querian desprenderse de sus ataduras de servidumbre; especialmente
violenta fue la Revolucion Campesina o el Gran Alzamiento (Pesants”
Revolt o Great Rising) de 1381 en la que los campesinos quemaron muchos
archivos sefioriales, precisamente con el proposito de que la nobleza quedara
desposeida de los documentos que sustentaban sus derechos. Aplastada la
revuelta social, la nobleza recupera su posicion y se afana en poner por
escrito sus privilegios.

Por otra parte, en los nuevos burgos emergentes surgen movimientos
politico-religiosos, como los Lolardos, seguidores de la doctrina de Wycliff,
que intensifican la labor de alfabetizacion con el objeto de que los mas humil-
des pudiesen leer por si mismos los textos sagrados. Aparecen asi nuevos
amanuenses laicos que se buscan un medio de vida en el &mbito de los letra-
dos, y obviamente muchos de ellos dispuestos a la falsificacion mendaz. Asi,

166 En la mayoria de los casos las escrituras quedaban incautadas y no se reanudan los
casos. Vid. KAYE, J. M., Medieval English Conveyances, Cambridge University Pres,
Cambridge, 2009, p. 18. Vid. Select Cases in the Court of King”s Bench under Edward I,
ed. Sayles, G.O., Selden Society, 1936, I, pp. cxxi, clx.

167 KAYE, J. M., Medieval English Conveyances, cit., p. 18.

18 PLUMMER, Ch., ed. The Governance of England, otherwise called The Difference
Between an Absolute and Limited Monarchy de John Fortescue, The Lawbook Exchange,
New Jersey, 1999, p. 31: «Forgery of documents seems to have been common; and when
statutes were passed against this practice advantage was taken of these statutes to throw
suspicion on genuine title deeds». Vid. ROT. Parl. iii. 543b; iv. 10a; 119b, 121b o0 378a.

169 RAMSAY, N. L., «Scriveners and Notaries as Intermediaries in Later Medieval
England», en J. I. KERMODE, ed., Enterprise and Individuals in Fifteenth-Cenetury
England, Stroud, 1991, p. 100.
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a la actuacion individual corrupta de picaros, estafadores o deudores insol-
ventes se une la de los grupos organizados!'”. Para atajar esta situacion en el
primer afo de reinado de Enrique V, en 1413, se aprueba la primera ley
contra la falsificacion de documentos utilizados en el trafico juridico (Statute
Against Forgers of false Deeds'’"). En la exposicion de motivos el legislador
menciona que muchas personas han sido desposeidas de sus propiedades por
medio de escrituras falsas y anima a los poseedores de tierras y otras tenen-
cias, cuyos titulos se hubiesen extinguido, extraviado, deteriorado o falsifi-
cado, a que acudan a los tribunales para recuperar su titulo e incluso para ser
resarcidos por dafios y perjuicios. Este Statute de 1413 califica de delito
menos grave (misdemeanour) la falsificacion de documentos privados que, a
sabiendas y con perjuicio de terceros, se realiza en beneficio propio, estable-
ciéndose para el infractor cualificado la pena corporal de mutilacion de la
mano transgresora como sistema expeditivo de inhabilitacion perpetua, cas-
tigo que llevaba incorporado la pena accesoria de infamia. Esta nueva Ley
apenas altera las previsiones penales del Common Law, toda vez que el tipo
penal sigue considerdndose un delito menor (misdemeanour), no obstante el
cambio fundamental es que se proporciona a la parte perjudicada una accion
civil para buscar el resarcimiento del dafio causado. Asi pues, el Statute de
1413 introdujo la accion por dafios y perjuicios contra aquellos que forged
and proclaimed any false deeds y para los que entorpecian el disfrute del
titulo o la posesion con documentos falsos'”.

Esta accion podia dirigirse no s6lo contra el emisor de la declaracion que
empleaba un documentante para que le hiciese la escritura falsa, sino también
contra el propio autor material, de suerte que ambos eran castigados bajo la
acusacion de forgery: el documentante como autor material y el declarante
por utilizarla en juicio en perjuicio ajeno y beneficio propio. La sancion deja
de ser pecuniaria imponiéndose para ambos pena de picota. Por ejemplo,
John Lydeyard reclamaba la propiedad que poseia Thomas Seyntcler por
considerarla herencia de su mujer, exhibiendo en juicio un documento adul-
terado tras sobornar a un escriba de la Torre de Londres, William Broket,
para que hiciese una pequeiia modificacion en la escritura cambiando la edad

170 Statute 1 Henry V. c. 3 (redactado en francés): «diverses malvais persones, aucuns
de lour testes demesne et aucuns per faux conspiracie et covyne, subtilement ymaginent
et forgent de novelle divers faux faitz et miniments (...) per la quele ymaginacion et fau-
xitee pluisours des ditz lieges de lour possessions sont troublez et vexez et touttditz en
awere demurrauntz de lou possessions et estat».

17t Statute 1 Henry V. c. 3.

172 Statute, 1 Henry V, c. 3: (traduccién moderna): «the party so grieved shall have his
suit in that case, and recover his damages; and the party convict shall make fine and ran-
som at the king”s pleasure».
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del causante. La falsificacion, reconocida por Broket ante el tribunal, le
supuso, al igual que a John Lydeyard, la pena de vergilienza publica en la
picota «por documentar un hecho falso traicionando la relacion entre perso-
nas asegurada en la palabra y el testimonio»!™.

En la revision de las causas que se sustanciaron en el Common Pleas
Court de Westminster entre 1268 a 1525, encontramos en los Year Books
solo 45 causas registradas (como causa principal) por falsificacion de escri-
turas (forgery of false deeds), 39 de ellas entre 1425 a 1460'"* —ninguna antes

I3 GREEN, R.F., 4 Crisis of Truth: Literature and Law in Ricardian England, Univer-
sity of Pensylvania Press, Philadelphia, 1999, pp. 248-249. Vid. también, HIATT, A., The
Making of Medieval Forgeries: False documents in Fifteenth-Century England, cit., p. 7.

174 No se incluyen en la siguiente relacion los juicios en las que una de las partes
alega que la escritura, que aduce la otra parte, es falsa, solo las causas en las que el objeto
del litigio es la falsificacion misma de escrituras de caracter privado. Vid. en la siguiente
Tabla la evolucion con un descenso significativo a partir de la década de 1460 hasta final
de siglo, lo que demuestra la escasa efectividad del Statute de 1413:

Year Date Plea |Folion® |Year Date Plea Folion.®
Book Book
1425 4Hen. 6 |7 4a-4b 1442 20 Hen. 6 | addit. 21 |42a-42b
1426 4Hen. 6 |4 25b-26b | 1442 20 Hen. 6 |addit. 32 |44b-45a
1429 7Hen.6 |31 34a 1442 21 Hen. 6 |11 4b-5a
1430 8Hen.6 |35 33b-34a | 1443 21 Hen.6 |5 51a-51b
1430 9Hen. 6 |33 50b 1443 22 Hen. 6 |24 15a
1431 9Hen.6 |22 26a-26b | 1444 22 Hen. 6 |29 53a-54a
1431 9Hen.6 |28 26b 1448 27 Hen. 6 |21 3a
1431 10Hen. 6 | 12 3b-4b 1454 32 Hen. 6 |4 1b-2b
1431 10Hen. 6 | 16 Sa 1455 33 Hen. 6 |1 12a
1431 10 Hen. 6 | 82 24a 1455 33 Hen.6 |18 2la
1432 11 Hen.6 |5 2b 1455 33 Hen. 6 |23 22a-22b
1433 11 Hen. 6 |2 14a-14b | 1456 35Hen. 6 |46 37b
1434 12Hen. 6 | 10 8a-8b 1459 37 Hen. 6 |24 36a-36b
1437 15 Hen. 6 | Stat-h1 | 99r 1463 3Edw.4 |23 26b-27a
1440 18 Hen. 6 |5 Sa-6a 1465 4Edw.4 |2 40b-41a
1440 18 Hen. 6 |6 6a-7b 1470 10 Edw. 4 | 13 47SS 113
1440 19 Hen. 6 |52 29b 1475 15Edw. 4|5 24b-25a
1440 19 Hen. 6 | 80 36b-38a | 1482 22 Edw. 4 lliitzher- 86r

ert
1441 20 Hen. 6 |22 1la 1495 10 Hen. 7 | 27 20b

Source: Medieval English Legal History: An Index and Paraphrase of Printed Year
Book Reports, 1268—1535, compiled by by David J. Seipp, Boston University.
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de 1425 y sélo 6 entre 1460 a 1525—, un numero muy poco significativo en
relacion al conjunto de litigios (22.318) registrados en los Year Books entre
1268 a 1525, lo que representa solo un 0.20 %'"”°. Notese también que existe
un descenso muy considerable de casos entre 1460 y 1525, ultimo afio de los
registros de los Year Books, lo que demuestra que el Statute de 1413 no era
suficientemente efectivo para reprimir estas conductas, hasta el punto que ya
no se presentaban acciones ante el juez. Por otra parte, slo hemos detectado
en los Year Books un caso de enjuiciamiento y condena de un reo convicto de
falsificacion de documento regio —Forgery of the king”s commission and
misusing the king”’s seal—, en 14017, lo que prueba también la escasa inci-
dencia de este delito de traicion en la practica forense inglesa. Lo cierto es
que se necesitaba probablemente una mayor concrecion del ambito objetivo
y subjetivo del tipo penal y mayor rigor sancionador que no lleg6 hasta la
promulgacion del Statute 5 Elizabeth 1, c. 14, en 1563, cuya regulacion ya
queda fuera de este estudio.

II. CONCLUSIONES

La regulacion del crimen falsi como un tipo penal no encuentra acogida
en las fuentes normativas anglo-sajonas hasta el s. XV cuando en el afio 1413
se aprobo el Statute Against Forgers of false Deeds (1 Hen. V. c. 3). Hasta
entonces la legislacion inglesa se limit6 a incluir las conductas de falsedad
documental en una de las tres categorias penales (delitos de traicion, de felo-
nia y menores o misdemeanour) aplicandose las penas que correspondian a
cada una de estas clases de imputabilidad. Lo mas significativo, a diferencia
de las fuentes normativas hispanicas, es que hasta el s. XII no se contempld
antijuridicidad en la falsificacién de documento privado. Ademas, pese a que
el documento adquiere valor probatorio con efectos juridicos a partir de fina-
les del s. XII, los tribunales en aplicacion del emergente Common Law no
observan ilicito punible en la confeccién de un documento privado con inten-
cion de defraudar, sino la sustentacion de una pretension en juicio basada en
un documento falso. Por tanto, el juez no entraba en el andlisis sobre la
autenticidad del instrumento documental exhibido porque el mismo proceso
n.° disponia de un mecanismo procesal para rastrear le genuinidad del

175 Si proyectasemos esta comparacion al s. XVIII, por ejemplo, la época de mayor
expansion de la falsificaciéon documental, principamente de instrumentos bancarios y
mercantiles, vemos un incremento porcentual significativo. Tomamos como referencia los
casos de Forgery dirimidos en el Tribunal Penal Central de Londres (Old Bailey) que
asciende 605 de un total de 49.399 litigios, lo que representa un 1.22 %. [fuente: Old
Bailey Proceedings Online —1674-1913— (www.oldbaileyonline.org)].

176 The Year Books (1401), 2 Hen. 4, 25, folio 25a.
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documento. La inautenticidad la tenia que probar la parte que la aducia en
sede judicial. De hecho, en la revision de los Year Books no hallamos hasta
el afio 1425 ninguna accion judicial principal con el objeto de invalidar o
neutralizar los efectos juridicos de un supuesto documento falso.

En los territorios hispanicos, en cambio, existio una regulacion especifica
del delito de falsedad documental, tanto de los documentos publicos como
privados, desde la época visigoda, siguiendo las notas distintivas de la Lex
Cornelia. A semejanza del Liber, los ordenamientos territoriales y locales en
su mayoria regularon este delito con similares elementos constitutivos con
anterioridad al s. XIII, aunque con diferente régimen sancionador. Pese a la
dispersion que existe en los diferentes ordenamientos territoriales hispanicos
se produce una gran coincidencia con las disposiciones inglesas en relacion a
la falsificacion de documentacion real, tanto en lo que se refiere a los elemen-
tos constitutivos del tipo como a la calificacion del delito como acto de trai-
cion, aunque con diferente tipologia de penas. En cambio, mientras que en
los territorios hispanicos existe una regulacion exhaustiva en relacion a la
potencial falsificacion de escribanos y notarios publicos, en los territorios
ingleses no se contempla ningun tipo de documentante cualificado, siendo
sancionado, si fuese el caso, de igual modo emisor y documentante.

TiTLE: A comparative study of the legal status of the crime of forgery in the
Hispanic and English law in the Middle Ages

RESUMEN: Este estudio examina y compara la regulacion del delito de
falsedad documental en las fuentes normativas del Alto y Bajo Medievo
hispanico e inglés con el fin de determinar la evolucion de: (i) los elemen-
tos constitutivos del tipo, sus notas distintivas y el disefio de su ambito
subjetivo y objetivo, (ii) el grado de responsabilidad del infractor y el
perfeccionamiento de la comision del delito, (iii) la aptitud del instru-
mento grafico para acoger una potencial falsificacion, (iv) la adecuacion
de la actividad legislativa a la conducta antijuridica, (v) el bien juridico
protegido, (Vi) la evolucion de la tipologia de penas; y (vii) el grado de
percepcion de la sociedad y de las instituciones medievales de la antijuri-
dicidad del «falso historico» y «diplomadtico». Se revisa la regulacion de
este ilicito en los diferentes ordenamientos territoriales hispanicos, mien-
tras que las carencias legislativas relativas a este delito en los territorios
ingleses hasta 1413 se suple con las aportaciones doctrinales de juristas
del Bajo Medievo y los relatos judiciales de los Year Books.

PaL4BRAS CLAVE: Falsedad documental, Derecho medieval, Hispanico,
Inglés. Estudio comparado.

ABSTRACT: This study examines and compares the indictable offense of
forgery in the legal sources of Hispanic and Anglo-Saxon territories in
Early and Late Middle Ages. An attempt is given to determine the
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development of: (i) the constituent elements of the crime, its distinguis-
hing notes, its subject-matter and the prospective committers, (ii) the
degree of responsibility of the offender, (iii) the ability of the graphical
instrument to host a potential counterfeiting or forgery, (iv) the adequacy
of legislative activity to this unlawful behaviour, (v) the interest legally
protected, (vi) the development in the types of punishments; and (vii) how
medieval society and institutions perceive «historicaly and «diplomaticy
forgery. This study examines the regulation of this offense in different
Hispanic territorial jurisdictions. The legislative deficiencies relating to
this crime in the English territories until 1413 is supplemented by the
contributions of legal doctrine of Late Middle Ages and the law reports of
the Year Books.

KEy worps: Forgery, Medieval Law, Hispanic, English. Comparative
Study.
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EL DERECHO DE REUNION Y MANIFESTACION EN
EL NUEVO MARCO REGULATORIO DE LA LEY DE
PROTECCION DE SEGURIDAD CIUDADANA LO
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION: ORIGEN Y ANTECEDENTES DE LA NUEVA
LO 4/2015 DE 30 DE MARZO DE PROTECCION DE SEGURIDAD CIUDADA-
NA (LPSC). II. APROXIMACION CONCEPTUAL AL DERECHO DE REUNION Y
MANIFESTACION EN LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL.
NATURALEZA JURIDICA Y DIMENSION POLI{TICA DEMOCRATICA. III. CON-
TENIDO Y EJERCICIO DEL DERECHO. A. Modalidades y clases del Dere-
cho de Reunion. 1. Reuniones en lugares cerrados. 2. Las Reuniones
en lugares abiertos de transito publico: el derecho de manifestacion. a.
La comunicacion previa de la autoridad gubernativa. b. Pacifica y sin
armas. B. Los limites al ejercicio del derecho de reunion. 1. El Con-
cepto de alteracion del orden publico. 2. Los limites derivados del
ejercicio de otros derechos: el caso especial de la libre circulacion de
personas. 3. Los limites derivados de la integridad moral de las perso-
nas. 4 Los limites inherentes al ejercicio del derecho de peticion y la
autonomia de las Cortes. 5. Derecho de reunion versus Derecho de
participacion politica. 6. El uso de uniformes paramilitares de los asis-
tentes. [V. LAS ACTUACIONES DE LA LO 4/2015 LPSC PARA EL MANTE-
NIMIENTO Y RESTABLECIMIENTO DE LA SEGURIDAD CIUDADANA EN REU-
NIONES Y MANIFESTACIONES. IV. LAS POTESTADES ESPECIALES DE
POLICIA ADMINISTRATIVA DE SEGURIDAD EN EL EJERCICIO DEL DERECHO
DE REUNION Y MANIFESTACION Y EL NUEVO REGIMEN SANCIONADOR. A.
Los sujetos responsables y la regulacion de las nuevas infracciones
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muy graves. B. La nueva regulacion y supuestos de infracciones gra-
ves. C. El nuevo catdlogo de infracciones leves. V. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION: ORIGEN Y ANTECEDENTES DE LA NUEVA
LO 4/2015 DE PROTECCION DE SEGURIDAD CIUDADANA

La justificacion de la nueva LO 4/2015 del 30 de marzo, de proteccion de
seguridad ciudadana (LPSC) que entrd en vigor el 1 de abril de este afio, a
juicio del legislador tiene su base en la demanda creciente en torno al con-
cepto de seguridad dificilmente demostrable. Sin embargo, no aparecen
dentro de la opinion pliblica, un preocupacion tal que amerite una reforma de
este calado que implica un control estricto del espacio publico, pues de
acuerdo con las encuestas apenas el 0.2 % de la poblacion considera que la
inseguridad es el principal problema del pais. Las modificaciones que lleva
aparejada la ley actual, con relacion a la ley anterior LO 1/1992 del 21 de
febrero sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana, suponen una restriccion
en nuestras libertades sin precedentes en toda la etapa democratica, pues
afectan especialmente al derecho de manifestacion, al derecho de reunion, a
la libertad de expresion, al derecho de informacion, a la libertad personal y al
derecho de huelga. Con esta Ley, llamada popularmente como «Ley Mor-
daza» se ha desplegado desde el Poder Politico un incremento de la respuesta
penal y sancionadora por razones de seguridad. La realidad es que esta norma
surge en un contexto de evidentes tensiones sociales y resulta imposible no
relacionar estas iniciativas con el malestar social existente ante la precariza-
cion de las relaciones laborales y el incremento del desempleo, asi como ante
los recortes en sanidad, educacidn, justicia o prestaciones sociales. El des-
mantelamiento del Estado Social estd provocando una reaccion de defensa de
sus principios basicos entre numerosos sectores de la ciudadania.

Debe sefialarse, que este descontento social se ha canalizado hacia las
mas variadas formas de protesta, las cuales han tenido como denominador
comun el caricter esencialmente pacifico de las mismas. A pesar del gran
numero de manifestaciones y reuniones convocadas en los Ultimos tiempos,
solo se han producido alteraciones del orden publico en un porcentaje irrele-
vante. Precisamente por ello, no puede sorprender que las restricciones lega-
les no se dirijan de manera directa contra las alteraciones del orden publico,
sino contra el ejercicio intenso y democratico del ciudadano de su derecho a
manifestarse libremente como forma de expresar su discrepancia. Por ello, el
espiritu de la reforma, suavizado eso si desde su proyecto original hasta su
redaccion final, a causa de los dictdmenes emanados del Consejo del Poder
Judicial y del Consejo de Estado, viene a sancionar de manera especial deter-
minadas formas reivindicativas criticas con el poder politico, lo que supone
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a nuestro juicio la puesta en cuestion de propio Estado democratico, al res-
tringir uno de sus derechos mas basicos como es el derecho de manifestacion.
La idoneidad de las medidas contempladas en la ley implican importantes
injerencias al derecho de reunién y manifestacion como analizaré a continua-
cion que afectan tanto los principios de idoneidad y proporcionalidad, lo que
ha provocado que tengamos una ley que amplia en gran medida el margen de
discrecionalidad del poder ptblico y de la autoridad, en la adopcion de medi-
das que pueden restringir el derecho de reuniéon y manifestacion, lo que se
traduce en un coste para los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos y
libertades, que no parece en modo alguno equilibrado por los beneficios con-
cretos que resultan del orden publico. A pesar de que la ley afecta un gran
contenido de medidas de seguridad ciudadana me centraré en este articulo en
aquellas que afectan o inciden en el ejercicio democratico del derecho funda-
mental de reunion y manifestacion.

II. APROXIMACION CONCEPTUAL AL DERECHO DE REUNION Y
MANIFESTACION EN LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL. NATURALEZA JURIDICA Y DIMENSION
POLITICA DEMOCRATICA

El derecho de reunion es uno de los derechos fundamentales mas relevan-
tes en un Estado de naturaleza democratica, pues tiene que ver con la libertad
de los ciudadanos de congregarse con otros, segun sus propias preferencias,
cuyos propoésitos pueden ser politicos, econdmicos, sociales, culturales o de
cualquier otra indole. A tal respecto, su contenido esencial no es otro que el
de reconocer el caracter gregario que opera como uno de los rasgos distinti-
vos de la especie humana. Sin embargo, es evidente que la cobertura concep-
tual del derecho de reunion esté provista de mayor amplitud, toda vez que el
mismo es catalogado, simultaneamente como un derecho politico y como un
instrumento eficaz para el ejercicio de otros derechos fundamentales, como
es el caso de la libertad de expresion' y el derecho de asociacion. Como ha
tenido ocasion el Tribunal Constitucional de afirmar este principio es cauce
del principio democratico participativo. Su naturaleza politica es puesta de
manifiesto por la doctrina mas relevante®. El TC parece consolidar en toda su

! En ese sentido, Ruiz Robledo cataloga al derecho de reunién como un derecho hi-
brido de los derechos de libertad ideoldgica y de asociacion. Cfr. Ruiz ROBLEDO, Agustin,
Compendio de Derecho Constitucional espaiiol (Valencia: Tirant lo Blanch, 2006), 314.

2 A proposito de esta cualidad, el propio TC, en la referida sentencia 85/88 califica al
derecho de reunion como «un cauce del principio democratico participativo», mientras
que Torres Muro lo cataloga como uno de los elementos basicos de toda sociedad libre y
democratica. Cfr. TORRES MURO, Ignacio, El derecho de reunion y manifestacion (Ma-
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doctrina esta vision al definir en una de sus ltimas sentencias, el derecho de
reuniéon como «aquella manifestacion colectiva de la libertad de expresion,
como un derecho individual en cuanto a sus titulares y colectivos en su ejer-
cicio, que opera a modo de técnica instrumental puesta al servicio del inter-
cambio o exposicion de ideas, la defensa de intereses, constituyendo, por lo
tanto, un cauce del principio democratico®.

La doctrina también es unanime a la hora de considerar el derecho de
reunion con una técnica de accion politica directa, al servicio de fines que
extravasan el puro contenido del derecho*. El derecho de reuniéon como dere-

drid: Civitas, 1991), 7. Por otro lado, el jurista costarricense Manrique Jiménez Meza
plantea que: «La nueva dimension constitucional de la democracia esta ligada al eficaz
derecho ciudadano de participacion en asuntos de interés ptiblico, con técnicas instrumen-
tales para su ejecucion y defensa, al amparo de los ordenamientos juridicos compuestos
del derecho escrito y no escritoy. Cfr. JIMENEZ MEZA, Manrique, Derecho constitucional
vy administrativo (3.* ed., San José: Editorial Juridica Continental, 2005), 201. Siguiendo
este razonamiento, es indudable que, mas que cualquier otro derecho fundamental, el de-
recho de reunion se conecta idéneamente con los requerimientos que exige la creacion de
un sistema democratico participativo, por lo que puede decirse enfaticamente que el orden
democratico de las sociedades actuales no puede existir sin una adecuada proyeccion le-
gislativa y un verdadero ejercicio del derecho de reunion, coincidiendo asi con Solozabal,
quien claramente expresa que sin derecho de reunion no habria democracia. Cfr. SOLOZA-
BAL ECHAVARRIA, Juan José, «La configuracion constitucional del derecho de reuniony,
Anuario Parlamento y Constitucion 5 (2001): 106.

3 Entre otras, STC 170/2008 de 14 de diciembre, FJ.3, que reitera en las SSTC
66/1995 de 8 de mayo, FI.3, 196/2002 de 28 de octubre, FJ.4 y la 301/2006, de 23 de
octubre, FJ.2.

4 Afirma Santamaria Pastor que: «...dificilmente podria concebirse un sistema demo-
cratico sin el reconocimiento de este derecho fundamental, el cual ademas de hacer posi-
ble el intercambio de ideas y opiniones, permite al conjunto social influir en la toma de
decisiones del poder del poder politico», SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, «El articu-
lo 21», en Comentarios a la Constitucion, dirigido por Fernando Garrido Falla (Madrid:
Civitas, 1985), 412. Gonzalez Rivas califica tal derecho como «un auténtico Derecho
publico subjetivo y afirma que presenta un contenido positivo como libertad instrumental
del principio democratico participativo y un contenido obligacional en la medida en que
compete a los servicios de orden publico la proteccion positiva del referido derechoy.
GONZALEZ RivaAs, Juan José, El derecho de reunion y manifestacion (Madrid: Civitas,
1992), 15 y VIDAL MARIN, Tomas, «El Derecho de reunion y manifestacion», Revista
Parlamento y Constitucion 1 (1990): 266. Esta dimension politica, objetivo e institucional
es la que resalta con toda razon Torres Muro cuando sefiala al derecho de reunion como el
mas basico de toda sociedad democratica «cuyo ejercicio puede tener lugar, bien tinica-
mente convocando y promoviendo la reunion o manifestacion de que se trate, o bien sola-
mente asistiendo a las mismas, sin perjuicio, claro esta, de que determinadas personas
ejercitaran la libertad de reunion llevando a cabo ambas actividades». Véase TORRES
MUuRo, El derecho de reunion..., 24. En consecuencia sefiala SOrRIANO DiAz, «El Estado
tiene la obligacion de preparar los medios coadyuvantes al ejercicio de este derecho de
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cho publico subjetivo individual de ejercicio colectivo y cauce del principio
democratico tiene su naturaleza mas bdsica en la extension de la libertad de
expresion como uno de los elementos mas basicos de toda sociedad libre y
democrética. Se trata sin duda de un derecho fundamental de autonomia pro-
pia, pero de indudable carécter instrumental respecto de otros derechos fun-
damentales como el derecho de asociacién, el derecho de participacion
politica, la libertad sindical, pero sobre todo de la libertad de expresion. De
hecho, para muchos grupos sociales, sefiala la STC 301/2006, este derecho es
en la practica, uno de los pocos medios de los que disponen para poder expre-
sar publicamente sus ideas y reivindicaciones’. Siguiendo esta linea argu-
mental el TEDH subraya que la proteccion de las opiniones y de la libertad
de expresion constituye uno de los objetivos de la libertad de cualquier
democracia y constituye uno de los fines y fundamentos de la libertad de
reunion®. Recuerda el TEDH en el asunto Guneri que «la libertad de reunion
y el derecho a expresar puntos de vista a través de ella, estan entre los valores
primordiales de una sociedad democratica. La esencia de la democracia es su
capacidad de resolver los problemas por medio de debates abiertos. Las
medidas restrictivas de naturaleza preventiva para suprimir la libertad de
reunién y expresion, hacen un flaco favor a la democracia y a menudo la
ponen en peligro. En una sociedad democratica basada en el Estado de Dere-
cho, se debe ofrecer una adecuada oportunidad de expresion de las ideas
politicas que discutan un orden existente y cuya realizacion se proponga por
medios pacificos, a través del ejercicio del derecho de reunidén». La protec-
cion de la libertad de expresion de opiniones personales, es uno de los obje-
tivos de la libertad de reunion pacifica. Por tanto, la libertad de expresion
encuentra un claro vehiculo de ejercicio a través de la libertad de reunion,
que se convierte asi en un cauce, entre otros, para el ejercicio de los derechos
politicos de quienes intervienen en la manifestacion.

cara a los participantes en el acto de la reunion, y de otra parte, ha de establecerse las
medidas de seguridad necesarias para la tutela de derechos de terceros que podra ser afec-
tada por la celebracion de la reunidény». Véase SORIANO Diaz, Ramon, «Articulo 21. Dere-
cho de Reunién», Comentarios a la Constitucion de 1978, dirigidos por Oscar Alzaga
Villaamil (Madrid: Edersa, 1984), 568.

5 SSTC 301/2006, de 23 de Octubre, FJ.2 y 195/2003, de 27 de Octubre FJ.3.

¢ STEDH caso Stannkov, de 2 de octubre del 2001, numeral 85 o también que «la li-
bertad de expresion constituye uno de los medios principales que permite asegurar el
disfrute efectivo del derecho reunién y de asociacion» (STEDH caso Rekvenyi, de 20 de
mayo de 1999, numeral 58).
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III. CONTENIDO Y EJERCICIO DEL DERECHO
A. Modalidades y clases del derecho de reunion

1. Reuniones en lugares cerrados

La celebracion de reuniones en lugares cerrados carece de peculiaridades
procedimentales y afectan en muy escasa medida al ejercicio del derecho
fundamental. Solo la LODR 9/1983 se limita a facultar a los organizadores y
promotores de las mismas para solicitar la presencia de delegados de la auto-
ridad gubernativa (art.6). Su funcién es puramente preventiva y se orienta en
la finalidad de ayudar a los organizadores a mantener el buen orden de la
reunion y, en caso necesario, poder ponerse en contacto con la autoridad para
adoptar medidas adicionales de seguridad. En todo caso, los delegados no
podran intervenir en las discusiones o debates ni haran uso de la palabra para
advertir o corregir a los participantes todo ello sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 7 de la LECRIM a efectos de la Comision de eventuales delitos.
N.° debe confundirse la no exigencia de autorizacion previa para reunirse con
la autorizacion previa del propietario de un local, de titularidad publica o
privada, para su uso como lugar de reuniéon (STC/91/1983, de 7 de noviem-
bre, FJ.2).

Como apunta Gavara de Cara, el texto del articulo 6 permite deducir que
esta modalidad de reunion debe ser forzosamente publica y con caracter
abierto, ya que, en caso contrario, las reuniones de este tipo se encontrarian
excluidas del ambito de la LODR’. Con todo, las facultades de suspension y
disolucién de reuniones y manifestaciones por parte de la autoridad publica
se extienden también a las reuniones en lugar cerrado. Las reuniones en luga-
res cerrados que impliquen la utilizaciéon de dependencias publicas o las
celebradas, en general en el ambito laboral, se encuentran sometidas al
correspondiente permiso para dicha utilizacion. En realidad, la autorizacion
no se exige para la celebracion de la reunion en si sino, por ejemplo, en el
ambito publico, para la utilizacion de unas dependencias destinadas de modo
preferente a la prestacion de un servicio publico®. El fundamento no es otro
que dichas reuniones pueden afectar al funcionamiento de la actividad de que
se trate y requieren la colaboracion de la empresa privada o de las Adminis-
traciones Publicas para llevarlas a cabo. El conflicto entre derecho de reunion
y manifestacion y el derecho de propiedad privada se resuelve, generalmente
a favor del derecho de propiedad con la tipificaciéon de determinadas

7 GAVARA DE CARA, Juan Carlos, El sistema de organizacion y ejercicio del derecho
de reunion y manifestacion (Madrid: Mc. Graw-Hill, 1997), 78.
8 STC 29/200 de 31 de enero, FJ.3

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 101-126
1 06 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp101-126 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ * © Universidad de Deusto 6



El derecho de reunion y manifestacion en el nuevo marco regulatorio de la ley Marcos Francisco Massé Garrote

conductas como las constitutivas de allanamiento de morada o los desérde-
nes publicos.

2. Las reuniones en lugares abiertos de transito publico: las
manifestaciones

Se incluyen aqui en esta modalidad tanto las reuniones que se celebren en
lugares de transito publico como las manifestaciones, es decir las reuniones
de caracter dindmico en las que se produce el desplazamiento de personas en
un lugar de transito publico. Sobre estas reuniones ha escrito Santamaria
Pastor que su ambito es mas estricto que el clasico concepto de reuniones al
aire libre, en cuanto remite a un dato puramente juridico, o sea, si el lugar en
cuestion esta o n.° destinado normalmente al transito de personas o vehiculos.
En consecuencia, las reuniones celebradas al aire libre, pero en lugar no
abierto al transito publico (por ejemplo, un campo de futbol) comprende las
celebradas en locales publicos descubiertos o los espacios abiertos como un
campo acotado, equivalente por tanto a las concentraciones’. Las manifesta-
ciones no han de entenderse como sinénimo de reuniones en lugar abierto,
pues entonces las reuniones en lugares de transito publico serian también
manifestaciones, sino como reuniones en marcha, estos es las procesiones
civicas, séquitos y cortejos como en la Ley Alemana de 1880 o los Aufziige'.
Tanto unas como otras son siempre publicas. En cuanto a los requisitos para
poder celebrar este tipo de reunion, el articulo 8 sefiala los siguientes:

a. La Comunicacion previa a la autoridad gubernativa.

Al realizarse estas reuniones en un determinado lugar en la que el riesgo
para la libertad de los manifestantes y los derechos y bienes basicos de terce-
ros imponen su comunicacion previa a la autoridad gubernativa a efectos de
la adopcion por su parte de las medidas pertinentes'!. Pero esta intervencion
administrativa no puede consistir en una autorizacion que impida cualquier
tipo de reunion, lo cual debera hacer imposible una comprension de la comu-
nicacion que la equipare a la solicitud de autorizacion, como resulta, de la
exclusion constitucional expresa de la autorizacion. La comunicacion previa
se refiere a los siguientes términos: se trata de un escrito dirigido a la autori-
dad gubernativa con una antelacion minima de 10 dias y 30 como maximo.

® Véase SANTAMARIA PASTOR, J.A., «El articulo 21», 416.

10 Véase SOLOZABAL ECHEVARRIA, J.J., «La configuracion constitucional del derecho
de reuniény, 20.

' La finalidad no es otra sefiala el TC en su STC 59/1990 de 29 de marzo de posibi-
litar tanto el ejercicio en libertad del derecho de los manifestantes como la proteccion de
los derechos y bienes de titularidad de terceros.
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No obstante, y inicamente cuando existan circunstancias extraordinarias y
graves, nuestro ordenamiento juridico admite que dicha comunicaciéon pueda
hacerse en un plazo inferior a las 24 horas (STS de 12 de diciembre de 1994).
La amplitud de los plazos para efectuar en las convocatorias ordinarias,
guarda estrecha relacion con el control judicial de la posible prohibicion y
con la finalidad que cumple la comunicaciéon que no es otra que la autoridad
gubernativa valore adecuadamente las condiciones de ejercicio de ese dere-
cho y adopte las medidas necesarias tanto para posibilitar su ejercicio como
para proteger los derechos y bienes de titularidad de terceros'?. En efecto,
como no podria de ser de otra manera, la posible intervencion de la autoridad
gubernativa no es para controlar y en su caso prohibir sino de garantizar y
respetar para que el derecho de reunion se realice en las mejores condiciones
y respeto para los bienes y las personas afectadas. Los posibles excesos que
pueda incurrir la autoridad gubernativa en el ejercicio de sus potestades son
susceptibles de control judicial. El incumplimiento de dichos requisitos cons-
tituye un ilicito administrativo de un requisito necesario por ser constitucio-
nal. En consecuencia, si falta la autoridad administrativa puede prohibirla
cuando circunstancialmente tenga conocimiento oficioso de la misma y
siempre disolvera una vez iniciada, pero rechazamos la tesis de Garcia Escu-
dero y Pendas'® que han defendido que la falta de comunicacion su conse-
cuencia inmediata es la suspension o disolucion cuando la Administracion no
pudiera disponer de los medios oportunos para salvaguardar el orden publico,
incluso ni siquiera eso cuando la manifestacion cumpla con los requisitos
materiales de la misma'. También el TC insiste en la STC 66/1995 en que
solo se puede prohibir una reunioén cuando existan razones fundadas que

12 Véase en este sentido la opinion de FANLO Loras, A., «El derecho de Reunion,
Manifestacion y Asociacion: especial referencia a los Partidos Politicos y Colegios Profe-
sionalesy en el libro colectivo Libertades Publicas y Derecho Administrativo, Cuadernos
de Derecho Judicial, 20 (Madrid: Ed. Consejo General del Poder Judicial, 1994), 45.

13 GARCiA-ESCUDERO MARQUEZ, Piedad y PENDAS GARCiA, Benigno, «Régimen juri-
dico del derecho de reuniony, Revista de Derecho Politico 22, 1986: 206.

4 Sefiala Vidal Marin que la comunicacion previa de la reunion debe hacerse por
escrito y su contenido ha de ser congruente con la finalidad de la misma, es decir, debe
comprender los datos estrictamente necesarios para que la autoridad gubernativa pueda
tomar las medidas pertinentes pero para proteger el derecho de reunion y para evitar inci-
dencia negativa, VIDAL MARIN, «El derecho de reunién y manifestacion», Parlamento y
Constitucion, 1, 1997, 269. En esta misma linea Lopez Gonzalez sefiala que la ausencia
de este requisito concede logicamente a la autoridad gubernativa la posibilidad de prohibir
el ejercicio de este derecho. Ahora bien, esta posibilidad hay que entenderla referida a
aquellos casos en los cuales la falta de comunicacion conlleva la imposibilidad de que la
Administracion adopte medidas necesarias para proteger el orden ptblico. LOPEZ GONZA-
LEz, J. L., El derecho de reunion y manifestacion en el ordenamiento constitucional (Ma-
drid: Ministerio de Justicia, 1995), 45. Para Pérez Castafio esta prohibicion no es una

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 101-126
1 08 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp101-126 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ * © Universidad de Deusto 8



El derecho de reunion y manifestacion en el nuevo marco regulatorio de la ley Marcos Francisco Massé Garrote

permitan concluir que se producira una situacion de desorden material enten-
diendo por tal aquel que impide el normal desarrollo de la convivencia ciu-
dadana en lo que afecta a la integracion fisica o moral de las personas o la
integridad de bienes publicos o privados, siempre y cuando se trate de un
desorden material que ponga en peligro la integridad de bienes publicos o
privados, siempre y cuando se trate de un desorden material que ponga en
peligro la integridad de personas o de bienes'’.

b. Pacifica y sin armas.

Otro de los elementos que configura el ejercicio del derecho de reunion
son los elementos constitucionales del articulo 21 cuya exigencia determina
que la reunién debe ser pacifica y sin armas. Desde el punto de vista penal,
debemos entender por armas aquel objeto contundente o peligroso preparado
para la alteracion de la paz publica o aquel instrumento cuya naturaleza le
hace objetivamente adecuado para herir a las personas o dafar a las cosas,
destinandoles intencionalmente sus portadores a tal propdsito. Reunion paci-
fica es aquella cuyos promotores excluyen comportamientos violentos en su
transcurso, garantizdndose a través de la organizacion correspondiente un
desarrollo en paz de la misma, de modo que durante su celebracion no se va
a instigar a la comision de un delito o de desordenes ni tolerarse su realiza-
cion. Naturalmente el caracter pacifico de la reunion no cuestiona el hecho de
que haya incidentes, aunque sean graves, causados por una minoria o por un
colectivo antisistema, de manera que la proteccion del ejercicio constitucio-
nal de un derecho no puede quedar disponible al designio antidemocratico de
una minoria. No obstante, la proteccion constitucional de este derecho funda-
mental no excluye la responsabilidad penal de quienes sean sus autores en los
términos previstos en los articulos correspondientes del Codigo Penal
arts. 513 y 514. La prohibicién de portar armas se incumple cuando lo hace
un numero significativo de asistentes, de modo que quienes las llevan sean
irreductibles para el propio servicio de orden de la concentracion. En cuanto
al término «sin armas» podemos también resaltar la opinion de Torres Muro

obligacion para la autoridad, sino una posibilidad. PEREz CASTANO, Domingo, Régimen
Jjuridico del derecho de reunion (Madrid: Ministerio del Interior, 1997), 345.

15 En todo caso la decision tiene que ser motivada sobre estos argumentos y no solo
sobre la falta de comunicacion previa pues tal y como sefalan Ruiz Pifiero y Sainz Fer-
nandez «las posibilidades de prohibir una manifestacion son reducidas: inicamente se
podra producir esa prohibiciéon cuando se ocasione una total obstruccion de las calles que
desemboque en un colapso circulatoria durante un periodo de tiempo prolongado, de for-
ma que se provoque la inmovilizacion de vehiculos y se impida el acceso a determinadas
zonas o barrios de la ciudad por la imposibilidad de habilitar vias alternativas» Ruiz Pi-
NEIRO, F.L. y SA1Z FERNANDEZ, R, El derecho de reunién y Manifestacion (Cizur Menor:
Ed. Aranzadi, 2010), 51.
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que siguiendo a Pace concluye que «atendiendo al sentido ltimo de la falta
de reconocimiento del derecho a reunirse con armas, que parece ser el de
evitar que se afiada a la presencia de numerosas personas el riesgo de que
éstas lleven objetos con los que agredir, cabe que seran armas a los efectos de
calificar al reunion de «armada» solamente aquellos objetos que tengan por
objetivo atacar o defenderse violentamente de las demas personas. En sinte-
sis seria reunion con armas aquella en la que la mayoria de los participantes
con el consentimiento de los organizadores llevase objetos cuyo unico obje-
tivo fuera de ser utilizados para atacar o defenderse»'¢. En definitiva, la fina-
lidad constitucional de la misma no es otra aquellas reuniones que tengan por
objeto o al menos muchas posibilidades de alterar la vida normal ciudadana
de una manera violenta. No obstante, por concepto de «arma» no puede
entenderse cualquier objeto que sea susceptible de causar un dafio fisico a
otra persona puesto que entonces pocos objetos podrian escapar de esta con-
sideracion. A nuestro juicio, por arma hay que entender todo objeto cuyo uso
normal sea atacar a otro o defenderse (pistolas, navajas, cadenas, etc...)!”. En

16 Véase TORRES MURO, El derecho de reunion..., 65.

17 Si bien como afirman Garcia-Escudero y Pendas, «es evidente que tal circunstancia
tendra que determinarse en cada caso, siendo preciso acudir a criterios valorativos, es
decir, debe ponderarse adecuadamente, el nimero de asistentes con armas, la calidad de
estas, la actitud de los restantes concurrentes, el conocimiento o el control del hecho por
los organizadores, etc.)», GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ y PENDAS GARCiA, «Régimen ju-
ridico del derecho de reuniony, 208. Gonzalez Pérez, refiere como ilicitas aquellas a las
que se porten, siguiendo el Codigo Penal, Art. 514.1 del C.P. «armas, artefactos explosi-
vos u objetos contundentes o de cualquier otro medio peligroso». GONZALEZ PEREZ, J.,
Derecho de reunion y manifestacion (Madrid: Ed. Civitas, Madrid, 2002), 34. En este
sentido el concepto de reunién armada nos sitia ante el tipo definido en el articulo 167.2
del CP que considera ilicitas las reuniones o manifestaciones en el sentido sefialado. El
tipo delictivo se realiza por la tenencia de armas en sentido estricto, esto es, aquellos ob-
jetos cuyo uso especifico sea atacar o defenderse violentamente de las demas personas
(armas de fuego pero también otros objetos contundentes como porras, barras de hierro,
piedras, etc...). Segun sefialan Ruiz Pifiero y Saiz Hernandez (2010, p.42), bastaria un dia
de lluvia para que los paraguas de los manifestantes sirvieran de elemento definidor del
tipo delictivo, pues un paraguas, ademas de proteger de la lluvia, puede ser utilizado como
objeto agresivo.

Tomas Vidal afirma en su trabajo que por reunion pacifica hay que entender la que no
es violenta, sefialando que sera pacifica aquélla que no tenga por finalidad la comision de
actos violentos o bien aquella en cuyo desarrollo se producen actos de violencia significa-
tivos para a continuacion examinar el tema de las reuniones que pueden por objeto la de-
fensa o apologia de las acciones violentas, entiende que la defensa de tales acciones no
confiere a una reunion el caracter de violenta, puesto que es perfectamente factible que
estas reuniones se desarrollen de una manera pacifica. Ahora bien, otra cosa es que la
apologia de acciones violentas constituya ilicito penal, en cuyo caso, tales reuniones no
podran ser objeto de tutela juridica (VIDAL MARTIN, «El derecho de reunioén y manifesta-
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cualquier caso del concepto pacifico se desprende que para calificar una reu-
nién de no pacifica es necesario que los actos de violencia se produzcan por
un numero notable de asistentes.

B. Los limites al ejercicio del derecho de reunion

1. El concepto de alteracion del orden publico

El articulo 21.2 de la CE faculta a la autoridad gubernativa a prohibir el
ejercicio del derecho de reunidon cuando existan razones fundadas de altera-
cion del orden publico con peligro para las personas o bienes, estableciendo
asi expresamente un limite al ejercicio del derecho. Por su parte y congruen-
temente con este mandato constitucional, la LODR habilita a la autoridad
gubernativa para suspender y disolver las reuniones y manifestaciones en las
que concurran estas circunstancias.

Por lo que se refiere a la limitacion del derecho de reunion el TC ha recor-
dado que dicho derecho no es un derecho absoluto o ilimitado, sino que, al
igual que los demés derechos fundamentales, tiene sus limites, entre los que
se encuentra tanto el especificamente previsto en el articulo 21.2 como aque-
llos otros que vienen impuestos por la necesidad de evitar que un ejercicio
extralimitado de ese derecho pueda entrar en colision con otros valores cons-
titucionales'®. El propio Convenio de Derechos Humanos en su articulo 11.2
prevé la posibilidad de adoptar las medidas restrictivas que previstas en la
ley, sean necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacio-
nal, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccién de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y liber-
tades ajenos y en este sentido el TC en su STC 195/2003, de 27 de Octubre,
FJ.4 siguiendo la doctrina del TEDH (STEDH caso Cisse, de 9 de abril del
2002) consider6 proporcionada la orden gubernativa de evacuacion de una
iglesia ante una reunion pacifica en si misma no perturbadora del orden
publico y del derecho de culto, en la que, sin embargo, el estado de salud de

ciony, 281). En la misma linea Solozabal Echevarria (2001, p.112) sefiala que «desde la
interpretacion de los derechos in favor libertatis y la condicion de éste derecho como
instrumental de la libertad de expresion impide considerar como no pacifica y por tanto
anticonstitucional una reunion en la que por ejemplo se defienda la revolucion, aunque no
cabria la incitacion a la comision concreta de actos violentos de este caracter». También
para que se califique de violenta es necesario que se trate de una situacion de violencia
apreciable y significativa, no localizada y accidental, jugando el principio de proporciona-
lidad un papel capital (SANTAMARIA PASTOR, «El articulo 21», 418).
18 STC 170/2008, de 15 de diciembre, F.J.2.
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los congregados se habia degradado y las circunstancias sanitarias eran muy
deficientes.

El concepto de orden publico es un concepto juridico indeterminado, que,
por tanto debe ser interpretado de una manera restrictiva, favoreciendo asi el
ejercicio del Derecho Fundamental. En este sentido, la mayoria de la doctrina
considera que el orden publico a que hacen referencia los precitados precep-
tos, constitucional y legal, hay que entenderlo en sentido material, en tanto
«limitacioén de un derecho por razén de tranquilidad, seguridad o salubridad
publicay.

Ahora bien, la alteracion del orden publico sin mas no es suficiente para
que la autoridad lo prohiba, suspenda o disuelva una reuniéon o manifesta-
cion. La CE y la LODR requieren que esa alteracion vaya acompaiiada de
peligro para personas y bienes. De acuerdo con la doctrina del TC en su STC
55/1990 «aun admitiendo que la alteracion del orden publico se produce
cuando injustificadamente se limita el derecho a la libre circulacién, es evi-
dente que la norma constitucional exige también la creacion de una situacion
de peligro que hay que estimar cumplida cuando la conducta de los manifes-
tantes pueda inferirse determinada violencia fisica o, al menos, moral con
alcance intimidatorio para terceros». De ahi que en los casos en los que exis-
tan razones fundadas que lleven a pensar que los limites sefialados no van a
ser respetados, la autoridad competente pueda exigir que la concentracion se
lleve a cabo de forma respetuosa con dichos limites constitucionales, o
incluso, si no existe modo alguno de asegurar que el ejercicio de este derecho
lo respete, puede prohibirlo.

Ahora bien, para que los poderes publicos puedan incidir y limitar el ejer-
cicio del derecho de reunion constitucionalmente garantizado, ya sea restrin-
giéndolo, modificando las circunstancias de su ejercicio, o prohibiéndolo
incluso, es preciso, tal y como acaba de sefialarse, que existan razones funda-
das, lo que implica una exigencia de motivacion de la resolucion correspon-
diente en la que se aporten las razones que han llevado a la autoridad
gubernativa a concluir que el ejercicio del derecho de reunidn, tal y como
hubo proyectado por su promotor o sus promotores, producira una alteracion
del orden publico proscrita en el articulo 21.2, o bien la desproporcionada
perturbacién de otros bienes y derechos protegidos por la CE".

Ademas, no basta con que existan dudas sobre si el derecho de reunion
pudiera producir efectos negativos, debiendo presidir toda actuacion limita-
tiva del mismo principio o criterio de favorecimiento del derecho de reunion
(favor libertatis), de manera que s6lo razones convincentes e imperativas

1 Entre otras, STC 195/2003 de 27 de Octubre, FJ.4 y STC 170/2008 de 15 de Di-
ciembre, FJ.3.
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puedan justificar la restriccion a esa libertad®. De esta doctrina, se hecho
especial énfasis en que el concepto de orden publico con peligro para las
personas y bienes del articulo 21.2 debe ser interpretado como una «situacion
de hechoy, es decir, el orden en sentido material en los lugares de transito
publico y no como un orden sinénimo de respeto a principios y valores juri-
dicos y metajuridicos, puesto que el contenido de las ideas sobre las reivindi-
caciones que pretenden expresarse y defenderse mediante el ejercicio de este
derecho no puede ser sometido a controles de oportunidad politico. Por
ultimo, toda limitacién del derecho de reunion, sefiala el TC debe ser ejerci-
tada por los poderes publicos bajo el criterio de proporcionalidad, es decir,
antes de prohibir una concentracion deben proponerse modificaciones que
permitan el ejercicio del derecho?!.

Como consecuencia de lo dicho anteriormente las concentraciones tan
solo pueden prohibirse, dentro del concepto de orden publico, en aplicacién
del limite previsto del articulo 21.2, cuando existe una situacion de desorden
material en el lugar de transito publico, entendiendo por desorden material el
que impide el normal desarrollo de la convivencia ciudadana en aspectos que
afectan a la integridad fisica o moral de personas o la integridad de bienes
publicos o privados. Estos son los dos elementos que configuran el concepto
de orden publico con peligro para personas y bienes consagrada en el la CE.
Solo podra afectarse el orden publico cuando el desorden externo en la calle
ponga en peligro real la integridad de personas o de bienes?.

2. Los limites derivados del ejercicio de otros derechos: el caso especial
de la libre circulacion de personas

El ejercicio del derecho de reunion en lugares de transito publico y mani-
festacion impide, generalmente, el normal ejercicio de otros derechos funda-
mentales por parte de los ciudadanos que no participan en las mismas,
fundamentalmente el derecho a la libre circulacion. En este caso pues esta-
mos ante un conflicto de derechos, que habra de ser resuelto por los 6rganos
jurisdiccionales mediante una adecuada ponderacion, caso por caso. En con-
creto se ha plantada reiteradamente dicho ejercicio de ponderacion de bienes
en sobre el trafico circulatorio. Para ello sigue siendo acertada la doctrina
consolidad del TC en su STC 163/2006. En efecto, en el caso de las concen-
traciones que afectan a la circulacién de vehiculos por las vias de transito
publico lo primero que cabe afirmar es que s6lo en supuestos muy concretos
podra concluirse que la afectacion del trafico conlleva una alteracion del

20 STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ.6.
21 STC 301/2006 de 23 de Octubre, FJ. 4
22 STC 163/2006, de 22 de mayor FJ.2.
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orden publico. Es cierto que la paralizacion del trafico con finalidad primor-
dial de alterar la paz publica no constituye un objeto integrable en el derecho
de reunidn en lugares de transito publico. Sin embargo, no es menos cierto
que por su propia naturaleza el ejercicio de este derecho requiere la utiliza-
cion de los lugares de transito publico y, dadas determinadas circunstancias,
permite la ocupacion, por asi decir, instrumental de las calzadas. En suma, la
celebracion de este tipo de reuniones, suele producir trastornos y restriccio-
nes en la circulacion de personas y, por lo que aqui interesa, de vehiculos que
se ven impedidos de circular libremente por el lugar en que se celebre la
reunién®. Pero el espacio urbano no es so6lo un ambito de circulacion sino de
participacion y por ello se establece para conciliar ambos derechos la exigen-
cia de comunicacion previa al objeto de que los poderes publicos puedan
adoptar las medidas preventivas necesarias para lograr es compatibilidad.
Concretamente, para poder prohibir la manifestacion debera producirse la
abstraccion total de vias de circulacién que provoquen colapsos circulatorios
en los que, durante un periodo de tiempo prolongado, quede inmovilizados
vehiculos y se impida el acceso a determinadas zonas o barrios de la ciudad
por imposibilidad de que la autoridad gubernativa habilite vias alternativas
de circulacion. En estos supuestos de colapso circulatorio con inmovilizacion
e imposibilidad de acceso a determinadas zonas por inexistencia de vias
alternativas, como se dijo en la STC 59/1990, puede resultar afectado el
orden publico con peligro para las personas o bienes si, por ejemplo, resulta
imposibilitada la prestacion de servicios esenciales con incidencia en la segu-
ridad de las personas o bienes, como son los servicios de ambulancias, bom-
beros, policia o urgencias médicas. Para restringir el derecho de reunion del
articulo 21.2 sobre el ejercicio del derecho fundamental del articulo 19 de la
CE debera ponderarse caso por caso con el fin de verificar si existen razones
fundadas para creer que el colapso circulatorio tendra las caracteristicas y los
efectos antes descritos®.

2 STC 59/1990, FJ.2.

24 En definitiva sefiala el TC en su STC 163/2006 «no puede invocarse una genérica
conflictividad circulatoria, ya que incluso en zonas de densa circulacion, pueden darse
casos en los que circunstancias especificas de las reuniones convocadas —dias festivo,
poca asistencia de los convocantes o la garantia de no obstruccion prolongada de calza-
das— lleven a la conviccion de que no existen razones fundadas de que la reunién va a
producir un colapso circulatorio que altere el orden publico con peligro para personas o
bienes».
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3. Limites derivados de la dignidad e integridad moral de las personas

En ese sentido el TC ha puesto de manifiesto que el Derecho de reunion y
manifestacion no comprende la posibilidad de ejercer una violencia moral
intimidatorio sobre terceros, porque ello es contrario al bien constitucional-
mente protegido como la dignidad de la persona y su derecho a la integridad
moral, articulos 10 y18 de la CE (STC 2/1982).

4. Derecho de reunién versus Derecho de participacion politica

Han sido recientemente nuestros tribunales de justicia y también el TC los
que han observado conflictos entre el ejercicio de este derecho fundamental
y los derechos de participacion politica. El TC ha tenido la ocasion de pro-
nunciarse recientemente en SSTC 37 y 38/2009, ambas de 9 de febrero y
96/2010 de 15 de noviembre. En resumen, la doctrina del TC entiende que
para los poderes publicos puedan incidir en el derecho de reunién constitu-
cionalmente garantizado, restringiéndolo, modificandolo o incluso prohi-
biéndolo en periodo electoral es preciso que existan razones fundadas, lo
implica una exigencia de motivacion de la resolucion en la que no bastan con
que existan dudas sobre si el derecho de reunion pudiera producir efectos
negativos en un proceso electoral, que aqui particularmente nos interesa,
pues si bien sefiala el TC en sus sentencias citadas, «las opiniones derivadas
de este intercambio, exposicion, defensa, o reivindicacion pueden llegar a
influir en los ciudadanos en los procesos electorales, dicha situacion sélo
puede ser contemplada como una mera sospecha o una simple posibilidad.
En otro caso, debe favorecerse el ejercicio del derecho de reunién aun en
detrimento de otros derechos, en especial los de participacion politica, no
solo por significarse como un derecho esencial en la conformacion de la opi-
nién publica, sino para la necesidad de su ejercicio previo de los menciona-
dos derechos». Por este motivo el derecho de reunion debe prevalecer, salvo
que resulte suficientemente acreditado por la Administracion, y, en su caso,
por los Tribunales que la finalidad principal de la convocatoria es la capta-
cion de sufragios. El mero hecho de que el articulo 53.1 de la LO 5/1985 de
19 de junio de Régimen Electoral establezca que no puede difundirse propa-
ganda electoral ni realizarse actos de campafia alguno, no impide en modo
alguno que durante la jornada de reflexion no pueda celebrarse ninguna reu-
nién o manifestacion publica cuyo objeto tenga algo que ver con el debate
politico y, por tanto, pueda influir indirectamente en las decisiones de los
electores. Teniendo en cuenta el cardcter de exposicion publica y colectivo
de ideas, opiniones o reivindicaciones que es consustancial al ejercicio del
derecho de reunion, es elemental que, por principio, toda reunién o manifes-
tacion pueda conectarse en ultimo término, aunque sea remotamente, con el
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debate politico y, por lo mismo, con las decisiones de los electores, si bien
dicha hipétesis resulta insuficiente para limitar el derecho de reunion®.

5. Limites derivados del ejercicio del derecho de peticion del articulo 29 y
la autonomia de las Cortes

En ese sentido, el articulo 77 de la CE prohibe la presentacion directa de
peticiones a las Camaras a través de manifestaciones ciudadanas. La prohibi-
cion afecta a las manifestaciones que preceden a la entrega a las Camaras de
una peticion. Como pone de relieve Alonso de Antonio la finalidad preten-
dida es doble. En primer lugar se trata de proteger los alrededores de la sede
de la asamblea parlamentaria. En segundo lugar, se pretende evitar la poten-
cial coaccion para los miembros de dicha asamblea por parte de quienes
acuden a la manifestacion. Estas manifestaciones se encuentran tipificadas en
el articulo 494 del Codigo Penal.

6. Eluso de uniformes paramilitares de los asistentes

Las reuniones en las que se haga uso de este tipo de uniformes seran sus-
pendidas y disueltas por la autoridad gubernativa (art. 5 de la LODR). La
inclusion de este limite por el legislador es consecuencia directa del mandato
constitucional, segtn el cual toda reunion debe ser pacifica. Es bastante pre-
sumible que las reuniones en las que la mayor parte de los asistentes aparez-
can ataviados con uniformes de dicho caracter tendran por objeto la comision
de actos violentos.

IV. LAS ACTUACIONES Y PRINCIPIOS GENERALES DE LA LO
4/2015 PARA EL MANTENIMIENTO Y RESTABLECIMIENTO
DE LA SEGURIDAD CIUDADANA EN REUNIONES Y
MANIFESTACIONES

Aunque en principio, la actual ley da apariencia de que se prevé la protec-
cion de la celebracion de reuniones y manifestaciones, la realidad es que del
analisis de su contenido se dirige a regular la disolucién de las mismas y no
exactamente a la proteccion de este derecho fundamental, pues todas las medi-
das que contempla estan orientadas no a proteger, sino a limitar el ejercicio del
mismo. Asi, con respecto a la mencionada proteccion, se marca, como objetivo
de las autoridades, no que procuren que no se perturbe la seguridad ciudadana
(lo que se refleja en la LO 9/83 del 15 de julio de 1983, reguladora del derecho

» STC 96/2010, F.J.4
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de reunion), sino que impidan esa perturbacion, situando en primer lugar, no la
proteccion del derecho de reunion y manifestacion, sino la proteccion de la
seguridad ciudadana, cuya interpretacion queda a expensas de lo que las auto-
ridades consideren como tal. Aunque se mantiene la posibilidad de disolver
reuniones y manifestaciones en los supuestos previstos en el articulo 5 de la LO
9/1983 anteriormente citada, que regula el derecho de reunion, con la nueva ley
se elimina la necesidad de realizar estas disoluciones «en la forma que menos
perjudique». Como novedad, se prevé que antes de adoptar las medidas preci-
sas para la disolucion de reuniones y manifestaciones, lo agentes deberan avi-
sar a las personas afectadas, lo que nos remitiria a la necesidad de entregar
resolucion motivada. Sin embargo, este deber impuesto a los agentes desapa-
rece en la practica cuando se incluye que el aviso se podra hacer de manera
verbal, lo que conlleva la inexistencia de control de su cumplimiento, pues
bastaria con los argumentos expuestos por los agentes de autoridad para darle
veracidad a los hechos, aunque no se haya producido, si la urgencia de la situa-
cion lo hiciera imprescindible, introduciendo, nuevamente, conceptos indeter-
minados que de dejan a la libre interpretacion de los agentes, pudiendo
imaginar que, en la disolucion de cualquier reuniéon o manifestacion, siempre
se podra alegar que existia una situacion de urgencia.

Finalmente, introduce otra novedad que atenta gravemente contra los
derechos de reunidén y manifestacion, pues permite a los agentes disolver
dichas reuniones o manifestaciones cuando se produzca una alteracion de la
seguridad ciudadana, con armas, artefactos explosivos, u objetos contunden-
tes o «de cualquier otro modo peligrosos», lo que permite de nuevo a los
agentes de seguridad proceder a la disolucion aun en el caso de que la altera-
cion del orden publico sea llevado a cabo por un grupo muy reducido de
personas o incluso una sola y también obrando de acuerdo a la libre interpre-
tacion de los agentes, dada la indefinicion de objetos que pueda servir de
medio para alterar el orden publico. Por ejemplo, tirar una piedra o enarbolar
una bandera cualquiera podria dar lugar a la disoluciéon de una manifestacion
o reunion, segun lo dispuesto en el texto legal.

V. LAS POTESTADES ESPECIALES DE POLICIA
ADMINISTRATIVA DE SEGURIDAD EN EL EJERCICIO DEL
DERECHO DE REUNION Y MANIFESTACION Y EL NUEVO
REGIMEN SANCIONADOR

A. Los sujetos responsables y la regulacion de las nuevas infracciones
muy graves

En relacion con los sujetos responsables, aparece un nuevo articulo que
dispone que la responsabilidad de las infracciones cometidas recaerd
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directamente en el autor del hecho que cometa la infraccion, eliminando del
anterior anteproyecto la responsabilidad extensiva para todas las infraccio-
nes, pero se mantiene la definicion de responsables como «organizadores o
promotores de reuniones o manifestaciones», en términos similares a la ante-
rior ley: las personas fisicas o juridicas que hayan suscrito la preceptiva
comunicacion, y los que, no habiendo suscrito o presentado la comunicacion,
de hecho las presidan, dirijan o ejerzan actos semejantes, o quienes por publi-
caciones o declaraciones de convocatoria de las mismas, por las manifesta-
ciones orales o escritas que en ellas se difundan, por los lemas, banderas u
otros signos que ostenten o por cualesquiera otros hechos pueda determinarse
razonablemente que son directores o inspiradores de aquéllas. Como nove-
dad, este articulo incluye también la exoneracion de responsabilidad de los
menores de 14 afios.

En cuanto al catdlogo de infracciones se establece una nueva clasificacion
de infracciones leves, graves y muy graves. Con respecto a las infracciones
muy graves, es verdad que el nimero de las mismas baja considerablemente
respecto al anterior proyecto, de 10 a 4, atenuadas, eso si, por los dictamenes
preceptivos al proyecto de ley, tanto del Consejo General del Poder Judicial,
como del Consejo de Estado. Las novedades mas importantes en este apar-
tado de infracciones graves son dos, la primera, aunque desaparece como
infraccion muy grave, la celebracion de reuniones no comunicadas en luga-
res de transito publico o de manifestaciones, cuya responsabilidad corres-
ponde a los organizadores o promotores, siempre que concurrieran una serie
de requisitos agravatorios del hecho, en su lugar se califican como muy gra-
ves las reuniones o manifestaciones en areas prohibidas que tengan las con-
sideracion de infraestructuras o instalaciones en las que se prestan servicios
basicos para la comunidad o en sus inmediaciones, desconociendo hasta
donde son sus inmediaciones, asi como la intrusion en sus recintos, su sobre-
vuelo, interferencia, ilicita u obstruccion en su funcionamiento, siempre que
se haya generado un riesgo para las personas o perjuicio en dicho funciona-
miento. Una vez mas, se comete el error de incorporar conceptos juridicos
indeterminados en materia sancionadora, lo que provoca una gran discrecio-
nalidad y arbitrariedad en la aplicacion de la normativa. Ademas, aqui la
responsabilidad se extiende a los organizadores y promotores en sentido
amplio. Se sigue equiparando en la ley el concepto de manifestacion no
comunicada con manifestacion prohibida, cuando se trata de casos sustan-
cialmente diferentes: en el primer caso no se ha cumplimentado un requisito
formal obsoleto (la comunicacion-autorizacion encubierta) y en el segundo
caso, la autoridad gubernativa ha prohibido expresamente su celebracion.
Para evitar la indefinicién en que incurrian los ultimos anteproyectos y pro-
yectos, las Disposicion Adicional Sexta establece ahora que se entendera por
infraestructuras o instalaciones en las que se prestan servicios basicos para la
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comunidad?®. En este apartado, también se incluye como infraccion grave la
proyeccion de haces de luz sobre pilotos o conductores de medios de trans-
porte, que puedan deslumbrarles o distraer su atencién y provocar un acci-
dente. La cuantia de la multa podria llegar desde los 30.000 euros hasta los
600.000 euros, igual que en el anterior anteproyecto y la actual LPSC.

B. La nueva regulacion y supuestos de infracciones graves

El eje central de la LPSC gira entorno a sancionar conductas especial-
mente vinculadas al ejercicio del derecho de manifestacion y de reunion. Por
cuanto respecta a las nuevas infracciones graves, si bien es verdad que la
cantidad ha sido minimizada pasando de 31 a 16 en la actualidad?’, estas
nuevas infracciones son un compendio del repertorio de protesta social, plas-
mando una a una estas acciones y definiendo asi nuevas infracciones sancio-
nadas con multas que oscilan entre 601 a 30.000 euros:

a) La perturbacion del orden en actos publicos, deportivos, culturales,
espectaculos, oficios religiosos u «otras reuniones a las que asistan
numerosas personasy, llamado en el anterior proyecto «reuniones
numerosasy» (art.36.1). En el anterior proyecto se exigian que fueran
perturbaciones graves, en este se elimina el calificativo de grave. De

26 Segun la Disposicion Adicional Sexta de la LO 4/2015, de 30 de marzo (BOE N.
°77 de 31 de marzo del 2015), son infraestructuras o instalaciones en las que se prestan
servicios basicos para la comunidad a los efectos de los dispuesto en los articulos 35.1 y
36.9 las siguientes:

a) Centrales nucleares, petroquimicas, refinerias y depositos de combustible.

b) Puertos, acropuertos y demas infraestructura de transporte.

¢) Servicios de suministro y distribucion de agua, gas y electricidad

d) Infraestructura de telecomunicaciones.

27 El anterior proyecto de ley incluia las siguientes infracciones graves que ahora se
han eliminado de la ley actual:

— Alterar el orden publico encapuchado o con cualquier elemento que dificulte la

identificacion.

— Perturbacion del orden en campaiia electoral.

— Ofensas o ultrajes a Espaiia, a las Comunidades Autéonomas y entidades locales o a

sus instituciones, simbolos, himnos o emblemas, efectuadas por cualquier medio.

— Manifestaciones publicas, escritas o verbales, efectuadas a través de cualquier me-

dio de difusion, asi como el uso de banderas, simbolos o emblemas para incitar
comportamientos que alteren la seguridad ciudadana.

— Forzar o inducir a menores al consumo de alcohol o drogas

— El botellon, cuando perturbe gravemente la tranquilidad ciudadana y no esté auto-

rizado. Sobre esta cuestion ya hay una ley especifica que no era necesario volver a
sancionar por lo mismo.
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b)

d)

120

nuevo nos encontramos con conceptos juridicos indeterminados sus-
ceptibles de arbitrariedad de manera que bastard cualquier minima
alteracion para que la autoridad gubernativa pueda sancionar o la
apreciacion de la misma puedan actuar las fuerzas de seguridad sobre
el ejercicio del derecho fundamental de reunion, dejando la nueva ley
de esta manera una vez mas, un amplio poder discrecional y de actua-
cion a los agentes encargados de velar por la seguridad ciudadana.

El articulo 36.2 sanciona como infraccion grave las concentraciones
frente al congreso de los Diputados, el Senado o las Asambleas legisla-
tivas de las Comunidades Auténomas siempre y cuando no se comuni-
quen previamente e independientemente estén o no estén los diputados
reunidos y no constituya infraccion penal. Como sefiala la propia norma
€s necesario que sea una perturbacion grave (en el ultimo proyecto se
incluia solo la perturbacion). Con ello se sanciona los «rodea congreso,
independientemente ademads de que estén reunidas las Cortes, dando lo
mismo si se perturba o no el normal funcionamiento y sancionando en
definitiva el mero hecho de protestar. De nuevo es sintomatico la finali-
dad de no permitir esta visibilizacion del malestar social ante los 6rga-
nos representativos de la ciudadania. Sin embargo, la naturaleza de
determinadas reuniones implica que se desarrollen ante la sede de insti-
tuciones representativas. Como sefiala la STC 66/1995 de 8 de mayo,
hay lugares que tienen «un relieve especial para los convocantes puesto
que son condicidn necesaria para que las opiniones y las reivindicacio-
nes lleguen a sus destinatarios principalesy.

Con la misma sancion se castiga los actos de obstruccion que preten-
dan impedir a cualquier autoridad, empleado publico o corporacion
oficial el ejercicio legitimo de sus funciones, el cumplimiento o la
ejecucion de acuerdos o resoluciones administrativas o judiciales,
siempre que se produzcan al margen de los procedimientos legalmente
establecidos y no sean constitutivos de delito. La citada norma parece
especialmente concebida para sancionar los actos de protesta contra
los lanzamientos hipotecarios.

Otra infraccion grave resulta de obstaculizar gravemente de los servi-
cios de emergencia en el desempefio de sus funciones, matizando
respecto del proyecto anterior que seran los casos en que se provoque
o incremente un riesgo para la vida o integridad de las personas o
dafios en los bienes.

La desobediencia o resistencia a la autoridad o a sus agentes en el
ejercicio de sus funciones, la negativa a identificarse o la alegacion de
datos falsos o inexactos en los procesos de identificacion.

La negativa a disolver reuniones o manifestaciones en lugares de tran-
sito publico cuando concurran los casos previstos en la ley para instar
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g)

h)

dicha disolucién. Eso es novedoso respecto al anterior proyecto, que
lo que sancionaba era directamente la celebracion de reuniones sin
previa comunicacion. Las negativas a hacer algo entrarian dentro del
genérico de «desobediencia»; por lo que no era necesario ya especifi-
carlo nuevamente.

La perturbacion del desarrollo de una reuniéon o manifestacion licita,
cuando con constituya delito. En todas estas ltimas infracciones la
sancion prevista hasta 30.000 euros resulta manifiestamente despro-
porcionada, lo cual queda ain mas acentuado si comparamos la reac-
cion juridica que se propone ante esta conducta con la actualmente
existente en el propio Codigo Penal.

De igual modo resulta desproporcionada el castigo con la misma san-
cion de la falta de colaboracion con las fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad del Estado en la averiguacion de delitos o en la prevencion de
acciones que puedan poner en riesgo la seguridad ciudadana en los
supuestos comentados en el apartado «f» (art.36.15). Resulta despro-
porcionado dicho deber, al reclamarse una conducta activa a ciudada-
nos que supera los limites razonables del comportamiento exigible por
parte de los poderes estatales, con una sancion en caso de incumpli-
miento que también resulta desmesurada.

Por ultimo, en este catalogo de infracciones graves que afectan especial-
mente al derecho fundamental de reunion y manifestacion se encuentra
el uso no autorizado de imagenes o datos personales o profesionales de
autoridades o miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad de los
agentes, las instalaciones o el riesgo del éxito de la informacion, sin
menoscabar el derecho fundamental a la informacién. Esta infraccion es
asi misma contradictoria de manera que la coletilla «sin menoscabar el
derecho fundamental de informacidén» no se aplicara. A dia de hoy, la
persecucion a los periodistas, fotografos o streamer, y a todo aquel que
saque un movil para grabar una intervencion legal, es muy elevada, con
esta prevision los agentes tienen la excusa para ponerte una multa, y le
tocard al ciudadano agotar la via administrativa y en su caso previo pago
de tasas recurrirla judicialmente.

C. Elnuevo catdalogo de infracciones leves

No menos problematico resulta el nuevo catdlogo de infracciones leves
que al igual que en el resto de infracciones se han reducido® en la ley actual

28 En el anterior anteproyecto se incluian las siguientes infracciones que ahora se han
eliminado.
— La colocacion de tiendas de campaiia o tenderetes sin permiso en la calle.

21
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y lo que es mas importante la multa o sancién ha pasado del anterior antepro-

yecto

entre 1001 y 30.000 euros al actual 100 a 600 euros lo que evidenciaba

el principal objetivo de la ley al restringir este derecho fundamental: su
caracter disuasorio. Entre las conductas reguladas como infracciones leves

mas r

elevantes que afectan especialmente al ejercicio del derecho de reunion

y manifestacion caben sefialar las siguientes:

a)

b)

c)

d)

122

Las manifestaciones y reuniones no comunicadas, correspondiendo su
responsabilidad a los promotores. En el ultimo anteproyecto se incluia
como infraccion grave la celebracion de reuniones y manifestaciones
no comunicadas y la negativa a su disolucion, en la actual ley se
incluye la negativa a su disoluciéon como grave y la celebracion sin
comunicar como leve incumpliendo los preceptuado en los articu-
los4.2,8,9,10y 11 de la LO 9/1983 de 15 de julio pero en todo caso
la responsabilidad corresponderd a los organizadores y promotores.
Incumplir restricciones de circulacion peatonal o itinerario con oca-
sion de un acto publico, reuniéon o manifestacion, cuando provoquen
alteraciones menores en su normal desarrollo. Concepto ambiguo:
«alteraciones menores», a valorar por los agentes en cada caso,
dejando un amplio margen de discrecionalidad que puede derivar
facilmente en una actuacion arbitraria.

Las faltas de respeto y consideracion que realizan las Fuerzas y Cuer-
pos de seguridad en el ejercicio de sus funciones. En el anterior ante-
proyecto abarcaba las manifestaciones a través de cualquier medio de
difusion. En el ultimo proyecto las faltas de respeto o consideracion
sancionable se extiende a cualquier momento.

Especialmente relevante en la ley actual ha sido tipificar como infrac-
cion leve la ocupacion de cualquier inmueble contra la voluntad de su
propietario. Eso es nuevo y de graves consecuencias, pues el tltimo
anteproyecto no se referia a inmuebles o viviendas sino solo a espa-
cios comunes. Se sanciona con ello la ocupacion pacifica de inmue-
bles, en donde ademas del proceso judicial de las personas que
resulten imputados se podran sancionar a aquellos ciudadanos que
ocupen pacificamente un centro social, comercial o financiero con el
mero fin de realizar una protesta hasta incluso simpatica como pudiera
ser cantar dentro de una oficina bancaria.

Asi mismo se castiga igualmente escalar a edificios 0 monumentos o
lanzarse sobre ellos. En la ley actual se elimina la infraccion grave y

Entorpecer la circulacion peatonal.
Practicas de juegos o deportes en lugares no habilitados cuando haya riesgo para las
personas o bienes.
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la leve abarcara todo tipos escalamiento, aunque se exige que exista
un riesgo cierto de que se ocasionen dafios a las personas o a los
bienes.

f) Otras infracciones menores son retirar las vallas de la policia que deli-
mitan los perimetros de seguridad, los dafios o el deslucimiento de
bienes inmuebles de uso o servicio publico, asi como de bienes mue-
bles o inmuebles privados en la via publica, cuando no constituyan
infraccion penal o la proyeccion de haces de luz, mediante, mediante
cualquier tipo de dispositivo sobre miembros de las fuerzas y cuerpos
de seguridad para impedir o dificultar el ejercicio de sus funciones.

V. CONCLUSIONES

El nuevo texto aprobado de la LPSC contrasta claramente con la doctrina
del Tribunal Constitucional que de manera clara y directa ha desarrollado
como se ejerce el derecho fundamental de reunién y manifestacion, con atri-
buciones en materias de proteccion del orden publico y la seguridad ciuda-
dana mas orientada a regular las facultades de policia e intervencidn
administrativa de la autoridad que garantizar el ejercicio del derecho de reu-
nion y manifestacion. El origen de esta ley tiene su origen en las tensiones
existentes ante el desmantelamiento del Estado Social. Ello esta convirtiendo
el descontento y el conflicto social en un asunto de orden publico, por una
gestion inadecuada de la pluralidad democratica por parte del poder ejecutivo
con reformas que como esta suponen el mayor atentado al Estado democra-
tico de toda la etapa democratica, limitando especialmente el derecho de
manifestacion, el derecho de reunion, el derecho a la informacion y los dere-
chos fundamentales a la libertad de expresion y el derecho de huelga.

La reforma incluye un incremento desproporcionado de las infracciones
existentes en materia de orden publico. Estas nuevas conductas resultan
especialmente molestas al poder politico, como las movilizaciones de distin-
tos colectivos sociales, la ocupacién pacifica de entidades bancarias o la
convocatoria de manifestaciones y concentraciones a través de las redes
sociales. Sin embargo, en una sociedad plural resulta positivo que se puedan
expresar los diferentes puntos de vista que la conforman, siempre y cuando
no se causen dafios a personas o bienes, pues como sefial6 la STC 9/2007 «en
una sociedad democratica el espacio urbano no es s6lo un ambito de circula-
cion, sino también de un d&mbito de participaciony.

A lo largo de todo el articulado se detecta la reiteracion administrativa
en la tipificacion de conductas que ya estaban en el Codigo Penal como
determinadas modalidades de desordenes publicos o la propia desobedien-
cia no introduciéndose ninguna alusion sobre la aplicacion del principio
constitucional «non bis in Idem». Con dicha redundancia se aprecia una
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clara voluntad de extraer del analisis judicial determinadas conductas muy
vinculadas al ejercicio de derechos fundamentales como el derecho de
manifestacion, el derecho de reunion o la libertad de expresion. Resulta
necesario recordar, que han sido nuestros propios jueces y tribunales los
que han considerado que no existia infraccion penal en determinadas mani-
festaciones o reuniones ante edificios oficiales, ni tampoco de los denomi-
nados escraches cuando se han desarrollado pacificamente, ni en diversas
actuaciones de protesta contra los desalojos hipotecarios. En consecuencia,
la reforma del derecho administrativo sancionador, se inspira en una clara
desconfianza en la actuacion del poder judicial, por no haber satisfecho las
exigencias punitivas del poder politico. Resulta preocupante que dichas
materias, vinculadas al ejercicio de derechos fundamentales, no sean anali-
zados por o6rganos independientes e imparciales, sino por una administra-
cion publica que tiene un interés directo en los conflictos objeto de dichos
procedimientos.

La amplitud factica de las nuevas normas y la discrecionalidad en la valo-
racion de las conductas sancionables administrativamente provocaran un
incremento del margen de actuacion policial que atenta contra el principio
constitucional de la proporcionalidad en sentido estricto. Es decir, el balance
de costes y beneficios en lo que respecta a los derechos y valores constitucio-
nalmente protegidos que se encuentran involucrados. En efecto, la amplia-
cion del margen de discrecionalidad de los agentes estatales en la adopcion
de medidas que puedan restringir el derecho de reunidn y asociacion eviden-
temente se traduce en un coste para su libre ejercicio que no aparece equili-
brado con claridad por los beneficios concretos a la actual situacion de orden
publico. En cuanto la necesidad en términos de proporcionalidad de estas
medidas la jurisprudencia del TC en su sentencia 301/2006 de 23 de octubre
resulta clara: «...reiteradamente este Tribunal se ha referido a que toda limi-
tacion del derecho de reunidon debe ser ejercitada por los poderes publicos
bajo el criterio de la proporcionalidad, es decir, antes de prohibir una concen-
tracion deben proponerse modificaciones que permitan el ejercicio del
derechoy.

La aplicacion de esta nueva ley, si bien como ya hemos sefialado ha sido
muy suavizada tras los dictamenes que del Consejo del Poder Judicial y del
Consejo de Estado que la tachaban de inconstitucional, generara con todo un
efecto disuasorio y de desaliento en el ejercicio de los derechos fundamenta-
les, ante el riesgo de que eventuales circunstancias puedan provocar en el
marco de una manifestacion o de una reunion, la privacion de libertad o la
insolvencia economica. En definitiva, la citada reforma supone el mayor
impacto negativo en nuestro Estado Democratico al erosionar gravemente el
ejercicio de los derechos fundamentales de clara raiz politica y democratica
como son el derecho de reunion, manifestacion y expresion.
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TiTLE: The right of meeting and demonstration in the new regulatory fra-
mework of the citizen security protection Act of 4/2015 of March 30

RESUMEN: El presente trabajo de investigacion tiene como objeto el estu-
dio, incidencia y limitaciones que ha suscitado la reciente aprobacion de
Proteccion de Seguridad Ciudadana LO 4/2015 de 30 de marzo, en con-
creto en aquellas medidas que afectan al ejercicio del derecho fundamen-
tal de reunion y manifestacion y a todo un modelo de Estado Social y
Democratico de derecho que estd siendo amenazada con la presente cri-
sis economica y social. La realidad de esta norma surge en un contexto de
evidentes tensiones sociales cuyo descontento social antes las crisis y los
recortes sociales se estd canalizando hacia las mas variadas formas de
protestas, lo que ha supuesto con esta reforma restringir uno de sus dere-
chos mas basicos como es el derecho a la manifestacion. La aplicacion de
esta ley ha supuesto regular un conjunto de medidas que afectan a la
dimension constitucional de este derecho y especialmente de su contenido
esencial, lo que se traduce a nuestro juicio desde el analisis mas concreto
de la doctrina del Tribunal constitucional como una intervencion legisla-
tiva inconstitucional y en un coste antidemocratico para los ciudadanos
en el ejercicio de sus derechos y libertades. A pesar de que la ley afecta a
un gran contenido de medidas de seguridad ciudadana me centraré en
este articulo en aquellas que afectan o inciden el ejercicio democratico
del derecho fundamental de reunion y manifestacion.

P4LABRAS CLAVE: Derechos fundamentales, Derecho de Reunion, Manifes-
taciones Publicas, participacion politica, libertad de expresion. Derecho
democratico. Ley mordaza. Tipos de reuniones. Orden Publico. Seguri-
dad ciudadana.

ABSTRACT: The object of the present research is the study of incidence and
limitations that has raised the recent approval of Citizen Security Protec-
tion LO 4/2015 of 30" of March, specifically in those measures that affect
the exercise of the fundamental right of Assembly and Demonstration, and
to a whole model of Social and Democratic State of law, which is being
threatened with the current economic and social crisis. The reality of this
norm arises in a context of obvious social tensions whose social discon-
tent against the crises and the social cuts is being channeled towards the
most varied forms of protest, that with this reform has supposed to restrict
one of its most basic rights as it is the right to demonstrate. The applica-
tion of this law has meant regulate a set of measures which affect the
constitutional dimension of this right and especially its essential content,
that translates in our view, from the most concrete analysis of the doctrine
of the Constitutional Court, as an unconstitutional legislative intervention
and at an undemocratic cost to citizens in the exercise of their rights and
freedoms. Although the law affects a large number of citizen security
measures, on this article I will focus in those that affect or influence the
democratic exercise of the fundamental right of Assembly and
Demonstration.
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KEy worps: Fundamental Rights, Right of Assembly, Public Demonstra-
tions, Political Participation, Freedom of Speech, Democratic law, «Jaw
lawy (Ley mordaza), Types of Assembly, Public order. Citizen security.
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LA LEY DE DEFENSA DE LA REPUBLICA DE 21 DE
OCTUBRE DE 1931: INTRODUCCION A SU
CONTEXTO POLITICO-JURIDICO, A SUNORMATIVA
CONEXA Y BREVE COMPARATIVA CON SU
HOMONIMA ALEMANA, LA GESETZ ZUM SCHUTZE
DER REPUBLIK*

Alberto Oehling de los Reyes

doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp127-155

SUMARIO. I. INTRODUCCION. II. LA PRE-NORMATIVA EN MATERIA DE
DEFENSA INTERNA EXTRAORDINARIA DE LA REPUBLICA. III. LA LEY DE
DEFENSA DE LA REPUBLICA DE 21 DE OCTUBRE DE 1931. IV. EL SUPUES-
TO MODELO: LA LEY DE PROTECCION DE LA REPUBLICA ALEMANA. V. LA
POST-NORMATIVA EN MATERIA DE DEFENSA INTERNA EXTRAORDINARIA
DE LA REPUBLICA.

I. INTRODUCCION

La II Republica espaiiola nacié en un contexto politico-juridico no del
todo propicio. En lo que se refiere a las circunstancias politicas del nuevo
régimen, en primer lugar, porque alguno de los actos de impulso hacia el
sistema republicano habian tenido un menor o mayor cariz violento, muy en
particular, la Sublevacién de Jaca de Fermin Galan y del Aerédromo de Cua-
tro Vientos de Ramon Franco y Queipo de Llano en 1930'; en segundo lugar,

* El estudio de la normativa y del material utilizado para la parte de este trabajo de-
dicada a la Gesetz zum Schutze der Republik, se realizd aprovechando una estancia de
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porque la nueva Republica no traia consigo en realidad todos los apoyos
sociales que hubiera querido desear, como se entrevé ya en el resultado de los
no del todo determinantes comicios municipales de 12 de abril de 1931% ala
postre referéndum Monarquia-Republica®. En realidad, con qué apoyo
mayoritario objetivo nacia la nueva Espafia no estaba, en el fondo, nada claro.
Desde el principio, se veria que el nuevo régimen no sélo no gozaba del
apoyo de los monarquicos, sino tampoco de otros sectores que se hubieran
presupuesto mas afines al cambio de sistema, como los partidos de la
izquierda radical. Después, las numerosas declaraciones de estado de guerra

investigacion en el Max-Planck-Institut fiir aiislandiches und internationales Strafrecht,
en Friburgo, durante el mes de agosto de 2016.

! Sobre las escaramuzas y bajas en la Sublevacion de Jaca entre la columna de suble-
vados, policia, Guardia Civil y el Ejército gubernamental, véase, por ejemplo, TUNON DE
LArA, M., «La Sublevacion de Jacay, Historia 16,1n.° 1 (1976): 63-64; AZPIROL PASCUAL,
J. M.* y ELBOJ BROTO, F., La sublevacion de Jaca (Zaragoza: Guara, 1984): 27-36, 109-
117. Respecto al conato de Cuatro Vientos, organizado por Ramén Franco, Pablo Rada,
Queipo de Llano e Hidalgo de Cisneros, entre otros, fuera de la toma del aerédromo mili-
tar por los sublevados, no conllevaria bajas, puesto que el plan de bombardear el Palacio
de Oriente desde el aire por Ramon Franco se frustrd por éste cuando, antes del bombar-
deo, vio nifios jugando en los aledafios del palacio; lanzando, en su lugar, octavillas en
favor de la Repuiblica. Véase el testimonio del piloto en FrRANCO, R., Madrid bajo las
bombas (Madrid: Zeus, 1931): 164-174.

2 39.248 concejales republicanos electos frente a los 41.224, segin MARTINEZ CUA-
DRADO, M., en Elecciones y partidos politicos en Espaiia (1868-1931) (Madrid: Taurus,
1969), 855.; 22.150 monarquicos frente a la quinta parte republicanos (5.875) de un total
de 28.025 concejales a elegir, segiin GARCIA-GALLO, A., Manual de Historia del Derecho,
Vol. I (Madrid: Artes Graficas y Ediciones, S.A., 1977), 962; en las capitales de provincia,
los republicanos sacaban clara mayoria, obteniendo 953 concejales frente a los 602 mo-
narquicos, segun AGUIRRE, P., BEGNE, A., y WOLDENBERG, J., Sistemas politicos, partidos
y elecciones: Estudios comparados (México D.F.: Nuevo Horizonte Editores, 1997), 113.
En cambio, el Anuario Estadistico de 1931, INE 1932-1933 (Tabla IX), que da cifras de
los concejales elegidos en las elecciones de 12 de abril de 1931 facilitadas por las respec-
tivas Juntas municipales del Censo Electoral, ofrece los siguientes numeros: Concejales
proclamados por el articulo 29 de la Ley Electoral de 1907 (de eleccion inmediata, sin
necesidad de votaciones, por presentacion de un Unico candidato o por presentacion de
igual nimero de candidaturas que puestos de concejales a cubrir), 13.940 republicanos,
887 socialistas, 6.065 monarquicos, 10 comunistas y 6.043 de otros partidos; Concejales
elegidos por votacion, 20.428 republicanos, 3.926 socialistas, 12.970 monarquicos, 57
comunistas y 9.155 de representantes de otros partidos. Véanse las tablas por provincias
en la pagina Web del INE en <http://www.ine.es/inebaseweb/search.do?monoSearchStri
ng=concejales>.

3 Véase asi, por ejemplo, OLIVER ARAUIO, J., El sistema politico de la Constitucion de
1931 (Palma: Universidad de las Islas Baleares, 1991), 23.
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en muchos lugares de Espafa desde los inicios de la Republica?, asi como,
mas tarde, la rebelién de Sanjurjo de 1932 y la propia Revolucién de 1934,
demostrarian, de algiin modo, la dificultad continua que tuvo la Republica
para romper esta situacion de desafecto, confrontacion y caos y poder llegar
a asentar el régimen en un clima de normalidad politica minima. La apari-
cion de bandas de paramilitares de izquierdas y derechas obviamente empeo-
rarfa mucho la situacion, pues, de alguna manera, se puede decir que no
cejaron durante todo el periodo de inicio y consolidacién de la Republica de
realizar actuaciones de desestabilizacion del régimen. Ya desde la primavera
de 1933 Lister reconocia que los comunistas, a través del MAOC (Milicias
Antifascistas Obreras y Campesinas) disponian de un manipulo instruido en
formacion militar, lo mismo que las Juventudes Socialistas, que también
tenian sus fuerzas clandestinas de choque®. El 29 de octubre de 1933 José
Antonio habia creado la Falange, también con estructura e incluso atuendo
militar®. Los anarquistas, la FAI y la CNT, también llevaban a cabo una espe-
cie de terrorismo callejero y de guerra de guerrillas que solamente entre abril
de 1931 y diciembre de 1933 costd la vida a nada menos que 221 personas’.

4 La prensa se haria eco de las sucesivas declaraciones de estado de guerra del mo-
mento por revueltas anticlericales, quemas de conventos o revoluciones a nivel provincial.
Véase asi, por ejemplo, la declaracion de Estado de guerra en Sevilla el 16 de abril de
1931, en la noticia «El Gobierno provisional de la Republica continuia sus primeros traba-
jos de organizacion del nuevo régimeny, en el diario ABC, edicion del 17 de abril de 1931,
pp- 9 y 26; declaraciones de estado de guerra de Alicante, Cadiz, Malaga y Sevilla de 12
de mayo de 1931 y de Valencia de 13 de mayo, en la noticia «Breve resumen de informa-
cion desde el dia 11 de mayo hasta el 3 de junio», en el diario ABC, edicion del 6 de junio
de 1931, p. 37; «Levantamiento del estado de guerra en Cérdobay», ABC, edicion del 17 de
junio de 1931, p. 22; «Ayer se declard el estado de guerra en Gerona», ABC, edicion del
18 de junio de 1931, p. 31; «Se levanta el estado de guerra en Gerona», ABC, edicion del
19 de junio de 1931, p. 30; «Se levanta el estado de guerra en San Sebastian», ABC, edi-
cion del 21 de junio de 1931, p. 27; «Se levanta el estado de guerra en el Campo de Gi-
braltary, ibidem, p. 44; «Huelga general en Granada y Malaga, declaracion del estado de
guerra en esta ultima capital», en ABC, edicion del 30 de junio de 1931, p. 47; «Del Esta-
do de Guerra en Palma de Mallorca», en ABC, edicion del 9 de julio de 1931, p. 51; «La
gravedad de la situacion en Sevilla obligd anoche a declarar alli el estado de guerray», en
ABC, edicion del 23 de julio de 1931, p. 19; «Ayer se levanto el estado de guerra en Sevi-
lla», en ABC, edicion del 30 de julio de 1931, p. 27.

5 LISTER, E., Nuestra Guerra. Memorias de un luchador (Madrid: Silente, 2007), 60.

¢ Véase PRIMO DE RIVERA, P., Recuerdos de una vida (Madrid: Dyrsa, 1983): 59, 93-
96.

" PAYNE, S. G. El colapso de la Republica: Los origenes de la Guerra Civil (1933-
1936) (Madrid: La Esfera, 2006): 80-81 y 566.
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En términos juridicos la principal curiosidad seria la aprobacién inme-
diata de la Ley de Defensa de la Republica de 21 de octubre de 1931% —que
privaria de eficacia con cierto nivel de arbitrariedad un importante nimero
de derechos’- y su posterior constitucionalizacion a través de la disposicion
transitoria segunda en la Constitucion de 9 de diciembre de 1931. Esto situa-
ria al mismo texto constitucional en una posicidén excesivamente incohe-
rente, en especial con el principio béasico de supremacia constitucional, que
derivaba de la paraddjica supeditaciéon de la norma constitucional a una ley
preconstitucional’. El poder constituyente de la II Republica iniciaba su
andadura asi de una forma ciertamente confusa, puesto que asi, como dice
Fernandez Segado, las garantias de los derechos constitucionales quedaban
reducidas a la nada como consecuencia de la extension de vigencia de dicha
norma extraordinaria'. Lo cierto es que, dadas las circunstancias de excep-
cionalidad y tension del momento, lo légico hubiera sido no supeditar la
Constitucién a una norma ante-constitucional, aunque esta hubiera sido
aprobada por el poder constituyente; sino al revés, sin zarandajas haber dis-
puesto en la propia Constitucién un capitulo de suspension extraordinaria de
derechos y libertades, constitucionalizando las posibles facultades gubernati-
vas de suspension de derechos y, aparte, determinando las posibles vias de
control parlamentario de dichas medidas. En cambio esto no s6lo no se hizo,
sino que, ademas, finalmente se utilizarian ademas muchos preceptos legales
y tics policiales de la Monarquia, lo que, a la postre, alimentaria aun mas, si
cabe, la desconfianza social en el nuevo sistema, dando por resultado, por un
lado, un incremento de las acciones de los paramilitares y radicales; por otro,
la utilizacion constante del Ejército para problemas domésticos de seguridad
publica.

II. LA PRE-NORMATIVA EN MATERIA DE DEFENSA INTERNA
EXTRAORDINARIA DE LA REPUBLICA

La IT Republica se desarrollé constantemente en un clima creciente de
inestabilidad politico-social interna. En los primeros afos, ademas, esta

8 Para el analisis de la norma y de la Constitucion de 9 de diciembre de 1931, hemos
utilizado la seleccion de textos historicos espafioles de TIERNO GALVAN, E. (Comp.), Le-
yes politicas espaiiolas fundamentales (1808-1978) (Madrid, Tecnos: Madrid, 1979),
172-191.

® FERNANDEZ SEGADO, F., «La defensa extraordinaria de la Republica», Revista de
Derecho politico 12 (1981): 110.

10 Sobre los apoyos y criticas a la Ley de Defensa de la Reptblica, véase FERNANDEZ
SEGADO, «La defensa extraordinaria de la Republica», 110y 111, 117-119; el mismo autor
en Las Constituciones historicas espaiiolas (Madrid: Civitas, 1986): 456-464.

'l FERNANDEZ SEGADO, Las Constituciones historicas..., 528.
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situacion se agravaba por la situacion econdmica derivada de la crisis de 1929,
que produjo en nuestro pais una fuerte caida del volumen del comercio exte-
rior, salida de capitales y un parén en la inversion, con la consecuente subida
del numero de desempleados y la conflictividad social'> Por su parte, los exce-
sos de orden publico incluian quema de conventos e iglesias, asaltos a periddi-
cos, revueltas y asesinatos por razones de tipo politico. Segtn las estadisticas,
en el periodo del Gobierno Provisional, el nimero de estados de guerra fue de
7, de un total de 20 hasta 1936; 64 muertes violentas por motivos de tipo poli-
tico, ascendiendo a un total de 400 hasta 1933" y de 2.225 hasta 1936, El
numero de huelgas en 1931 fue de 734 de un total de 3.078 que se produjeron
hasta el inicio de la Guerra Civil”®. Por eso, cuando la Republica empieza a
hacerse cargo del Estado y de la proteccion interna del nuevo régimen, desde
el principio, lo hard a partir de la Ley de Orden Publico de la Monarquia y
cuando disefie su propia norma de seguridad ciudadana, en 1933, lo hara ade-
mas manteniendo vigentes muchos de los principios y previsiones de la
norma anterior. En este contexto, el Ejército tomaba una posicion destacada,
pues, de acuerdo a la Ley de Orden Publico de 23 de abril de 1870, cuando la
autoridad civil no pudiera, por si sola, a pesar del uso de potestades de policia
excepcionales, restablecer el orden publico, podia hacer uso de la fuerza

12 Véase asi SANCHO FLOREZ, J. G., La Segunda Republica espariiola (Madrid: Akal,
1997), 53-54.

13- AVILES FARRE, J., ELIZALDE PEREZ-GRUESO, M. D., SUEIRO SEOANE, S., Historia
politica de Espaiia, 1875-1939, Vol. I (Madrid: Istmo, 2002), 347; PIN0O ABAD, M., «Los
delitos contra el orden publico en el marco de la Ley de defensa de la Republica de 21 de
octubre de 1931», Anuario de Historia del Derecho espariol 82 (1982), 744.

4 Linz, J. J., MoNTERO J. R., y Ruiz, A. M. R., «Elecciones y politica», en CARRERAS,
A., y TAFUNELL, X., (Coord.), Estadisticas historicas de Espaiia (Siglos XIX y XX) (Bil-
bao: Fundacion BBVA, 2005),1144-1146; PAYNE, S. G., El colapso de la Republica...,
566 y 567. En el ultimo periodo antes del levantamiento, las cifras de asesinatos politicos
subirian exponencialmente, como, por ejemplo, indica Ruiz, J., en El Terror rojo (Barce-
lona: Espasa, 2012), 38 y 39, quien da cifras, solamente de febrero hasta el 17 de julio de
1936, de hasta 444 asesinatos politicos.

5 En 1931, 734 huelgas, con una participacion estimada de 284.208 huelguistas; en
1932, 681 huelgas, con una participacion estimada de 421.331 huelguistas; en 1933,
1.127, con una participacion estimada de 908.364 huelguistas; en 1934, 594 huelgas, con
una participacion estimada de alrededor de 809.459; en 1935, 181, con una participacion
de 53.609; y en 1936, 887 huelgas, con una participacion estimada de 809.495. Linz, J. J.,
MONTERO, J. R., MALUQUER DE MOTES, J., LONCH, M., «Trabajo y relaciones laborales»,
en CARRERAS. A., y TAFUNELL, X., (Coord.), Estadisticas historicas de Espana..., 1242.
Véase también una estadistica con cifras ligeramente mas bajas en TAMAMES, R., La Re-
publica. La era de Franco (Madrid: Alianza, 1973), 119 y 121. Para mas datos estadisti-
cos, véase la pagina Web del INE, en <http://www.ine.es/inebaseweb/search.
do?monoSearchString=empleados>.
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militar, también a través de la declaracion del estado de guerra'®. Indepen-
dientemente del deseo personal de Azafia, de preferir mantener al Ejército sin
intervenir y utilizar solamente a los cuerpos de seguridad del Estado en los
casos de alteracion del orden publico —-muy violentos, por otra parte, y difici-
les de controlar, sobre todo en las revueltas anarquistas y en la Revolucion de
1934-, lo cierto es que la tinica alternativa de profilaxis era la utilizacion de la
fuerza militar; posibilidad, por otra parte, incluso reconocida en la Ley de
Orden Publico de 1870, vigente en los inicios de la IT Republica®.

La Ley de Orden Publico de 1870 era muy efectiva. Sus ventajas devenian
de que era una norma muy represiva, tipica del siglo XIX, muy renuente con
el mantenimiento de las garantias individuales en casos de alteraciones del
orden publico. La propia Exposicién de Motivos del Decreto de proyecto de
reforma de la Ley de Orden Publico de 1933 reconocia las bondades y la apli-
cabilidad de la Ley de 1870 a tales efectos'®. En el fondo, las posibilidades de
restriccion de derechos individuales que determinaba la Ley de 1870, de
acuerdo a las Constituciones vigentes de cobertura, requeria la anterior apro-
bacidn por las Cortes de una ley previa de suspensiéon temporal de garantias
constitucionales (articulo 31 de la Constituciéon de 1869); y solamente por
razones de gravedad y urgencia podia realizarse por el Gobierno (articulo 17
de la Constitucion de 1876)". Esta prevision —que la propia Ley de Orden
Publico indicaba en su articulo 1-, no obstante, en los inicios de la II

16 Articulo 12 de la Ley de Orden Publico de 23 de abril de 1870. Gaceta de Madrid,
n.° 264, de 12 de septiembre, pp. 1799-1801.

17 Comparese SALAS LARRAZABAL, S., Los datos exactos, de la Guerra Civil (Madrid,
Dracena, 1980), 33.

18 Véase el texto del Ministro de Gobernacion, Casares Quiroga, presentando a las
Cortes el Proyecto de Ley de Orden Publico, de 6 de abril de 1933, cuando dice que «la
Ley de Orden Publico de 23 de abril de 1870 era excelente para su tiempo y llena De
aciertos (...); tan es asi que muchas de sus prescripciones no han envejecido todaviay.
Gaceta de Madrid, n.° 117, de 27 de abril, p. 654.

Y De acuerdo al articulo 1 de la Ley de Orden Publico de 1870, estas previsiones
solamente podian aplicarse toda vez que se dictara por las Cortes, con caracter previo, una
ley de suspension de garantias constitucionales, y se dejarian de aplicar cuando las Cortes
levantaran sus efectos, restableciéndose asi la vigencia de los derechos individuales reco-
nocidos constitucionalmente. La propia Constitucién de 1869 asi lo determinaba también
en el articulo 31, cuando decia que las garantias de libertad personal, residencia, inviola-
bilidad domiciliaria, libertad de expresion, libertad de imprenta, reunién y asociacion
Unicamente podian suspenderse temporalmente y por medio de una ley y solo por razones
extraordinarias de seguridad del Estado. En términos similares se expresaba el articulo 17
de la Constitucion de 1876, si bien apuntando que, en caso de que no se pudieran reunir
las Cortes en orden a la decision de tal suspension temporal, podria quedar decretada la
misma por decision unilateral del Gobierno, sometiendo su decision al Parlamento tan
pronto como fuera posible.
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Republica, quedaba cubierta por la excepcionalidad del cambio de régimen y
por el propio Estatuto del Gobierno Provisional de 14 de abril de 1931, que
reconocia motu proprio la facultad del Ejecutivo de someter temporalmente
los derechos a «fiscalizaciéon gobernativa». La restriccién de las garantias
habilitaba a la autoridad civil a la adopcién de «cuantas medidas preventivas
y de vigilancia fueran convenientes a fin de asegurar el orden publico», y en
particular: a la detencion de cualquier persona que se considerase necesaria,
forzar el cambio de residencia del sujeto o su destierro, la entrada en el domi-
cilio de un sospechoso sin su consentimiento y al examen de sus efectos,
pertenencias y papeles; asi como la disolucion de grupos auxiliares de la
revuelta y la suspension de publicaciones que secundaran la comisidon de
delitos contra la seguridad interior y el orden publico. En el caso de que la
autoridad civil «no pudiera por si sola, ni auxiliada con la judicial, dominar la
agitacion», cabia entonces la adopcion, en comandita con la autoridad judi-
cial y militar del territorio®, del estado de guerra; pudiendo la fuerza militar,
en estos casos, realizar las mismas funciones de policia que la civil para la
represion de la rebelion, también en lo que se refiere a la detencion y priva-
cién del derecho a la libertad personal®.

La «defensa extraordinaria del régimen» también se determiné a través de
la modificacion de la normativa penal®. Por un lado, el mismo 15 de abril de
1931, se procedi6 a la derogacion inmediata del Codigo Penal de 1928 de
Primo de Rivera, considerado por el Gobierno Provisional, posiblemente,
excesivamente duro con la delincuencia comin®. Y, por otro lado, se reins-
tauréd ~modificindolo-, por Decreto de 2 de mayo de 1931%*, el Cddigo de
1870, que estaria vigente hasta que la Republica aprobd el nuevo texto de
1932 y su Ley adicional de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933. Asi-
mismo, por el mismo Decreto de 2 de mayo, se modificaban el Cédigo de
Justicia Militar de 1890y el Cédigo Penal de la Marina de Guerra de 1888. Las
reformas iban dirigidas a cambiar las disposiciones protectoras de la monar-
quia, trocandolas por previsiones de defensa de la Republica, por ejemplo,
sustituyendo en el Codigo Penal ordinario de 1870 la mencién al «Reino» por

20 Véase también el Decreto de 29 de octubre de 1931. Gaceta de Madrid, n.° 304, de
31 de octubre, pp. 627 y 628.

21 El articulo 31 de la Ley de Orden Publico de 1870 establecia: «La autoridad militar
en el estado de guerra podra adoptar las mismas medidas que la civil y las demas a que
esta ley autoriza. Cuidara muy especialmente de que los jefes o comandantes de las fuer-
zas que conduzcan presos —ya a disposicion de su autoridad, ya de la civil o judicial—-, la
verifiquen con toda seguridad al punto de destino».

22 FERNANDEZ SEGADO, F., «La defensa extraordinaria de la Republica», 109.

2 Véase GARCiA ROSAURO, G., «La aplicacion del Codigo Penal de 1928 en la region
de Murcia», Mvrgetana 126 (Murcia: Real Academia Alfonso X el Sabio 2012): 79-90.

2 Gaceta de Madrid, n.° 123, de 3 de mayo, pp. 494 y 495.
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«Republica espafiola», donde ponia «Rey», citando «Jefe del Estado», y donde
antes se tipificaban los delitos contra un «Ministro de la Corona» se apuntaba
ahora la figura del «Ministro de la Republica». La modificaciéon incluia los
delitos contra la forma de Gobierno de la IT Republica, fijando como punible
cualquier acto encaminado —por la fuerza o fuera de las vias legales- al resta-
blecimiento de la monarquia o aquellos actos encaminados a substraer al
Gobierno Provisional de sus facultades ejecutivas y legislativas. Igualmente,
perfilaba el delito de rebelion en sus dos vertientes: civil y militar. El Decreto
definia, grosso modo, la rebeliéon como subversion publica y en abierta hosti-
lidad contra el Gobierno de la Reptblica®, y la rebelién militar como la suble-
vacién en armas dirigida o auxiliada por militares contra la Republica y sus
organos institucionales?. Ambas modalidades podian llegar a ser condena-
das incluso con la pena capital, si bien, por ejemplo, en el caso de Sanjurjo,
aun cuando fue sentenciado a muerte por un consejo de guerra”, Azafia

2 El Decreto de 2 de mayo de 1931 reformaba el articulo 243 del Codigo Penal de
1870 en los siguientes términos: «Son reos del delito de rebelion los que se alzaren pibli-
camente y en abierta hostilidad contra el Gobierno para cualquiera de los objetos siguien-
tes: 1.— Destituir al Jefe del Estado o deponer al Gobierno provisional de la Republica, o
privarles de su libertad personal u obligarles a ejecutar un acto contrario a su voluntad;
2.— Impedir la celebracion de elecciones para la Asamblea Constituyente y la reunion le-
gitima de la misma; 3.— Impedir la celebracion de las elecciones para Diputado a Cortes o
Senadores; si las hubiere, en toda la Republica, o la reunion legitima de las mismas; 4.—
Disolver las Cortes o impedir la deliberacion de alguno de los Cuerpos colegisladores o
arrancarles alguna resolucion; 5.— Sustraer la Nacion o parte de ella o algun Cuerpo de
tropa de tierra o de mar, o cualquiera otra clase de fuerza armada, de la obediencia al su-
premo Gobierno; 6.— Usar o ejercer por si o despojar a los Ministros de la Republica de
sus facultades propias o impedirles o coartarles su libre ejercicio». Sobre ello, SANDOVAL,
J. C., El delito de rebelién (Valencia: Tirant lo Blanch, 2013), 55-66.

% Los puntos 8 y 9 del Decreto de 2 de mayo de 1931 reformaban, respectivamente,
los articulos 237 del Codigo de Justicia Militar y 128 del Codigo Penal de la Marina de
Guerra, determinando el delito de rebelion militar como sigue: «Son reos del delito de
rebelion militar los que se alcen en armas contra la Constitucion del Estado republicano,
contra el Presidente de la Republica, la Asamblea Constituyente, los Cuerpos Colegisla-
dores o el Gobierno provisional y legitimo, siempre que lo verifiquen concurriendo alguna
de las circunstancias siguientes: 1.— Que estén mandados por militares o que el movimien-
to se inicie, sostenga o auxilie por fuerzas del Ejército; 2.— Que formen partida militar-
mente organizada compuesta de diez o mas individuos; 3.— Que formen partida en menor
numero de diez, si en distinto territorio de la Nacion existen otras partidas o fuerzas que
se proponen el mismo fin; 4.— Que hostilicen a las fuerzas del Ejército antes o después de
haberse declarado el estado de guerra». Véase, BALDOVIN Ruiz, E., «El Codigo de Justicia
Militar durante la Guerra Civil: 1936-1939», Revista de Historia Militar 113, (2013): 12
y 13.

27 El consejo de guerra para la determinacion de la pena se podia aplicar a militares,
pero también a civiles. La prensa de la época hacia eco de algunas resefiables. En el afio
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finalmente — de conformidad con el articulo 102 de la Constitucién- conmu-
taria el castigo por reclusion perpetua®. Y téngase en cuenta que en ambos
ambitos también se tipificaba como punible la sedicion, a saber, la subleva-
cion por la fuerza para impedir la promulgacion de leyes, los actos de odio o
vejacion de la autoridad, la desobediencia a los agentes de los cuerpos de
seguridad del Estado, los insultos a las autoridades o las instituciones y los
desordenes publicos®.

Insisto: en el objeto de analisis no s6lo se debe examinar —aunque sea
aproximadamente- el acierto o desacierto de las reformas del Gobierno Pro-
visional de la II Republica, sino también la oportunidad y forma juridico-
constitucional a través de la cual se llevaron a cabo. En el impasse que separa
el inicio del nuevo régimen y la realizacién de elecciones a Cortes Constitu-
yentes del 28 de junio de 1931 se formaliz6 una labor normativa exprés muy
abultada, sobre materias sensibles, en particular en la orden a la labor de
reforma y deconstruccion del Ejército®, con la sola excusa de que asi se iba
adelantando trabajo, dado que luego, seguramente, los miembros de las Cor-
tes Constituyentes iban a refrendar la labor legislativa pre-constitucional. En
cambio, lo cierto es que la ruptura con el sistema politico anterior era muy
reciente, no habia sido del todo pacifica ni de apoyo unénime, razones por la
cuales el afianzamiento de la Republica requeria de respetar los tiempos, bus-

1932, por ejemplo, el diario ABC resefiaba el consejo de guerra por publicacion de articu-
los que excitaban a la rebelion e injurias por parte de unos militares (véase ABC de 6 de
marzo, p. 31), por insulto a un superior (ABC de 19 de marzo, p. 31) y por injurias al
Ministro de la Guerra (ABC de 16 de marzo, p. 31; y, en lo que se refiere a consejos de
guerra contra civiles, por incitar a revueltas (4BC de 16 de marzo, p. 26), por disparar a la
Virgen de la Estrella en una procesion de Semana Santa (4BC de 20 de mayo, p. 36), por
publicaciones clandestinas incitando a revueltas (4BC de 4 de junio, p. 20), contra unos
ciudadanos y unos militares que trataron de tomar un cuartel (ABC de 7 de agosto, p. 34),
contra un concejal de Dos Hermanas por frases insultantes a la fuerza armada (ABC de 14
de noviembre, p. 33).

2 Decreto de 25 de agosto de 1932, Gaceta de Madrid n.° 239, de 26 de agosto,
p- 1.475. Sobre ello, THOMAS, H., SALAS LARRAZABAL, R., y VINAS, A., La Guerra Civil
espaiiola, Vol. I (Madrid, Ediciones Urbion, 1980), 181 y 182.

¥ Véanse, respectivamente, los articulos 250-276 del Codigo Penal comun de 1870,
en la Gaceta de Madrid, n.° 243, de 31 de agosto de 1870, pp. 15 y 16; articulos 243-265
del Codigo de Justicia Militar, en la Gaceta de Madrid n.° 279, de 6 de octubre de 1890,
p. 76; articulos 136-142 del Codigo Penal de la Marina de Guerra, Gaceta de Madrid n.°
249, de 5 de septiembre de 1888, p. 681.

30 Sobre ello, OEHLING DE LOS REYES, A., «La defensa y el Ejército en la IT Reptblica
espafiola y en la Constitucion de 1931: Aproximacion y analisis desde una perspectiva
constitucional», en MARTIN MARTIN, S., y VAZQUEZ ALONSO, V., (Dirs.), Constitucion de
1931: Estudios juridicos sobre el momento republicano espariol, Marcial Pons, Madrid,
2017 (en prensa).
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car consenso y proceder a tal gran reforma con posterioridad a la aprobacién
de la Constitucion e incardinando los conceptos de proteccion del régimen
en el propio texto constitucional. Ello hubiera concedido a la Republica tam-
bién al principio la fuerza de convicciéon que posee la aprobacién de una
norma constitucional como elemento de garantia de todos los sectores socia-
les, y hubiera permitido realizar la transicién también con la legitimidad que
dan unas elecciones democraticas en libre debate publico de opciones y pro-
gramas politicos. Era un momento de pedagogia constitucional, de contem-
porizar. No era el momento de proceder a una nueva «cuarentena» de las
garantias individuales, de volver sobre las disposiciones de orden publico de
la Monarquia, ni de cambiar la bandera nacional por una totalmente nueva
—cosa que, dicho sea de paso, segin Vicente Rojo, «constituyd un grave
error» y contribuyé al desafecto del Ejército y de parte de la sociedad a la
Republica’-, ni de idear formas de jubilacidn anticipada del gremio militar,
ni de sustituir los dias de los patrones de los cuerpos por un «Dia del
Ejército»®, como tampoco de hacer nimios y peregrinos cambios en los uni-
formes y distintivos de las Fuerzas Armadas. Muchas de las reformas de
Azafa y del Gobierno de transicion, también en materia de seguridad, real-
mente, eran cuestiones que podian perfectamente haber esperado a la apro-
bacion de la Constitucidn; y las prisas, unido a la falta de aptitud® y la
capacidad de gestion de este tema, acabarian siendo, un nido de incoheren-
cias que alimentarian el desafecto politico, 0, como apunta Tamames, «un
semillero de violencia militar» que, a la postre terminarian por ser una de las
principales causas de desaparicion de la IT Republica™.

31 Véase el articulo de Javier Nart «Asi explico Vicente Rojo por qué la bandera de la
Republica constituy6 un gran error», en el diario ABC, edicion de 2 de febrero de 2014,
pp. 68y 69.

32 Véase PUELL DE LA VILLA, F., Gutiérrez Mellado. Un militar del Siglo XX (1912-
1995) (Madrid: Biblioteca nueva, 1997), 74. Algunas fiestas y patrones del Ejército y la
Armada tenian ademas un origen centenario y gozaban de un arraigo muy fuerte en el
seno de los distintos cuerpos. Piénsese, por ejemplo, en la Purisima Concepcidn, procla-
mada patrona de la Infanteria espafiola desde el dia 7 de diciembre de 1585; en Santiago
apostol, con origen en el ailo 1170, o en la Virgen del Carmen, patrona de la Marina desde,
al menos, el afio 1791. Sobre ello, HERNANDEZ PARDO, P. (Coord.), Historia de las Fuer-
zas Armadas, Vol. V (Zaragoza: Edit. Palafox, 1984), 261-270.

3 Véase asi PAYNE, S. G., en EI colapso de la Republica..., 491, cuando dice que
«Azafia actud con ineptitud con los militares (...) tratindolos como enemigos del nuevo
régimen, pese a que no fue el caso», Mas adelante (p. 547), indica que Azafia llevo a cabo
una politica militar que «generd hostilidad entre unos oficiales que, en principio, no eran
hostiles a la Republicay.

3% TAMAMES, R., Breve Historia de la Guerra Civil espaiiola (Barcelona: Ediciones B,
2011), 28.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 127-155
1 36 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp127-155 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ * © Universidad de Deusto ]0



La ley de defensa de la reptblica de 21 de octubre de 1931: introduccion a su contexto Alberto Oehling de los Reyes

III. LA LEY DE DEFENSA DE LA REPUBLICA DE 21 DE OCTUBRE
DE 1931

La aprobacion y vigencia de la Ley de Defensa de la Republica de 1931
supuso solamente un cambio relativo de las medidas de orden publico y
seguridad interna propias de la época de la Monarquia y la Dictadura de
Primo de Rivera, puesto que siguieron permaneciendo vigentes en la nueva
ley —en ralenti, por asi decir— muchas formulas policiacas y de control tipicas
anteriores a la Republica. La adhesion de los diputados a la norma fue mayo-
ritaria, en buena medida por la constante excepcionalidad de orden publico
en la que se encontraba el nuevo régimen desde su nacimiento®. No obstante,
hubo diputados, como Juan Antonio Balbontin, que se caracterizaron por su
acérrima oposicion a la aprobacion de la norma® y que advertian de su sen-
tido contradictorio con los nuevos principios republicanos y democraticos
que el sistema pretendia instaurar y de que llevaria a un empeoramiento de la
situacion lejos de remediarlo. En algin debate parlamentario se taché la
misma de «fascista» y de amenaza de los derechos de los trabajadores”.
Algtin otro representante del Congreso, como Barriobero, decia de la ley que
presuponia poner la Republica bajo la tutela policial®®. Ossorio y Gallardo, y
algun otro, en cambio criticaban la ley por su falta de garantias en el procedi-
miento sancionador®. Y, en efecto, en cierto modo, como igualmente indica
Fernandez de Castro, la aprobacion de la Ley de Defensa de la Republica lle-
varia incluso a la aparicién de medidas bastante represivas, posiblemente en
algunos aspectos, mas duras que las que habia en la época de la Dictadura de
Primo de Rivera®.

En cierta manera, la Ley de Defensa de la Republica contenia disposicio-
nes que podian entrar dentro de posible logica, dadas las circunstancias,
como, por ejemplo, grosso modo, la consideracién como actos de agresion al
régimen la incitacion a la desobediencia de las leyes y disposiciones de la

35 GOMEZ-REINO y CARNOTA, E., «La libertad de expresion en la I Repablica», Revis-
ta de Derecho Politico 12 (1982): 175.

36 Véase asi ALVAREZ REY, L., Los diputados por Andalucia de la Segunda Repiiblica
1931-1939 (Sevilla: Junta de Andalucia, 2009), 362.

37 Véanse los comentarios en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados en
GARCIA SANTOS, J. F., Léxico y politica de la Segunda Republica (Salamanca: Universi-
dad, 1980), 141 y 247; FERNANDEZ SEGADO, F., «La funcion de las Fuerzas Armadas en el
estado de sitio, en el marco de la Constitucion de 1978», en PrIETO, L. / BRUQUETAS, C.
(Edit.), Libertades publicas y Fuerzas Armadas (Madrid: Ministerio de Educacion y Cien-
cia, 1986): 217 y 218.

3% GOMEZ-REINO y CARNOTA, E., «La libertad de expresion en la II Republicay, 175.

3 Ibidem, 176.

40 FERNANDEZ DE CASTRO, 1., De las Cortes de Cddiz al posfranquismo (1808-1956),
vol I (Barcelona: Ediciones 2001, 1981), 189.
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Republica (articulo 1.1), la incitacién a la indisciplina en las administraciones
publicas (articulo 1.2), la comision de actos violentos contra personas y cosas
(articulo 1.4), la tenencia ilicita de armas y explosivos (articulo 1.7), la cesa-
cion injustificada de industrias o empresas (articulo 1.8), las huelgas realiza-
das al margen de las prescripciones legales (articulo 1.9) y la alteracion
injustificada del precio de las cosas (articulo 1.10). En cambio, otras prescrip-
ciones en ningun sentido se pueden considerar dentro de lo que se entiende
por un Estado democratico y plural, en particular la restriccién que hacia del
derecho a la libertad ideoldgica, la libertad de informacion y expresion (arti-
culos 1.3, 1.5y 1.6). Por ejemplo, la norma entendia como «acto de agresion
a la Republica», en términos genéricos la mera apologia al régimen monar-
quico, asi como el uso de emblemas, insignias o distintivos alusivos al mismo
o las personas que lo representaban, de ahi que hasta no se pudiera siquiera
tararear la Marcha Real —que se sustituyd por el himno de Riego primero y
luego por la Internacional*-, y asi, también, que un musico callejero pudiera
ser sancionado, en aplicacion de esta norma, por simplemente tocar el himno
anterior con su acordedn en la terraza de un bar, o, asimismo, se pudiera
proceder a instruir un procedimiento contra unos jovenes, y clausurar un
club deportivo, en razén de que se hubiera entonado en dicho club la Marcha
Real®. Hasta se llegd, como han puesto de manifiesto Ferndndez Segado®,
Gomez-Reino*, Langa Nufio®, Pino Abad* y otros?, a la suspension de
periddicos y publicaciones por la simple critica con las Cortes constituyentes

41 Sobre ello, véase, también, OEHLING DE LOS REYES, A., «El himno nacional como
simbolo juridico-constitucional en Espafa: Cuestiones conexas, regulacion y efectividad
practica», en HABERLE, P., El himno nacional como elemento de identidad cultural del
Estado constitucional (Madrid: Dykinson, 2012), 26 y 27.

42 Véanse estos casos extraidos de la prensa de la época, en PETTENGHI LACHAMBRE,
J. A., Detras del silencio. El tragico destino de los Gobernadores Civiles en la Il Republi-
ca (Céadiz: Ed. Artes, 2009), 58 y 108. Sobre ello, véase, también, OEHLING DE LOS REYES,
A., «El himno nacional como simbolo juridico-constitucional en Espafia: Cuestiones co-
nexas, regulacion y efectividad practica», 26 y 27.

4 FERNANDEZ SEGADO, F., «La defensa extraordinaria de la Reptblica», 118.

4 GOMEZ-REINO y CARNOTA, E., «La libertad de expresion en la I Republicay, 174-
178.

4 LANGA NuNo, C., «Notas para una historia de ABC de Sevilla desde sus inicios
hasta el final de la Guerra Civil (1929-1919)», en PARIAS SAINZ M., ARIAS CASTANON, E.,
Jost Ruiz, M., y BARROSO VILLAR, M. E. (Coord.,) Comunicacion, historia y sociedad:
homenaje a Alfonso Braojos (Sevilla: Universidad de Sevilla, 2001): 479-494.

4 PINO ABAD, M., «Los delitos contra el orden publico...», 749.

47 Cruz, R., «La prensa madrilefia durante la II Republica»; Madrid, F., «La prensa
confederal en la Segunda Republica: El diario CNT, 1932-1934», ambos en CASTILLO, S.,
y OTERO CARVAIAL, L. E. (Edit.), Prensa obrera en Madrid 1855-1936 (Madrid: Conse-
jeria de Cultura, 1987), respectivamente, pp. 359-360 y 389-393.
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o el Ejecutivo de turno. Algunos diputados, Unamuno y otros, incluso llega-
ron a solicitar en las Cortes que se volviera a rehabilitar la anterior Ley de
Prensa liberal monarquica de 1883, que, decian, «dejaba mas libertad que el
nuevo régimen republicano»*.

Aparte, estaba la arbitrariedad de determinacion de sanciones y la falta de
interdiccion de la actuacién gubernativa. El Gobierno, por via del Ministro
de Gobernacion, podia, sin cortapisa alguna, suspender reuniones y manifes-
taciones con el inico requisito (subjetivo) de sospecha de alteracion de la paz
publica, asi como clausurar e intervenir todo tipo de centros y asociaciones
(articulo 3). En tanto en cuanto, en muchos casos, los «actos de agresion a la
Republica» quedaban fijados de una forma tan amplia e indeterminada -bajo
conceptos de lesion de la paz publica, orden publico, menosprecio a las insti-
tuciones, etc.—, lo cierto es que el Ministro de turno tenia bastante margen
para determinar incluso, segun criterio, cuando si y cuando no se habia pro-
ducido una infraccion. Luego, ademads, no habia via de proteccién jurisdic-
cional frente a la sancidn, sino solamente via administrativa ante el mismo
Ministro en el brevisimo plazo de veinticuatro horas; en cambio, si se era
persona colectiva, era el Consejo de Ministros quien resolvia la reclamacién
y habia de interponerse en plazo de cinco dias. Asi pues, el Ejecutivo se
situaba en la aplicacién de la ley en un lugar muy peculiar y discrecional,
como «juez y parte», dice Fernandez Segado®, pues determinaba cuando y
porqué se habia infringido la Ley de Defensa de la Republica, a qué medidas
sancionadoras habia lugar y, encima, era la entidad encargada de resolver las
posibles reclamaciones del ciudadano por la sancion. Y téngase en cuenta que
las sanciones de la Ley de Defensa de la Republica —~que podian ser econémi-
cas, de separacion del servicio, confinamiento y deportacién (articulo 2)-,
eran aparte acumulativas a las que, por los mismos motivos, pudieran deter-
minarse por las provisiones de Derecho penal (articulo 6).

Ademas, la aparicién de la Ley de Defensa de la Republica tampoco
supuso una menor participacion del Ejército en situaciones de alteracion del
orden publico. Por ejemplo, en los disturbios de Burgos de 9 de noviembre de
1931, la sublevacién anarquista del Alto Llobregat en Barcelona de 22 de
enero de 1932 —por la que, precisamente, en aplicacion de la Ley de Defensa
de la Republica, en torno a doscientos implicados fueron deportados a
Africa®-, y, mas tarde, en los sucesos de Casas Viejas del 10 al 12 de enero de
1933, en donde hubo hasta 25 muertes, intervinieron la Guardia Civil y uni-

4 PINO ABAD, M., «Los delitos contra el orden publico...», 754.

4 FERNANDEZ SEGADO, F., «La defensa extraordinaria de la Reptblica», 117.

50 Sobre ello, con datos y explicaciones de la arbitrariedad de la medida, deportados
de otras regiones de Espafa y duras circunstancias de la travesia, véase PINO ABAD, M.,
«Los delitos contra el orden publico...»: 753-754; PEREZ GARCIA, G., «La colonia peni-
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dades de Infanteria del Ejército®’. La Guardia Civil era igualmente bastante
utilizada como manipulo muy efectivo en la disolucién por la fuerza de
manifestaciones y represion de huelgas, como prueba su intervencion, por
ejemplo, en los sucesos del 3 y 4 de enero de 1932, con un saldo de cinco
obreros heridos, los altercados de Arnedo, donde murieron once obreros y
otros muchos resultaron heridos, y en los disturbios de Calatrava la Real en
Ciudad Real, donde murieron otros dos trabajadores®. A veces, también se
utilizaba al Cuerpo de Carabineros que, aunque estaba integrado en el Minis-
terio de Hacienda, se entendia como una «corporacién militar»>. De hecho,
la Reptblica premid, en algin caso, por ley, la prestancia en la defensa del
orden y de las leyes del régimen, con dinero y, en el caso de mandos y tropa,
con ascensos™. Y téngase en cuenta que las veces en que solamente se utilizo
a la policia de la Republica -los Guardias de Asalto- para tales menesteres
tampoco deja de ser controvertido, ya que este cuerpo policial, muy temido®,
con miembros de al menos 1,70 de altura®® (luego 1,72)%, era también un
reflejo del Ejército, con sus mismos empleos y divisas (de alférez a coronel en
oficiales y de guardia, cabo a subteniente y brigada en suboficiales y escala de
agentes), mismos escalafones, iguales técnicas y mandos provenientes de las
Fuerzas Armadas®. La linea divisoria entre lo militar y lo policial, no estaba
aun -como ocurria en la Monarquia-, por tanto, tampoco muy definida. La
policia tomaba ademds nombres tipicos de combate («Asalto», «de Vanguar-
dia»), se organizaba en grados de jerarquia militar, compartia mandos con el
Ejército y participaban ambos, mano a mano, segun las circunstancias, en
operaciones de mantenimiento del orden publico.

tenciaria de Villa Cisneros. Deportaciones y fugas durante la Segunda Republica», en
Historia y Comunicacion social 7 (Madrid: UCM, 2002): 169-186.

51 BALLBE, M., Orden publico y militarismo..., 340-342.

52 PINO ABAD, M., «Los delitos contra el orden publico...», 751.

53 Decreto de 19 de noviembre de 1932 (Preambulo). Gaceta de Madrid n.° 325, de
20 de noviembre, p. 1.246.

3 Gaceta de Madrid n.° 229, de 16 de agosto de 1932, p. 1219.

55 Asi MAURA, M., 4si cayé Alfonso XIII. De una dictadura a otra (Barcelona: Ariel,
1995), 274-276.

¢ Véanse las condiciones de acceso de la oferta de empleo ptblico para la entrada en
el Cuerpo de la Circular de 15 de marzo de 1932, Gaceta de Madrid n.° 77, de 17 de
marzo, pp. 1.950 y 1.951.

57 Véanse las condiciones de acceso de la oferta de empleo piblico para la entrada en
el Cuerpo de la Orden de 16 de septiembre de 1932, Gaceta de Madrid n.° 261, de 17 de
septiembre, pp. 2.013 y 2.014.

8 Véase BALLBE, M., Orden publico y militarismo..., 346.
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IV.  EL SUPUESTO MODELO: LA LEY DE PROTECCION DE LA
REPUBLICA ALEMANA

En cierto modo, la II Republica espaiiola, en términos genéricos, tiene
puntos contextuales de conexién con la Reptblica de Weimar en Alemania,
y muchos de sus problemas de base que dificultaron su éxito eran equivalen-
tes, aunque con sus peculiaridades y originalidades. La Republica de Weimar
tampoco deviene de forma democritica, sino a través del levantamiento de
los marineros de Kiel y la revolucién de noviembre de 1918. Como en
Espaiia, la Republica de Weimar se desenvolvié en un periodo econdémico
muy delicado, tuvo también episodios revolucionarios de ultraizquierda muy
desestabilizadores, golpes de Estado por parte de la ultraderecha; igualmente,
sobrellevé un crecimiento constante de bandas paramilitares de ambos palos,
muy numerosas y muy violentas, como la Bayerische Rote Armee, el Frente
Rojo (Rotfrontkimpferbund) —la milicia armada del Partido Comunista ale-
man- y, por supuesto, los Freikorps y, después, la misma guardia del Partido
Nacionalsocialista (Sturmabteilung)*®. Ahora bien, hay distintos hechos que
marcan unas diferencias importantes. En primer lugar, la coyuntura de post-
guerra y la dificil situacién econémica de Alemania en los inicios de la Repu-
blica de Weimar, que devenia de una politica revanchista irrazonable de los
vencedores de la Primera Guerra Mundial y presupuso unas obligaciones por
reparaciones de guerra muy fuera de lo soportable para Alemania y que
sobrepasaban en gran medida las capacidades econdémicas alemanas del
momento®. A ello se unia la toma simultanea por la fuerza, por parte del
Ejército francés, de diversas ciudades de Alemania, primero en la zona de
Maingau, en abril de 1920, después —entre 1923 y 1925- de la zona del Ruhr,
a fin de forzar a Alemania al pago de las reparaciones de guerra, y que dejé un
resultado de 137 muertos y 603 heridos®. En segundo lugar, los sucesos gol-
pistas y revolucionarios tuvieron distinta intensidad y gravedad. Por ejem-
plo, el golpe de Sanjurjo de 10 de agosto de 1932, solamente tuvo alrededor
de 9 muertos®, en cambio, su espejo alemdan, que seria la intentona de Kapp
y del General von Liittwitz, de 12 de marzo de 1920, serian 42 los muertos y

% Para una comparativa de los hechos que llevaron a la desaparicion de ambos siste-
mas, véase, GOMEZ CABORNERO, S., «Dos procesos paralelos hacia el final tragico de la
democracia las culturas politicas de Weimar y de la I Republica espafolay, en Investiga-
ciones histéricas: Epoca moderna y contempordnea 21 (2001):281-300.

€ Asi ZIPPELIUS, Kleine deutsche Verfassungsgeschichte (C.H. Beck, 2006), 136.

' Ibidem 137.

2 STURM, R., Weimarer Republik (Bonn: Bundeszentrale fiir politische Bildung,
2011) 31.

8 Ruiz MANJON-CABEZA, O., Historia general de Espaiia y América, Vol. 17 (Ma-
drid: Editorial Rialp, 1986), 23.
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102 los heridos®; luego, ademas, habria que contar el Putsch de Hitler en
Miinchen de 1923. En relaciéon con los episodios revolucionarios de ultraiz-
quierda, cabe sefalar que, con excepcidn de la Revolucién de Asturias de
1934, los levantamientos organizados y renuentes fueron algo mas numero-
sos y respondidos con mucha mas virulencia por la policia y los Freikorps,
como, por ejemplo: el levantamiento espartaquista de 1919, con un resultado
final de alrededor de 156 muertos, entre ellos incluso personalidades como
Rosa Luxemburg y Karl Liebknecht®; la instauracion por la fuerza de la
Republica Soviética de Baviera, en abril de 1919, con una cifra de muertos
que habria podido llegar a las 1000 victimas®; la matanza ante el Reichstag del
13 de enero de 1920, con un resultado final de 42 muertos y 105 heridos®, y
la intentona comunista (la Roten Armee) de instaurar una Republica del pro-
letariado en la zona del Ruhr, el 13 de marzo de 1920 y que dejoé un saldo de
alrededor de 1250 muertos®. Aparte, se podrian citar otros levantamientos
comunistas que fueron también importantes pero mas rapidamente contro-
lados como, por ejemplo, los de Eisenach, Gotha, Erfurt, Sonderhausen, Jena,
Saalfeld, Hildburghausen y Walterhausen®, y, mas tarde, en 1923, el alza-
miento comunista en Hamburgo™. Y, finalmente, en tercer lugar, hay que
decir que en Espaiia no hizo falta para llevar a cabo el proceso constituyente
la configuracion de una divisién militar especifica —como pasé en Alemania—
para proteger a la Asamblea Constituyente durante sus trabajos parlamenta-
rios, en especial frente a posibles ataques y revueltas de los comunistas. Aquel
cuerpo de ejército, Landesjdgerkorps, al mando del General Maercker, fue,
ademas, trasladado ex profeso ala ciudad de Weimar para tal fin, fue colocado
estratégicamente en las calles aledafias al Deutschen Nationaltheater, donde

¢ Asi BENz, W. / GRAML, H., Die revolutiondire Illusion (Berlin: De Gruyter, 1976),
175.

¢ Véase asi HOLSTE, H., «Zum Tagungsort der Deutschen Nationalversammlung von
1919 oder: Wie die Weimarer Republik zu ihrem Namen kamy», en Zeitschrift fiir Parla-
mentsfragen 31-2 (2000), 227. Véase, también, WETTE, W., Gustav Noske. Eine politis-
che Biographie (Diisseldorf: Droste Verlag, 1987), 308.

¢ Véase GORL, W., «Die Revolution hat gesiegt», en KAPPNER, J., GORL, W., MAYER,
C. (Coord.), Miinchen. Die Geschichte der Stadt (Miinchen: Stiddeutsche Zeitung, 2008),
271; MAL, G., Die Weimarer Republik (Miinchen: C. H. Beck, 2009), 28.

7 REIDEGELD, E., Staatliche Sozialpolitik in Deutschland, Vol 11 (1919-1945) (Wies-
baden: VS Verlag fiir Sozialwissenschaften, 2006), 105.

% STURM, R., Weimarer Republik..., 26.

% LINGELBACH, G., «Weimar 1919 —Weg in eine Demokratie», en Eichenhofer, E.
(Dir.), 80 Jahre Weimarer Reichsverfassung— Was ist geblieben? (Tiibingen, Mohr Sie-
beck, 1999), 42.

" Huey LIANG, H., Die berliner Polizei in der Weimarer Republik (De Gruyter,
1977), 112.
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se reunia la Asamblea, y fue dotado incluso de material especial” e incluso
tenia su propio distintivo, unas hojas de roble en plata™.

Se ha dicho que la Ley de Defensa de la Republica de 21 de octubre de
1931 venia influenciada por su homoénima alemana, la Ley de Proteccion de
la Republica (Gesetz zum Schutze der Republik)”. Quizas esto pueda ser asi en
algunos aspectos, pero no en todos. En Espaia la Republica da paso a la Gue-
rra Civil, en Alemania, en cambio, «el terror y la guerra civil acompafian la
fundacion de la Republica de Weimar»’. Para empezar, como se ha podido
ver anteriormente, las circunstancias excepcionales que llevaron a la aproba-
cion de la norma por el Canciller (Reichsprdsident) Ebert y el Ministro de
Justicia, Gustav Radbruch, fueron hechos mucho mas violentas y dificiles de
controlar que los que hasta ese momento habian sucedido en la Republica
espaifiola; habia sufrido ya la aparicién de la Republica Soviética Indepen-
diente de Baviera, de abril de 1919, el golpe de Estado de Kapp y von Liittwitz,
de 12 de marzo de 1920, las actuaciones de los paramilitares (Freikorps), el
asesinato por ultraderechistas del ex-Vicecanciller durante el Gabinete de
Bauer Mattias Erzberger, el 26 de agosto de 1921, y, finalmente, el asesinato,
también por ultras, del Ministro de Exteriores, Walter Rathenau, el 22 de
junio de 1922, que fue, a la postre, lo que determin¢ la necesidad de aproba-
cion de la ley”. También el ex-Presidente del Gobierno Scheidemann, quien
declarara el dia 9 de noviembre de 1919, desde el Reichstag la deutsche demo-
kratische Republik —pocas horas antes, dicho sea de paso, de que Liebknecht

" El punto 1 de la orden de creacion de este cuerpo decia que «los Landesjagerkorps
deben proteger a la Asamblea Nacional y colaborar con la policia en el mantenimiento del
orden y la paz». El punto 2 determinaba algunos de los lugares de la ciudad de Weimar
donde debia posicionarse, concretamente en «el Hotel Hohenzollern, la Escuela profesio-
nal y el Seminario, cada una con una compaiiia, y en la estafeta de correos, ademas, con
tren de artilleria». Aparte la orden se completaba con el niimero de oficiales y hombres
que debian integrar cada compaiiia, asi como cuestiones especiales relativas al armamen-
to; por ejemplo, «con ametralladoras MG-08 situadas en la casa esquina de la calle So-
phienstiftsplatz para asegurar la Plaza del Teatro». Véase asi LINGELBACH, G., «Weimar
1919 — Weg in eine Demokratie..., 44-45.

2 MAERCKER, L. R. G., Vom Kaiserheer zur reichswehr: geschichte des freiwilligen
Landesjigerkorps; ein beitrag zur geschichte der deutschen revolution (Leipzig: Koehler,
1921), 92.

3 Véase asi MANUEL BALLBE, Orden publico y militarismo en la Espaiia constitucio-
nal (1812-1983) (Madrid: Alianza, 1983), 327.

™ SABROW, M., Der Rathenaumord. Rekonstruktion eines Verschworung gegen die
Republik von Weimar (Miinchen: Oldenburg Verlag, 1994), 25.

> HEIKO BOLLMEYER, Der Steinige Weg zur Demokratie. Die Weimarer National-
versammlung zwischen Kaiserreich und Republik (Frankfurt am Main: Campus Verlag,
2007), 385-386; UWE BACKES, Schutz des Staates (Wiesbaden: Springer, 1998), 34 y 35.
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declaraba la freie sozialistische Republik desde el Palacio Real de Berlin”-, y
diputado de la Asamblea Constituyente, habia sido objeto de pintadas con
amenazas de muerte en su casa, e, incluso, el 4 de junio de 1922, de un intento
de envenenamiento por ultraderechistas durante un paseo por el campo?”.
Ast las cosas, no extraia que Radbruch, en su discurso en el Reichstag, el dia
11 de julio de 1922, dijera expresamente que la primera razén de aprobacion
de la Ley de Proteccion de la Republica, de 21 de julio de 19227, fuera, preci-
samente, prevenir frente a ataques a la misma vida de los miembros del
Gobierno, aparte de proteger frente a insultos, amenazas, calumnias y difa-
macion respecto a los altos cargos politicos y asegurar el régimen y sistema
constitucional republicano recién instaurado”.

Luego, ademas, la Ley alemana era posterior a la Constituciéon de Weimar
de 1919 y, de hecho, su elaboracidn se sujetd, al menos, a las prescripciones
formales constitucionales y no al revés, como la norma espaiola. Efectiva-
mente, el articulo 48 de la Constitucion de Weimar determinaba los casos de
suspension de la vigencia de la Constitucion, pero como apuntaria Schmitt,
de una «suspension constitucional de la constitucion», en el bien entendido
de que «las prescripciones constitucionales serian provisionalmente puestas
fuera de vigor con la observancia de las prescripciones legal-constitucionales
previstas para tal suspensién»®. Estructuralmente el articulo 48 estaba
estructurado en cinco bases y venian en dotar, hasta cierto punto, de «pode-
res dictatoriales» al Ejecutivo para casos extraordinarios®. El articulo 48
inciso primero, determinaba la posibilidad del Reichsprdsident, para casos en

" WILLOWEIT, D., Reich und Staat. Eine kileine deutsche Verfassungsgeschichte
(Miinchen: C. H. Beck, 2013), 98; NEUMANN, K., Freiheit am Arbeitsplatz — Betriebsde-
mokratie und Betriebsrdte in Deutschland und Schweden (1880-1950) (Frankfurt-New
York: Campus, 2014), 170.

" «Segln su hija, que le acompafaba, fueron alcanzados por un excursionista que
llevaba ropa deportiva y que llevaba en la mano izquierda un bastéon de montafia y en la
mano derecha un bolso que trataba de esconder. Tan pronto como llegé a la victima, que
no sabia qué le podia pasar, el sujeto sacoé con su mano derecha una bola de goma del
bolso y, dirigiéndose a este, mientras pasaba al lado derecho de Schiedemann, se puso
justo delante y se la espachurro en la cara. Schiedemann se cayo y, posteriormente, se le
encontraron restos de acido cianhidrico, tanto en la mandibula como en la nariz. Aun asi,
con el agarrotamiento de la parte superior del cuerpo y con las piernas tiradas en el suelo,
pudo sacar su revolver y hacer unos disparos sin apuntar, antes de desvanecerse sin senti-
do». SABROW, M., Der Rathenaumord..., 57 y 58.

8 El texto esta disponible en aleman en <http://www.documentarchiv.de/wr/
repschutz_ges01.html>.

7 RADBRUCH, G., Reichstagsreden, Vol. 19 (Heidelberg: C. F. Miiller, 1998), 113.

80 ScumiTT, C., Teoria de la Constitucion (Madrid: Alianza Editorial, 1982), 116 y
117. Traduccion de Francisco Ayala.

81 Véase asi WILLOWEIT, D., Reich und Staat..., 100.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 127-155
144 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp127-155 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ * © Universidad de Deusto ]8



La ley de defensa de la reptblica de 21 de octubre de 1931: introduccion a su contexto Alberto Oehling de los Reyes

los que un Land no cumpliera las obligaciones constitucionales o legales, de
forzarle a su cumplimiento, incluso con utilizacién de las Fuerzas Armadas.
Elinciso segundo —y este quizas es el mas interesante a los efectos que aqui se
tratan— determinaba que, para casos de peligro o alteracion grave de la segu-
ridad y el orden publico, el Reichsprisident podia adoptar las medidas nece-
sarias para el restablecimiento de la paz y tranquilidad publica, igualmente
incluso con la intervencién de las Fuerzas Armadas. Para estos casos, se
podian llegar a suspender transitoriamente, totalmente o no, los derechos
fundamentales indicados en los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153, a
saber, grosso modo, los derechos a la libertad personal, a la inviolabilidad del
domicilio, a la inviolabilidad en las comunicaciones, las libertades de expre-
sién, comunicacidn, informacion y prensa, los derechos de reunién y mani-
festacion, el derecho de asociacién y el derecho a la propiedad privada. El
inciso tercero incluia el control parlamentario de tales medidas, previendo
que el Reichsprisident diera puntual noticia al Reichstag, el cual quedaba
habilitado para revocarlas, si es que —se entiende- tenia una mayoria sufi-
ciente a tales efectos®. El inciso cuarto era una extensién de los poderes de
suspension del inciso segundo en favor del Ejecutivo del Land (Landesre-
gierung), por razones de urgencia, si bien bajo prevision de revocacion de las
medidas adoptadas por parte del poder central, del Reichsprisident o por el
Reichstag. El quinto inciso, en fin, determinaba un desarrollo por ley formal
de esta cuestion.

Antes de la aprobacion de la Ley de Proteccion de la Republica, tras el
asesinato de Rathenau, el Reichsprdsident Ebert, como primera medida de
caucion ante este estado de caos, bajo la cobertura del articulo 48 de la Cons-
titucion®, dicta el Decreto de Proteccidn de la Republica (Verordnung zum
Schutze der Republik), de 26 de junio de 1922*. El articulo 1.1 de aquella
disposiciéon determinaba medidas frente a las reuniones, manifestaciones y
actuaciones que pudieran promover o incitar actuaciones contra la forma
republicana o actos violentos contra las autoridades del Estado, los miem-
bros del Gobierno o antiguos cargos del Ejecutivo o de las instituciones de
los Lénder; por otra parte (articulo 1.2), preveia la prohibicion de asociacio-
nes que realizaran dichos ilicitos. La norma incluia en su articulo 5.1 los
tipos de ilicitos y las posibles sanciones que podian sobrellevar; en concreto,
pena de cércel de 3 meses a 5 afios y, accesoria, de multa que podia llegar
hasta los 500.000 marcos. La proteccion juridica se articulaba en por via de
recurso en plazo de dos semanas desde la publicacion del acto, si bien sin
efecto suspensivo, ante la autoridad administrativa competente del Land

82 Véase asi Mal, G., Die Weimarer Republik, 29.
8 SABROW, M., Der Rathenaumord..., 161.
8 Norma disponible en aleman en <http://www.documentarchiv.de/wr.html>.
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(articulo 1.3), pero a resolver por el denominado Tribunal del Estado para la
proteccion de la Republica (Staatsgerichtshof zum Schutze der Republik).
Este Tribunal seria una magistratura ad hoc, creado dentro del poder juris-
diccional y con sede en Leipzig®, pero cuyos siete integrantes estarian desig-
nados por el mismo Reichsprdsident, de los cuales solamente tres tenian que
ser elegidos entre miembros de la judicatura (Reichsgerichts)®. Aparte, ade-
mas, se preveia la suspension judicial de publicaciones para casos de promo-
cion e incitacidn de los actos determinados en el articulo 1. Posteriormente
a esta disposicion se afiadiria el Decreto de 29 de junio de 1922%, que esta-
blecia incluso la pena de muerte o la cadena perpetua para aquellos que
participaran en asociaciones o grupos de los que tuvieran conocimiento de
que tenian entre sus fines atentar contra miembros del Ejecutivo del Reich o
de un Land o ex cargos del Gobierno, o que participaran econdmicamente
con dichas asociaciones. Estas disposiciones de tipo preventivo venian a
completar, de algin modo, el cuadro de conductas tipificadas como delito
en el Codigo Penal®, y se comprendian como un pre-borrador de la propia
Ley de Defensa de la Republica posterior y dentro de las medidas del Canci-
ller Ebert y el Gabinete del Presidente de la Republica Wirth para contener
el caos, la violencia y la revolucion #.

La primera Ley de Proteccion de la Republica, era de 22 de julio de 1922,
efectivamente, realizaba importantes restricciones de los derechos de asocia-
cidn, reunion, manifestacion y libertad de prensa, determinando, en con-
creto, como ilegales aquellas asociaciones que realizaran actuaciones dirigidas
a la eliminacién por asesinato o atentaran contra la integridad fisica de los
miembros del Gobierno de la Republica o de un Land y sancionaba los insul-
tos o difamaciones en publico contra las instituciones, el régimen o los colo-
res del Reich; pero, la norma, a la vez, precisaba bastante bien los distintos
tipos de ilicitos y las posibles penas por la realizacién de los mismos, asi como

85 Véase SCHULZ, G., Deutschland am Vorabend der Grossen Krisse. Zwischen De-
mokratie und Diktatur (Berlin: De Gruyter, 1987), 325 y 326; WINKLER, H. A., Weimar
1918-1933. Die Geschichte der ersten deutschen Demokratie (Miinchen: C. H. Beck,
1993), 175.

8 Este tribunal especial seria implementado también por Decreto sobre el Staatsgeri-
chtshof zum Schutze der Republik, de 30 de junio de 1922 (Reichsgesetzblatt 1922 1, 534-
536), y, después, por el Decreto sobre la misma materia de 29 de julio de 1922 (Reichsge-
setzblatt 1922, 1, 673-674).

87 Norma disponible en aleman en <http://www.documentarchiv.de/wr.html>.

8 Véase asi GOLTSCHE, F., Der Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbu-
ches von 1922 (Entwurf Radbruch) (Berlin-New York: De Gruyter, 2010), 55.

8 WINKLER, H. A., Weimar 1918-1933..., 175.

% Reichsgesetzblatt 1922 1, 585-590. El texto estd disponible en lengua alemana en
<http://www.documentarchiv.de/wr/repschutz_ges01.html>.
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las medidas dables de orden publico y las vias de fiscalizacion o control judi-
cial a llevar a cabo por el ya citado Tribunal del Estado para la protecciéon de
la Republica’.

En efecto, los articulos 7 y siguientes de la norma determinaban bastante
claramente los ilicitos, a saber, en términos generales, el atentado contra los
miembros del Gobierno del Reich o de un Land, participar de algiin modo en
su realizacion, proferir amenazas, calumnias, injurias contra ellos, la conni-
vencia con un pais extranjero para alterar la forma republicana del Estado,
atentar contra los altos cargos del Estado y la tenencia, fabricacién o trafico
de armas y explosivos para tales fines. Luego, en materia de sancion, repetia
las penas de los decretos anteriores: de tipo general, de tres meses a cinco
anos, mds la accesoria —esto si cambiaba- de hasta un millén de marcos (arti-
culos 7y 8), y, como tipo especial, de pena de muerte o cadena perpetua para
casos de intento o asesinato de miembros del Gobierno del Reich o del Land,
y, asulado, de pena de carcel no inferior a los cinco afios para casos de simple
participacion (articulo 1); aparte se recogia ahora también la posible pena de
destierro por periodos de hasta cinco afos, la expulsion del territorio de Ale-
mania, para casos de extranjeros, la pérdida de derechos politicos y de condi-
cion funcionarial y sueldo para casos de empleados del Estado (articulos 9y
10). En materia de garantias, el Staatsgerichtshof zum Schutze der Republik,
como senala Hueck, era un ente jurisdiccional del Reich, con competencias
diversas, en el drea del Derecho Penal, el Derecho Administrativo y en el
Derecho Procesal Constitucional: era tribunal penal, por sus competencias
de enjuiciamiento de delitos penales politicos contra la Republica o por alte-
racién del orden publico (en particular, atentado o tentativa contra la vida de
los representantes del Estado); era tribunal administrativo, por su competen-
cia para conocer sobre la realizacion de los ilicitos determinados en la norma
por parte de asociaciones, partidos y agrupaciones de todo tipo y dirimir
sobre la posible suspension de publicaciones; y, finalmente, era también tri-
bunal constitucional por cuanto era el ente encargado de dirimir sobre los
posibles conflictos por las medidas a adoptar entre el Ejecutivo del Reich y la
autoridad de los Linder™. El procedimiento por disolucion de partidos o
agrupaciones y reuniones, asi como de prohibicién de publicaciones, ante
esta magistratura quedaba ademas perfilado a través del Decreto que
establecia el procedimiento ante el Tribunal para la proteccién de la Repu-

! No obstante, parece que el plan de Ebert no solo estaba en crear un tribunal adicio-
nal de proteccion constitucional frente a este tipo de casos, sino también quitar esta fun-
cion de proteccion extra de los juzgados ordinarios, en tanto muchos de sus miembros no
parecian fieles a la Republica y despertaban ciertas desconfianzas. Véase asi HUECK, 1. J.,
Der Staatsgerichtshof zum Schutze der Republik (Tibingen: J.C.B. Mohr, 1996), 90.

2 HUECK, L. J., Der Staatsgerichtshof zum Schutze der Republik..., 8.
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blica en cuestiones administrativas de 1 de agosto de 1922%. Igualmente, con
el complementario de la norma alemana, la Ley de obligaciones del funciona-
riado para la proteccion de la Republica de Weimar, también de 21 de julio
de 1922%, sucedia algo parecido. Esta norma, referida a los empleados publi-
cos, obligaba, en efecto, a tener una relacion de servicio compatible con la
forma de Estado republicana y sancionaba la utilizacién del puesto publico
para hacer eco de proclamas contra la Republica o a favor de la Monarquia®,
pero no llegaba a castigar la falta de celo y la negligencia, como hacia la
norma espaiola, y fijaba, ademds, a efectos sancionatorios administrativos
por estas causas, la realizacidén del correspondiente procedimiento
disciplinario.

En cambio, como es sabido, en la norma espafola era el Ministro de
Gobernacion quien tenfa mayores facultades cara a la aplicacion de la ley y
proceder motu proprio a la suspension de reuniones, manifestaciones y aso-
ciaciones y proceder a la intervencion de cualquier entidad privada que se
entendiera podia ser contraria al régimen®; luego, el control judicial de las
medidas y sanciones, como han probado Fernandez Segado® y Ballbé, era
casi inexistente®.

En el caso alemdn, toda esta normativa de excepcion y, en concreto, la
utilizacion del Ejército (Reichswehr) para resolver la situacién de caos podian
estar justificadas, sobre todo, como se ha visto, en el primer periodo de la
Republica de Weimar. En Espafa se puede decir que hay dos lecturas: una
preventiva y una aperturista. Esta division sugiere en términos generales que,
en efecto, cabria entender que en la IT Republica, desde los primeros meses de
su andadura, habia riesgos de suficiente entidad (anarquistas, monarquicos,
izquierda y derecha radical) como para el mantenimiento de la situacién de
excepcion y la utilizacion constante del Ejército en orden a la proteccion del
régimen®, mientras otros dejan entrever que las huelgas y conatos de tensién
politico-social no requerian una restriccion tal de las garantias individuales

% Reichsgesetzblatt 1922 I, 675. Norma disponible en aleman en http://www.docu-
mentarchiv.de/wr.html.

% Gesetz iiber die Pflichten der Beamten zum Schutze der Republik, de 21 de julio de
1922, que reformaba la Reichsbeamtengesetz (Ley de Funcionarios del Reich) de 18 de
mayo de 1907. Disponible en aleman en http://www.documentarchiv.de/wr/rbeamte-
pflicht _ges.html.

% RUDOLF, B., «Verfassungsfeinde im 6ffentliche Dienst», en Thiel, M. (Coord.),
Wehrhafte Demokratie (Tlibingen: Mohr Siebeck, 2003), 214.

% FERNANDEZ SEGADO, F., «La defensa extraordinaria de la Republicay, 116.

7 FERNANDEZ SEGADO, F., «La defensa extraordinaria de la Republica», 117.

% Véase BALLBE, M., Orden publico y militarismo..., 333.

% Para una lista de autores en esta linea, véase la relacion de FERNANDEZ SEGADO, F.,
«La defensa extraordinaria de la Republica», 111.
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ni, después, de los derechos constitucionales, como hacia la Ley de Defensa
de la Republica, y que, quizds, la falta de apertura en este sentido y de amplia-
cion de las libertades tras el fin de la Monarquia empujé la situacion a una
mayor inestabilidad'®. Esta extension de excepcionalidad, ademas, habria
llevado a un exceso de uso de las fuerzas armadas como elemento de mante-
nimiento de orden publico, que, a la postre habria llevado también a una
progresiva mayor politizacion del gremio militar —en algunos casos inte-
grando asociaciones de extrema derecha, la Unién Militar Espafiola (UME),
desafecta a la Republica, de caracter republicano-radical, como la Unién
Militar Antifascista (UMA) y la Unién Militar Republicana Antifascista
(UMRA)!'—, con efectos igualmente desestabilizadores'®.

La Ley de Proteccion de la Republica de 21 de julio de 1922 seria modifi-
cada por la Ley de 31 de marzo de 1926 y la Ley de 8 de julio de 1926, deter-
minando su vigencia por un plazo de solamente cinco afios, si bien, después,
la Ley de 2 de junio de 1927 terminaria por darle dos aflos mas de prérroga
de vigencia'®. La nueva Ley de Proteccion de la Republica (Zweite Gesetz zum
Schutze der Republik) seria de 25 de marzo de 1930'*. Esta norma era mds
rala y laxa, posiblemente porque la especial coyuntura de violencia en la que
naci6 la primera Ley de Proteccién de la Republica, hacia ya ocho ailos, en
1922, habia evolucionado, en particular, supuestamente ya no habria tanto
riesgo a atentados terroristas de la ultraderecha frente a altos cargos. Es
cierto es que continuaba habiendo choques y ataques entre nacionalsocialis-
tas y comunistas, en especial en Berlin (particularmente intensos de 1927

10 Véase, por ejemplo, PAYNE, S. G., en El colapso de la Republica..., 565, cuando
dice que «debe tenerse presente que la extension de la violencia fue muy inferior durante
los tres primeros afios de la Republica, y que entonces no amenaz6 con desestabilizar el
régimen. So6lo en 1934 se desarrollo violencia realmente seria». Respecto a los juicios
criticos a la ley, por inconstitucional, véase de FERNANDEZ SEGADO, F., «La defensa ex-
traordinaria de la Republica», 111 y 112; el mismo autor en Las Constituciones historicas
espariolas..., 463 y 464.

101 Véase BUSQUETS BRAGULAT, J., «Conservadurismo, republicanismo y antirrepu-
blicanismo en las fuerzas armadasy», en Anales de Historia Contemporanea 7 (1989), 82.

102 Véase SALAS LARRAZABAL, R., Historia del Ejército Popular de la Republica, Vol.
I (Madrid: La Esfera, 2006), 106 y 107; el mismo autor en «Las reformas de Azafia», en
HERNANDEZ SANCHEZ-BARBA, M., y ALONSO BAQUER, M. (Dir.), Historia social, 81-91;
CEREZO MARTINEZ, R., «La Armada espaiola en el Siglo XX», 222-225; BALLBE, M.,
Orden publico y militarismo..., 343-345.

103 HANTZSCHEL, K., y SCHONNER, K., Gesetz zum Schutz der Republik (Reichsgesetz
vom 25. Mérz 1930 — RGBI. 1. S. 91). Mit den Ausfiihrungsbestimmungen des Reichs und
der Léinder. Unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung (Berlin: Verlag
Stilke, 1930), 7.

104 Reichsgesetzblatt 1930 1, 91-93. Norma disponible en aleman en <http:/www.
documentarchiv.de/wr.html>.
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a1929)'®, pero probablemente estos altercados se verian ya mds como una
cuestion policial y de paz publica y que —en principio— no ponian tanto en
absoluto riesgo la forma republicana del Estado. Los tipos de ilicitos, a saber
la participacion o colaboracidn para atentar contra la vida de una persona o
los representantes del Gobierno del Reich o de un Land, se sancionaban
ahora con pena de prision que no podia ser inferior a tres meses de carcel
(articulo 1), si bien esto podia también depender cuando, por la normativa
penal, hubiera lugar a una pena mayor. Igualmente se sancionaba el insulto a
la forma constitucional republicana del Estado, la denigracién maliciosa de
los miembros del Ejecutivo del Reich o de los Lindern o el descrédito o
improperios contra sus simbolos o su bandera'®, como también de altos car-
gos fallecidos (articulo 5). La norma determinaba también la posibilidad de
disolucion policial de reuniones y manifestaciones (articulo 8), la suspension
de asociaciones (articulo 9), cuando prosiguieran los ilicitos ya vistos o alte-
rasen el orden publico, y, asimismo, en su caso, el cierre de publicaciones y
periddicos (articulos 12 y siguientes). Fuera de los causas en que, por la natu-
raleza del delito, la sustanciacién del procedimiento se realizara por la via
penal, la principal garantia en estos casos consistia en la posibilidad de
recurso ante la autoridad administrativa competente del Land, en plazo de
dos meses (sin efectos suspensivos), la cual podia resolver por si misma en
casos de menor importancia; si bien la competencia en apelacion y en casos
de mayor indole la tenia —ya no el Tribunal del Estado para la protecciéon de
la Reptblica-, sino una Sala de nueva creacion, el Tribunal Administrativo
del Reich (Reichsverwaltungsgericht), y hasta en tanto se implementara este
ente judicial —de acuerdo al articulo 9.4- se encargaria de la resolucion de
causas por proteccion de la Republica una sala del Sala del Tribunal del Reich
(Reichsgerichts). Ya antes, en 1927, se habia producido el traspaso de compe-
tencias en materia de causas de proteccion de la Republica del Tribunal del
Estado para la proteccion de la Republica a una Sala del Tribunal del Reich'"’;
ahora, tras la aprobacion de la nueva ley de 1930, se procedia a la creacion de

195 Véase HUEY LIANG, H., Die berliner Polizei in der Weimarer Republik..., 117-
124.

106 Ta bandera de la Republica alemana, negra, roja y amarilla oro, asi como sus sim-
bolos nacionales, se regularian por Decreto de 11 de abril de 1921 y por Decreto de 5 de
mayo de 1925. HANTZSCHEL, K., y SCHONNER, K., Gesetz zum Schutz der Republik... 31.
El himno nacional aleman «Deutschland iiber alles», se adoptd por Orden del Reichspra-
sident de 11 de agosto de 1922. Véase WINKLER, H. A., Weimar 1918-1933..., 178. Para
maés detalles sobre el himno aleman, véase PETER HABERLE, El himno nacional como ele-
mento de identidad cultural del Estado constitucional (Madrid: Dykinson, 2012), 55-57.
Traduccion del aleman del Alberto Oehling de los Reyes.

07 ScHuLz, G., Deutschland am Vorabend der Grossen Krisse. .., 328.
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una magistratura ex novo, cuya regulacion de procedimiento y recurso y
competencias se delimitaria por el Decreto de 3 de abril de 1930'%.

Fuera de esta normativa, cabria citar alguna otra disposicién complemen-
taria en relacion al orden y seguridad publica, en particular el Decreto del
Reichsprdsident frente a disturbios politicos, de 28 de marzo de 1931'®, tam-
bién dictado bajo cobertura del articulo 48 de la Constituciéon de Weimar.
Por esta norma se establecian, en particular, restricciones especiales respecto
al derecho de manifestacion, las libertades politicas, la libertad de expresion
e imprenta. Respecto al derecho de manifestacion, el articulo 1 y siguientes
del Decreto determinaba la obligacion de los organizadores de aviso previo a
la autoridad competente —en un plazo minimo de 24 horas- del lugar de la
manifestacion, itinerario, y razones de la misma, pudiéndose ésta prohibir
cuando se presumiera que podia conllevar la desobediencia a las disposicio-
nes legales vigentes, proferirse insultos o amenazas a cargos del Estado o que
se pudiera faltar el respeto a instituciones publicas o comunidades religiosas.
Obviamente quedaban fuera del ambito de regulacion de la norma las proce-
siones religiosas, los desfiles populares, las bodas, etc. Respecto a la libertad
ideoldgica, de expresion, informacion y prensa, determinaba la posibilidad
policial de confiscacién de pancartas y octavillas y folletos propagandisticos
cuando pudieran contener proclamas o afirmaciones contrarias al orden
publico (articulo 10). A tales efectos, preveia, antes de la colocacién de pan-
cartas y carteles, el tramite previo de informacion del contenido de las procla-
mas politicas a la autoridad policial, que, en su caso, podia proceder a su
incautacion y comiso. Ante esta situacidn, la posible impugnacién de la
orden de prohibiciéon de manifestacién o comiso, se realizaba de conformi-
dad con el Derecho correspondiente del Land o bien, nuevamente, ante la
Sala de del Tribunal del Reich (articulo 13)'°,

108 Verordnung iiber das Verfahren in Verwaltungssachen auf Grund des Gesetzes
zum Schutze des Republik, de 3 de abril de 1930. Reichsgesetzblatt 1930 I, 130. Norma
disponible en aleman en <http://www.documentarchiv.de/wr.html>.

19 Verordnung des Reichsprdsidenten zur Bekdmpfung politischer Ausschreitungen.
Reichsgesetzblatt 1931 1, 79-81.

110 Esta norma se modificaria después en distintas disposiciones, en concreto por el
Segundo Decreto del Reichsprésident frente a disturbios politicos, de 17 de julio de 1931
y de 10 de agosto de 193 1. Posteriormente, quedaria complementado con el Decreto sobre
Seguridad, Economia y Finanzas y frente a disturbios politicos, de 6 de octubre de 1931
(Verordnung des Reichsprdsidenten zur Sicherung von Wirtschaft und Finanzen und zur
Bekdampfung politischer Ausschreitungenl, y por el Decreto sobre Seguridad, Economia y
Finanzas y proteccion de la Paz interior, de 8 de diciembre de 1931 (Verordnung des
Reichsprdsidenten zur Sicherung von Wirtschaft und Finanzen und zum Schutze des inne-
ren Friedens). Normas disponibles en aleman en <http://www.documentarchiv.de/wr.
html>.
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V. LA POST-NORMATIVA EN MATERIA DE DEFENSA INTERNA
EXTRAORDINARIA DE LA REPUBLICA

Fuera de las previsiones puramente de caracter penal —-contenidas bien en
el Codigo Penal de 1871 o, posteriormente, en el de 1932''-, la II Republica
desarroll6 distintos tipos de instrumentos de proteccion del orden publico y
de defensa adicional del régimen, de restriccion de libertades y suspension de
derechos y garantias en pro del orden publico: ora de aplicacion individual,
ora general. En primer lugar, la Ley de Defensa de la Republica, vista ante-
riormente, que determinaba la suspension de determinados derechos consti-
tucionales de un sujeto por considerarlo un peligro para el régimen, por
ejemplo, por desobediencia a la ley, violencia, apologia de la Monarquia, por
expresar su malestar respecto al Estado o las Instituciones o, como funciona-
rio, por falta de celo en el cumplimiento del deber o (articulo 1). En segundo
lugar, la Ley de Vagos y Maleantes, de 4 de agosto de 1933, que preveia una
especial vigilancia policial, restriccion de la libertad de circulacién e incluso
el internamiento en un centro de trabajo forzado (Titulo I, Capitulo III) por
considerar a un sujeto peligroso para la seguridad publica (los vagos habitua-
les, los rufianes, proxenetas, mendigos, etc.)''>. En tercer lugar, el articulo 42
de la Constitucion de 9 de diciembre de 1931, que posibilitaba la suspension
de los derechos de libertad personal, libertad de circulacién, inviolabilidad
domiciliaria, libertad de expresion, reunion, asociacion y sindicacion, total o
parcialmente, en todo el territorio nacional o en parte de él, por decreto del
Gobierno. En cuarto lugar, hay que citar la facultad del Presidente de la
Republica de disponer medidas urgentes en defensa de la integridad y segu-
ridad de la Nacidn, del articulo 76.d, por ejemplo, por peligro frente a una
invasidn extranjera o por un peligro interno que supusiera un riesgo para la
seguridad del régimen'".

Ahora bien, la restriccion de las libertades y la suspension de derechos en
razén del orden publico se observan en ningtin otro punto con tanta claridad
como en la Ley de Orden Publico de 19334, que se supone derogaba la Ley
de Defensa de la Republica en todo aquello en lo que estuviera en contradic-
ciéon'”. La norma clasificaba las facultades gubernativas de delimitacion en
dos niveles bajo centralizacion del Ministerio de Gobernacion: facultades
ordinarias y facultades extraordinarias que reunian el estado de prevencion,

" Gaceta de Madrid n.° 310, de 5 de noviembre de 1932, pp. 818-856.

12 Gaceta de Madrid n.° 217, de 5 de agosto de 1933, pp. 874-877.

113 FERNANDEZ SEGADO, F., «La defensa extraordinaria de la Republica», 123 y 124.

4 Gaceta de Madrid n.° 211, de 30 de julio de 1933, pp. 682-699.

115 Véase PEREZ GIL, L. V., «Analisis de los principios constitucionales y las compe-
tencias en las relaciones exteriores de la Constitucion espafola de diciembre 1931», en
Revista Espariola de Derecho Constitucional 63 (2001), 135.
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el estado de alarma y el estado de guerra. Las facultades ordinarias, recaian
sobre los Gobernadores Civiles, en su funcién de direccién de los agentes y
cuerpos de seguridad. Estos tenian capacidad para disolver por la fuerza cual-
quier manifestacion no autorizada, de caracter violento o en la que se produ-
jeran agresiones a la fuerza publica (articulo 11). Mas all4, el articulo 10 de la
ley incluia la posibilidad de hacer fuego toda vez que los manifestantes hicie-
ran fuerza contra los agentes y se profiriera, previamente, un segundo aviso
de peticién de disolucién de la concentracion. El estado de prevencion, en
cambio, debia ser declarado por el Ejecutivo, para una parte o todo el territo-
rio nacional, y tomaba forma de decreto acordado por el Consejo de Minis-
tros y firmado por el Presidente del Consejo. A través del decreto, la autoridad
gubernativa quedaba habilitada para: solicitar notificacion al ciudadano de
cualquier cambio de domicilio o residencia que quisiera hacer, asi como —en
caso de viaje— de preaviso del itinerario que pretendia seguir; intervencion de
industrias y comercios, fiscalizacion policial previa de periédicos, pasquines,
fanzines y octavillas de imprenta de tipo politico''® y restriccion de los dere-
chos de reunidn, circulacién, asociacion, sindicaciéon y huelga (articulo 27).
En el caso de que la cosa fuera a mds y no bastase con la declaracion del
estado de prevencion, el Gobierno, en casos de notoria e inminente gravedad,
podia declarar el estado de alarma y suspender —también por decreto- las
garantias citadas del articulo 42 de la Constitucion, total o parcialmente, en
todo el territorio nacional o en parte de él; luego, la autoridad quedaba habi-
litada para prohibir la formacién de grupos y concentraciones en la via
publica y establecer censura previa sobre todo tipo de impresos y publicacio-
nes. El estado de guerra, en fin, supondria el maximo estadio de restriccion y
presuponia no ya la participacion del Ejército —que podia colaborar también
en los supuestos anteriores con la autoridad civil (articulo 48)-, sino que la
autoridad militar fuera la que adoptara especificamente las medidas necesa-
rias para el restablecimiento del orden publico. En efecto, en caso de rebeliéon
o sedicion violenta, el Gobierno, podia dictar el estado de guerra, bien en una
parte del territorio o, incluso, en toda Espafia; haciéndose cargo del mando la

116 Como pone de manifiesto Cruz, habia una treta utilizada por el Partido Comunista
para tratar de esquivar las duras exigencias de la Ley de Orden Publico de 1933. Se trata-
ba de culpar de la autoria o direccion de las publicaciones a uno de los diputados comu-
nistas en el Congreso, a fin de utilizar su inmunidad parlamentaria como freno a la aplica-
cion de la aplicacion de la sancion. El diputado era advertido, por algiin funcionario
judicial «amigo», de la incoacion de la incoacion de un proceso contra el articulo o el
periddico, lo que permitia al diputado personarse previamente ante el 6rgano judicial para
responsabilizarse de la publicacion; luego, entere que el juez pedia el suplicatorio al Con-
greso a efectos de su procesamiento y entre la denegacion sistematica del mismo por la
camara, se hacia forzar su archivo e inanidad del hecho. Véase, asi, CRuz, R., «La prensa
madrilefia durante la II Republicay», 359 y 361.
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autoridad militar designada que seria la encargada de publicar los oportunos
bandos y edictos y prevenciones necesarias para reducir la revuelta (arti-
culo 53). La norma también incluia la posibilidad de formacion de consejos
de guerra para el enjuiciamiento de los detenidos, sometidos temporalmente
a la jurisdiccién militar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 95,
parrafo tercero, de la Constitucidn; luego, una vez levantado el estado de
alarma por el Ejecutivo, las causas tramitadas por la jurisdicciéon militar pasa-
ban a los tribunales ordinarios competentes'’. El ejemplo tipo de estado de
guerra fue el declarado con motivo de la Revolucion de 1934, que afect6 a
toda Espafna''®. Se calcula que murieron de 1.500 a 2.000 personas, y casi
3.000 resultaron heridas. De los muertos, unos 320 eran guardias civiles, sol-
dados, guardias de asalto y carabineros; luego hubo hasta alrededor de 30.000
detenidos en todo el pais'”®. Incluso, las recompensas que se dieron a los
militares que participaron en la reduccion de la Revolucién de octubre de
1934 se determind que se considerasen conseguidas por «hechos de guerra»'®.

El Decreto de 16 de septiembre de 1935 desarrollaba algunos aspectos de
la Ley de Orden Publico de 1933. Incidia en la competencia del Ministro de
Gobernacion en materia de direccion del orden publico general, quien podia
delegar en orden a la coordinacion de operaciones de seguridad en el Dele-
gado General de Seguridad de Madrid, el Delegado del Poder Central en las
Regiones, el Gobernador Civil y, en su caso, en el Alcalde. Estos cargos, como
autoridad competente, podian dictar bandos y circulares para la publicita-
cion de medidas de orden publico. Obviamente, en casos de alteracion de la
seguridad interior, el mando no se reducia a la Guardia Civil, Carabineros,
Guardias de Asalto y Guardias Municipales, sino también a otro tipo de ins-
titutos policiales y de vigilancia. Como los Migueletes de Guipuzcoa, los
Mifiones de Vizcaya y Alava, los Mozos de Escuadra de Barcelona e incluso
los Vigilantes de Caminos, Guardas Forestales y Peones Camineros. En caso
de estado de guerra, los miembros de estos institutos o servicios pasaban a
depender directamente de la autoridad militar, salvo en las cuestiones que
ésta delegase o dejase expeditas a las autoridades civiles'*'.

7 Véase asi, por ejemplo, el Decreto de 23 de enero de 1935. Gaceta de Ma-
drid n.° 24, de 24 de enero, p. 707.

118 Véase el Decreto declarando el estado de guerra en todo el territorio de la Reptibli-
ca Espafiola. Gaceta de Madrid n.° 280, de 7 de julio de 1934, p. 194.

9 THOMAS, H., SALAS LARRAZABAL, R., y VINas, V., La Guerra Civil espariola, Vol.
I...,261 y 262.

120 De hecho, las recompensas que se dieron a los militares que participaron en la re-
duccién de la Revolucion de octubre de 1934 se determiné que se considerasen consegui-
das por «hechos de guerra», por Orden de 27 de noviembre de 1934. Gaceta de Ma-
drid n.° 333, de 29 de noviembre, p. 1.696.

121 Gaceta de Madrid n.° 260, de 17 de septiembre de 1935, pp. 2146-2150.
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TiTLE: The Law of defense of the Republic of October 21, 1931: Introduc-
tion to its political-legal context, to its related and brief comparative re-
gulations with its German counterpart Gesetz zum Schutze der Republik

RESUMEN: Para analizar el grado de eficacia y validez de los derechos y liber-
tades constitucionales de la Constitucion de 9 de diciembre de 1931 y de la 1T
Republica espaiiola debe tenerse en cuenta la vigencia de la Ley de Defensa
de la Republica de 21 de octubre de 1931, pero, ademas, hay que observar
también otras leyes de orden publico que caracterizaron su contexto politico-
Jjuridico. Por una parte, hay que estudiar la extension de vigencia en la Il
Republica de normas de la época de la Monarquia y la Dictadura de Primo
de Rivera; por otra parte, hay que analizar el grado de delimitacion de dere-
chos y libertades que derivaba de la propia normativa adicional en materia
de seguridad y orden publico aprobada ya por el poder constituido republi-
cano, en particular, la Ley de Vagos y Maleantes, de 4 de agosto de 1933, o
la Ley de Orden Publico de 1933. Aparte, se realiza una breve comparativa
con la Ley de Proteccion de la Republica alemana de Weimar (Gesetz zum
Schutze der Republik), que creemos también puede ser util a efectos de con-
textualizar y valorar politico-juridicamente la oportunidad o no y excesos de
la Ley de Defensa de la Republica espaiiola.

Par4BRAS CLAVE: Il Republica espariola, Constitucion de 9 de diciembre
de 1931, Republica de Weimar, orden publico, seguridad publica, vigen-
cia y restriccion de derechos y libertades constitucionales.

ABSTRACT: In order to anayze the validity and effectiveness of the constitu-
tional rights and freedoms in the Constitution of 9 th December 1931 and
the Second Spanish Republic, should be considered the Act of the
Republic’s Defense of 21 October 1931, but also should be considered
other legislation about public order, that characterized its political-legal
context. On the one hand, must be analyzed the adoption and validity in
the Second Republic of the monarchy’s rules and the Primo de Rivera’s
dictatorship. On the other hand, must be analyzed the level of delimitation
of rights and freedoms delimitation, which resulted from the own legisla-
tion on security and order-public approved by the legislative in the
Second Republic, for example, the Vagrancy Act of 4 august 1933 and the
Public Order Act 1933. In addition, it has been included a short compa-
rative with the Act on Protection of the Weimar Republic (Gesetz zum
Schutze der Republik), that aldo we believe it may be particularly useful
to contextualize and analyze in legal and political form the oportunity of
the Act of the Republic’s Defense in the Second Spanish Republic and its
possible excessive provisions.

KEy WoRrbps: Second Spanish Republic, Constitution of 9 December 1931,
Weimar Republic, public order, public security, validity and restrictions
of the constitutional rights and freedoms.
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1. LA COMPENSACION ESTATAL A LAS VICTIMASDE
TERRORISMO EN LA LEGISLACION ESPANOLA: REVISION
NORMATIVA

El primer antecedente legislativo del establecimiento de obligaciones a
cargo del Estado para la atencion a las victimas del terrorismo es el Decreto
ley 10/1975, de 26 de agosto, sobre prevencion del terrorismo!,

! BOE num. 205, de 27 de agosto de 1975. José Leandro MARTINEZ-CARDOS Ruiz, El
resarcimiento estatal de daiios causados por bandas y grupos armados (tesis doctoral,
Universidad Complutense de Madrid, 1996), 35-44.
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disponiéndose en su art. 21 que «el Estado indemnizara especialmente los
dafios y perjuicios que se causaren a las personas con ocasion de su actividad
o colaboracion para la prevencion o represion» de actos terroristas?®.

Este Decreto fue derogado posteriormente por el Real Decreto-ley
3/1979, de 26 de enero de 1979, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana?®,
en cuyo art. 7, utilizando una féormula similar a la del anterior decreto, amplid
el ambito de aplicacion de la indemnizacion estatal a los dafios y perjuicios
que se causaren a las personas como consecuencia de los actos delictivos
cometidos por personas integradas en grupos o bandas organizadas y arma-
das y sus conexos*. Sera el Real Decreto 484/1982, de 5 de marzo de 19823,
el que se ocupe de regular la compensacion estatal por los dafios personales
producidos por dichas acciones®.

A la aprobacion de esta ltima norma han seguido numerosas reformas y
nuevas disposiciones dirigidas a mejorar el ambito de cobertura, ampliar el
circulo de posibles beneficiarios o incrementar la cuantia de la ayuda, articu-
lando un sistema compensatorio mucho mas generoso que el previsto para las
victimas «comunesy’. Esta situacion se justifica en consideracion a la alarma
que despiertan este tipo de delitos, dado su caracter indiscriminado e

2 Esta temprana y primigenia regulacion del sistema reparador de las victimas de te-
rrorismo es una clara muestra del estatuto juridico privilegiado del que aquéllas han goza-
do en Espafia. Y es que, como afirma Josep Maria TAMARIT SUMALLA, «Paradojas y pato-
logias en la construccion social, politica y juridica de la victimidad», Indret: Revista para
el Analisis del Derecho (2013): 22, «se empezaron a adoptar las primeras medidas de in-
demnizacion y apoyo a las victimas [de terrorismo], cuando todavia no se habia producido
una sensibilizacion a favor de las victimas del delito en generaly.

3 BOE num. 28, de 1 de febrero de 1979.

4 Elart. 7 del Real Decreto-Ley 3/1979 establecia que «seran especialmente indemni-
zables por el Estado los dafios y perjuicios que se causaren a las personas con ocasion de
las actividades delictivas a que se refiere el nim. uno del art. 3 — «Todos los cometidos por
persona o personas integradas en grupos o bandas organizados y armados y sus cone-
xos»— de este Real Decreto-Ley. El Gobierno determinara el alcance y condiciones de
dicha indemnizaciony.

5 Real Decreto 484/1982, de 5 de marzo, por el que se desarrolla el Real Decreto-ley
3/1979, de 26 de enero (BOE num. 60, de 11 de marzo de 1982).

¢ MARTINEZ-CARDOS Ruiz, El resarcimiento..., 35-44.

7 El criterio de otorgar un tratamiento diferente a las victimas, en funcion de que lo
sean o n.° de actos terroristas, se observa también en las legislaciones de otros paises de
nuestro entorno, como Italia y Francia. Jo GOODEY, «Compensating victims of violent
crime in the European Union with a special focus on victims of terrorism». Comunicacion
presentada en la Mesa Redonda sobre compensacion a las victimas, el 10 de junio de
2003. Washington, DC: Centro Nacional para las Victimas del Crimen. Disponible en:
http://www.ncve.org/ncve/AGP.Net/Components/documentViewer/Download.
aspxnz?DocumentID=32594. Acceso el 30 de septiembre de 2016.
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imprevisible®, asi como por la mayor sensibilidad social que estos hechos
generan y por su especial objeto de ataque (el orden politico democratica-
mente establecido)’.

La primera de esta serie de normas fue la Ley Orgénica 9/1984, de 26 de
diciembre, contra la actuacion de bandas armadas y elementos terroristas!'®,
cuyo capitulo IV versaba sobre la indemnizacién por dafios personales cau-
sados como consecuencia o con ocasion de la comision de actividades deri-
vadas de hechos terroristas. Esta ley fue desarrollada por el Real Decreto
336/1986, de 24 de enero'!, que regul6 exhaustivamente las indemnizaciones
a las victimas de bandas armadas y elementos terroristas, disciplinando
aspectos como el concepto y alcance de la indemnizacion, la determinacion
de los titulares del derecho al resarcimiento, los criterios para el calculo de la
cuantia de la indemnizacion y el plazo de prescripcion de la accion'?.

Tras su derogacion por la Ley Organica 3/1988, de 25 de mayo, de
reforma del Codigo penal'?, se procedié a dar cumplimiento al mandato esta-
blecido en el art. 64.1 de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupues-
tos Generales del Estado para 1988'%, que habilité al Gobierno para determinar
reglamentariamente el alcance y condiciones de la compensacion estatal por
los dafios personales causados como consecuencia o con ocasion de activida-
des delictivas cometidas por bandas armadas o elementos terroristas. Ese
mandato legal se hizo efectivo en el Real Decreto 1311/1988, de 28 de

8 Ernesto GARZON VALDES, «El terrorismo politico no institucional: propuesta de de-
finiciény», Claves de Razén Practica, n.° 118 (2001): 11, define el terrorismo politico no
institucional como «un método expansivo de la amenaza o del uso intencional e imprevi-
sible de la violencia por parte de individuos o grupos no gubernamentales, destinado a
provocar en una sociedad el temor generalizado, infligiendo dafios inevitables a personas
inocentes con miras a influir en el comportamiento de terceros, a fin de obtener objetivos
politicos fanaticamente percibidos como no negociablesy.

 Como explicita Gerardo LANDROVE DiAz, La moderna victimologia (Valencia: Ti-
rant lo Blanch, 1998), 141-142, el fundamento ultimo de la limitacion inicial del programa
de compensacion estatal a las victimas del terrorismo asi como la mayor proteccion que
en la actualidad se les sigue dispensando es politico.

10 BOE nim. 3, de 3 de enero de 1985.

I Real Decreto 336/1986, de 24 de enero, por el que se regulan las indemnizaciones
a las victimas de bandas armadas y elementos terroristas (BOE num. 43, de 19 de febrero
de 1986).

12 MARTINEZ-CARDOS RUiz, El resarcimiento..., 48-54. LANDROVE DiAz, La moder-
na..., 144 etiquet6 la regulacion contenida en dicho Real Decreto como el modelo a seguir
para la configuracion de un sistema de compensacion estatal a favor de las victimas de
otro tipo de delitos.

13 BOE num. 126, de 26 de mayo de 1988.

14 BOE nim. 307, de 24 de diciembre de 1987.
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octubre'®, que amplia considerablemente el circulo de titulares del derecho a
obtener un resarcimiento fijado por el citado Real Decreto 336/1986, inclu-
yendo en €l a todas las personas que tengan determinados lazos de parentesco
con las victimas, y se hallen en una situacion de dependencia econémica real
y demostrada de la misma!®,

El art. 64 de la Ley 33/1987 sufrié diversas modificaciones. La primera
de ellas fue operada por la disposicion adicional decimosexta de la Ley
4/1990, de 29 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para 1990"7,
y tuvo por objeto sustituir el criterio utilizado hasta la fecha para la indem-
nizacion de las lesiones no invalidantes (el baremo de indemnizaciones
vigente en cada momento en el sistema de Seguridad Social), por una regla
de cuantificacion uniforme que tiene por base el salario minimo interprofe-
sional (en adelante SMI). La disposicion sanciona, asimismo, la posibilidad
de conceder las ayudas con caracter provisional, teniendo en cuenta las
circunstancias concurrentes, durante la tramitacion de los expedientes. La
segunda modificacion fue introducida por la disposicion adicional decimo-
novena de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre de Presupuestos Generales
del Estado para 1992'8 y su sentido fue el de ampliar los dafios que dan
lugar al resarcimiento a los ocasionados en la vivienda habitual de las per-
sonas fisicas'®.

15 Real Decreto 1311/1988, de 28 de octubre, por el que se regulan los resarcimientos
a las victimas de bandas armadas y elementos terroristas (BOE num. 265, de 4 de noviem-
bre de 1988).

¢ MARTINEZ-CARDOS Ruiz, El resarcimiento..., 54-60; Josep Maria TAMARIT SUMA-
LLA, La reparacion a la victima en el derecho penal (Barcelona: Fundacion Jaume Callis,
1994), 89-91, se encarga de realizar un andlisis de esta norma, valorando las diferentes
modificaciones introducidas en el sistema creado por la Ley especial de 1984. El Real
Decreto 336/1986 reconocia el derecho a obtener indemnizacion a los siguientes grupos
de sujetos: a) en caso de lesiones a las persona o personas que las hubiesen sufrido; y b)
en caso de muerte, al conyuge no separado legalmente, a los hijos de la victima cualquie-
ra que fuese su filiacion —menores de edad o mayores legalmente incapacitados o notoria-
mente incapaces de procurar su sustento—, al progenitor de algun hijo del difunto con de-
recho a resarcimiento, siempre que lo tuviera bajo su custodia; y, finalmente, en ausencia
de todos los anteriores, a los ascendientes de la victima en primer grado. A ellos, y en su
defectos, se afadieron en virtud del Real Decreto 1311/1988, los hermanos de la victima
—siempre que conviviesen y dependiesen econdmicamente de €sta y no tuvieran medios
suficientes de subsistencia—, y, excepcionalmente, y para los casos de muerte de los pro-
genitores y de algiin hijo comtin de ambos, los hijos supervivientes respecto de sus herma-
nos, sin necesidad de que concurran las circunstancias de la convivencia y dependencia
econdmica anteriormente aludidas.

17 BOE ntm. 156, de 30 de junio de 1990.

8 BOE nim. 313, de 31 de diciembre de 1991.

19 MARTINEZ-CARDOS Ruiz, El resarcimiento..., 61-69.
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El desarrollo reglamentario de ambas modificaciones fue acometido por
el Real Decreto 673/1992, de 19 de junio, por el que se regulan los resarci-
mientos por dafios a victimas de bandas armadas y elementos terroristas®. En
¢l se amplia la cobertura de las ayudas —incluyendo los dafios personales,
tanto fisicos como psiquicos, los gastos por razon del tratamiento médico de
los mismos y los dafios materiales ocasionados en la vivienda habitual de las
personas fisicas que, como consecuencia o con ocasion de las actividades
delictivas cometidas por bandas armadas o elementos terroristas, se causen a
personas no responsables de dichas actividades?', limitandose, en contrapar-
tida, la titularidad del derecho al resarcimiento de dafios a quienes resulten
mas directamente afectados?, y se prevé un criterio uniforme para determi-
nar el importe del resarcimiento®.

Este fue el régimen por el que se rigio el sistema de reparacion publica a
las victimas de actos terroristas hasta la promulgacion de la Ley 13/1996, de
30 de diciembre de Medidas fiscales, administrativas y de orden social®*, por
la que fueron derogados los niimeros uno, dos y tres del art. 64 de la Ley
33/1987, la disposicion adicional decimonovena de la Ley 31/1991 y los
apartados segundo y tercero de la disposicion adicional segunda de la Ley
35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos
violentos y contra la libertad sexual®. Su Capitulo IIT (arts. 93 a 96) regula

2 BOE num. 156, de 30 de junio de 1992. MARTINEZ-CARDOS Ruiz, El resarcimien-
to..., 69-89.

2 Art. 1.1 del Real Decreto 673/1992.

22 Su art. 5 disponia que «seran titulares del derecho de resarcimiento reconocido en
el presente Real Decreto: 1.— En el caso de lesiones, la persona o personas que la hubieran
padecido; 2.— En el caso de muerte, y con referencia siempre a la fecha de ésta, las perso-
nas que reunan las condiciones que se indican a continuacion: a) el conyuge no separado
legalmente y, siempre que dependieren economicamente de la persona fallecida, los hijos
de ésta, cualquiera que sea su filiacion y edad; b) en el caso de inexistencia de los anterio-
res, los padres de la persona fallecida cuando dependieran econdmicamente de ésta; ¢) en
defecto de las anteriores, siempre que dependieran econémicamente del fallecido y por
orden sucesivo y excluyente, los nietos de la victima cualquiera que sea su filiacion, los
hermanos y los abuelos de aquélla; d) de no existir ninguna de las personas resefiadas en
los apartados anteriores, los hijos cualquiera que sea su filiacion y edad, y los padres, que
n.° dependieran economicamente del fallecido».

2 Art. 6 del Real Decreto 673/1992.

24 BOE num. 315, de 31 de diciembre de 1996. Jaume SOLE RIERA, La tutela de la
victima en el proceso penal (Barcelona: J.M.?. Bosch Editor, 1997), 234-238.

2 BOE ntim. 296, de 12 de diciembre de 1995. Ello puso fin a la homogeneizacion del
régimen compensatorio de todas las victimas de delitos, habilitandose para tal fin al Go-
bierno para la modificacion del régimen de resarcimientos por dafios a las victimas de
bandas armadas y elementos terroristas, contemplado por el art. 64 de la Ley 33/1987, asi
como su desarrollo reglamentario conjunto, previstos en la Ley 35/1995.
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las ayudas a los afectados por delitos de terrorismo, determinando los dafios
resarcibles —los corporales y los materiales causados como consecuencia o
con ocasion de delitos de terrorismo a quienes no fueren responsables de los
mismos—, las normas por las que deben regirse y la competencia para el reco-
nocimiento del resarcimiento contemplado, ademas, un régimen de subven-
ciones para las asociaciones cuyo objeto sea la representacion y defensa de
los intereses de las victimas del terrorismo®. Su desarrollo se llevo a cabo por
el Real Decreto 1211/1997, de 18 de julio de 1997, por el que aprob¢ el
Reglamento de Ayudas y Resarcimientos a las Victimas de Delitos de
Terrorismo?’.

Este estuvo vigente hasta el 18 de marzo de 2003, fecha de entrada en
vigor del Real Decreto 288/2003, de 7 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de ayudas y resarcimientos a las victimas de delitos de terro-
rismo?, que viene a continuar con la escala de mejora del sistema de ayudas
publicas a las victimas del terrorismo en que se ha concretado cada reforma
0 nueva norma®.

La ultima modificacion en este ambito ha sido operada por la Ley
29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccion Integral a las
Victimas del Terrorismo®, que como explicita su Exposicion de Motivos,
viene a conformar «un cuerpo legal unitario que regula de manera unificada
las prestaciones y ayudas econdmicas directas [...]». Se recogen en ella las

2 SOLE RIERA, La tutela..., 234-238.

27 BOE num. 65, de 17 de marzo de 2003. Xulio FERREIRO BAAMONDE, La victima en
el proceso penal (Madrid: La Ley, 2005), 558-561; Margarita ROIG TORRES, La repara-
cion del daiio causado por el delito: aspectos civiles y penales (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2000), 327-333; LANDROVE DiAz, La moderna..., 147-155. Segun este ultimo
autor, con su aprobacion se perseguia, no s6lo mejorar cuantitativa y cualitativamente las
ayudas a las victimas de actos terroristas, sino también articular un programa de asistencia
integral y personalizada para ellas.

2 BOE num. 65, de 17 de marzo de 2003.

2 En el Anuario Estadistico del Ministerio del Interior, dentro del epigrafe relativo a
«Otras actividades administrativas», hay un apartado rubricado como «Area de ayuda a
las victimas del terrorismo», en el que se contiene informacion sobre la distribucion anual,
por conceptos de dafios indemnizados, de la cuantia de las ayudas y resarcimientos por
terrorismo sufragadas cada afio, tanto respecto del régimen ordinario como del régimen
extraordinario.

3% BOE ntim. 229, de 23 de septiembre de 2011. Esta ley es la primera norma espafio-
la que adapta y desarrolla las disposiciones contenidas en el Convenio Europeo sobre in-
demnizacion a las victimas de delitos violentos de 1983, desde su entrada vigor en el es-
tado espaiiol el 1 de febrero de 2002. Ignacio MUNAGORRI LAGUIA y Ana Isabel PEREZ
MacHI{o, «Aproximacion al sentido y alcance del art. 8.2 del Convenio Europeo sobre
indemnizaciones a victimas de delitos violentos de 1983. Tensiones con el principio de
legalidad», Revisa Vasca de Administracion Publica, nim. especial 99-100 (2014): 2117.
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reparaciones, indemnizaciones y ayudas que se encontraban hasta ahora
reguladas de forma separada en los Reales Decretos 288/2003, de 7 de marzo
y 1912/1999, de 17 de diciembre?!, que ordenaban, respectivamente el régi-
men de resarcimientos por dafios derivados del atentado terrorista y el abono
por parte del Estado, con caracter extraordinario, de la responsabilidad civil
derivada de los delitos de terrorismo. Su desarrollo reglamentario se ha lle-
vado a cabo por el Real Decreto 671/2013, de 6 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley 29/2011%,

2. NUEVO REGIMEN GENERAL DE AYUDAS E
INDEMNIZACIONES A LAS VICTIMAS DEL TERRORISMO: LA
LEY 29/2011

La ley 29/2011, de 22 de septiembre, de reconocimiento y proteccion
integral a las victimas del terrorismo, tiene por objeto «el reconocimiento de
las victimas del terrorismo y el establecimiento de un marco de indemniza-
ciones, ayudas, prestaciones, garantias y condecoraciones con la finalidad de
reconocer y atenuar, en la medida de lo posible, las consecuencias de la
accion terrorista en las victimas y en sus familias o en las personas que hayan
sufrido dafios como consecuencia de la accidn terroristan®. Asi, se declaran
como fines a perseguir mediante su promulgacion, los siguientes™: a) el reco-
nocimiento y promocion de la dignidad y de la memoria de las victimas del
terrorismo; su proteccion integral; b) su resarcimiento, mediante las indem-
nizaciones y las ayudas previstas en esta ley, de los dafios personales y mate-
riales sufridos como consecuencia de la accion terrorista; c) el fortalecimiento
de las medidas de atencion; el reconocimiento de los derechos de las victimas
del terrorismo; d) el establecimiento de mecanismos de flexibilizacion y
coordinacion en el conjunto de tramites administrativos que son precisos
para obtener las indemnizaciones, ayudas y prestaciones previstas en la Ley;
e) el establecimiento de un marco especifico en el tratamiento procesal; f) el
reconocimiento y apoyo a las personas objeto de amenazas y coacciones de
los grupos terroristas y de su entorno.

Pues bien, de entre todas estas finalidades nosotros centraremos nuestra
atencion en el nuevo régimen indemnizatorio y de ayudas a las victimas de

31 BOE num. 305, de 22 de diciembre de 1999.

32 BOE num. 224, de 19 de septiembre de 2013. En el periodo comprendido entre la
entrada en vigor de la Ley 29/2011 —23 de septiembre de 2011- y la entrada en vigor del
Real Decreto 671/2013 —19 de septiembre de 2013— siguid vigente la anterior normativa
en todo aquello que no se oponia y no estaba regulada en la nueva ley.

33 Art. 1 de la Ley 29/2011.

3% Art. 2.2 de la Ley 29/2011.
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terrorismo articulado en el Titulo III de esta ley. En él se ha procedido a uni-
ficar las prestaciones que, hasta el momento, eran reguladas de manera dife-
renciada en las diversas normas a las que hemos referencia anteriormente.

2.1.  Previsiones generales

2.1.1. Naturaleza juridica

Las posturas que tradicionalmente se han sustentado con respecto al fun-
damento de la compensacion estatal han sido dos: la que la concibe como una
responsabilidad patrimonial del Estado derivada del incorrecto funciona-
miento de sus servicios, de un lado, y la que la considera como una manifes-
tacion de los principios de solidaridad social y de equidad, de otro*. En el
primer caso se predicaria una naturaleza indemnizatoria de esta compensa-
cion estatal, en tanto que, conforme a la segunda de las posturas, estariamos
ante una ayuda publica concedida por el Estado de manera graciosa.

El legislador espafiol ha optado por la segunda de las construcciones al
sefialar, en la exposicion de motivos de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre,
que «no cabe admitir que la prestacion econdémica que el Estado asume sea
una indemnizacion, ya que éste no puede asumir sustitutoriamente las indem-
nizaciones debidas por el culpable del delito [...]».

35 FERREIRO BAAMONDE, La victima en..., 522; RoiG TORRES, La reparacion del
dario..., 338, nota 117.

3¢ Ello también ha sido confirmado por la jurisprudencia, siendo la primera de ellas la
STS 1579/1997, de 19 de diciembre, en cuyo FJ 6.° establece que «[...] el concepto legal
de ayudas publicas, contemplado en esta Ley debe distinguirse de figuras afines y, sefiala-
damente, de la indemnizacion. No cabe admitir que la prestacion econdmica que el Estado
asume, sea una indemnizacion, ya que, éste no puede asumir sustitutoriamente las indem-
nizaciones debidas por el culpable del delito ni, desde otra perspectiva, es razonable in-
cluir el dafio moral provocado por el delito. La Ley por el contrario, se construye sobre el
concepto de ayudas publicas —plenamente recogido en nuestro ordenamiento— referido
directamente al principio de solidaridad en que se inspira». Como pone de relieve RoOIG
TORRES, La reparacion del dario..., 338-339, ello determina que las disposiciones de la
Ley 35/1995 no sean aplicables, ni afecten, a la responsabilidad civil del delito asi como
que la concesion de estas ayudas se circunscriba exclusivamente a los delitos violentos y
dolosos. Autores como SOLE RIERA, La tutela de la victima..., 212-215, se postulan a fa-
vor de considerar la compensacion estatal como un deber del estado ostentando ésta, en
consecuencia, naturaleza indemnizatoria, si bien es consciente de que no es éste el criterio
seguido por el legislador. En este mismo sentido se pronuncia FERREIRO BAAMONDE, La
victima en..., 524-525, para quien desde un plano teorico seria perfectamente factible la
exigencia al Estado del resarcimiento de los dafios causados por su falta de diligencia en
la proteccion de sus ciudadanos, en la medida en que al asumir la proteccion del orden
publico ostenta una situacion de garante respecto de éste.
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Nos hallamos, pues, ante una obligacion prestacional asistencial que el
Estado se impone a si mismo, en aras a socializar el riesgo derivado de la delin-
cuencia violenta y sexual como muestra de solidaridad con las victimas. Mas
explicitamente la Circular FGE 2/1998, de 27 de octubre, cataloga a estas ayu-
das como un tertium genius o figura sui generis de obligacion resarcitoria de
naturaleza especial que el Estado se impone a si mismo, y que no puede iden-
tificarse, ni con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publi-
cas*’, ni con las prestaciones asistenciales de la Seguridad Social*®. Hablamos,
en suma, de un derecho de prevision legislativa®, cuyo fundamento se encuen-
tra en los principios de equidad y solidaridad social. Esta misma naturaleza es
predicable respecto del régimen general de ayudas y resarcimientos a las victi-
mas del terrorismo®’, pese a que en los arts. 20 y 21 de la Ley 29/2011 si se
articula un auténtico sistema indemnizatorio, pero sin que ello implique la
asuncion por el Estado de responsabilidad subsidiaria alguna*'.

2.1.2.  Ambito subjetivo

Las ayudas e indemnizaciones previstas en esta ley serdn de aplicacion a
aquellas personas, independientemente de su nacionalidad, que, como conse-
cuencia de una accion terrorista, sufran, directamente, dafios fisicos, psiqui-
cos y/ o materiales, fallezcan o sean amenazadas o acrediten sufrir coacciones
directas y reiteradas procedentes de organizaciones terroristas*’. En el
supuesto de fallecimiento de la victima, ostentaran esta titularidad las perso-
nas que, por razoén de parentesco, convivencia o relacion de dependencia, se
hayan concretadas en el art. 17 de la Ley 29/2011%.

37 De acuerdo con el art. 106.2 CE «los particulares, en los términos establecidos por
la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea conse-
cuencia del funcionamiento de los servicios publicosy.

3% Conforme al art. 41 CE, «los poderes publicos mantendran un régimen ptblico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones so-
ciales suficientes ante situaciones de necesidad [...]».

3 SOLE RIERA, La tutela de la victima..., 225-226.

40 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) niim. de recurso 1439/1995, de 1 de
junio de 1999; HERRERA MORENO, Myriam, La hora de la victima. Compendio de Victi-
mologia (Madrid: Edersa, 1996), 291-292, para quien la Ley 35/1995 solventa cualquier
duda al respecto de su naturaleza residiendo las diferencias entre un régimen y otro en «la
percepcion estatal de una especial solidaridad y concienciacion de nuestra sociedad ante
las victimas de terrorismo que obliga asi, al establecimiento de privilegios y prioridades
en la distribucion de los recursos ptblicos [...]».

4 Art. 20.7 de la Ley 29/2011.

42 Art. 4 de la Ley 29/2011.

4 Punto 2.2.1.1.1 del presente articulo.
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Por accion terrorista se entiende, a este respecto, aquélla que es perpe-
trada por personas integradas en organizaciones o grupos criminales que
tengan por finalidad o por objeto subvertir el orden constitucional o alterar
gravemente la paz publica, asi como por personas que, sin estar integradas en
dichas organizaciones o grupos criminales, persigan con sus actos idénticos
fines*.

No obstante, para su efectivo otorgamiento, se requiere la concurrencia, a
mayores, de alguno de los dos siguiente supuestos®: a) la existencia de una
sentencia firme en que se reconozca su derecho a ser indemnizado en con-
cepto de responsabilidad civil por los hechos y dafios contemplados en esta
Ley; b) la realizacion de las oportunas diligencias judiciales o la incoacion
del correspondiente proceso penal para el enjuiciamiento de la accidn terro-
rista sufrida*.

La concesion de las ayudas y prestaciones aqui contempladas se some-
tera, en todo caso, «a los principios que, para ser indemnizadas, se establecen
en el Convenio Europeo sobre indemnizacién a las victimas de delitos
violentos»*’. Pues bien, de entre los principios del citado Convenio contem-
plados en su Titulo I (arts. 1-11), queremos llamar la atencion sobre la excep-
cioén contemplada en el art. 8.2, Dicho precepto habilitada para que los
Estados puedan reducir o suprimir las correspondientes indemnizaciones a
aquellas victimas que hayan participado en la delincuencia organizada o per-
tenezcan a un grupo dedicado a la comision de delitos violentos.

Haciendo uso de dicha facultad potestativa, el gobierno ha optado por la
solucion extrema excluyendo de su ambito de aplicacion a los miembros de
ETA que han sido victimas de los GAL, del Batallon Vasco Espatfiol o de la
Triple A —grupos parapoliciales contraterroristas y de extrema derecha que

4 Art. 3 de la Ley 29/2011.

4 Art. 3 bis de la Ley 29/2011, introducido por la Ley 17/2012, de 27 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013. BOE nim. 312, de 28 de diciem-
bre de 2012.

4 En estos casos, ante la inexistencia de una sentencia firme condenatoria, la acredi-
tacion ante el 6rgano competente de la Administracion General del Estado de la condicion
de victima o derechohabiente, la entidad de los dafios sufridos, la naturaleza de los actos
o hechos causantes y los demas requisitos legalmente exigidos se realizara por cualquier
medio de prueba admisible en derecho.

47 Art. 3 bis.2 de la Ley 29/2011, introducido por la Ley 17/2012, de 27 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013. BOE niim. 312, de 28 de diciem-
bre de 2012. Es ésta la primera referencia que se contiene en una norma espaiiola a la
Convenio de 1983 desde su ratificacion por Espaiia en el 2002. MUNAGORRI LAGUIA y
PEREZ MACHIO, «Aproximacion al sentido y alcance del art. 8.2», 2118.

48 En cuanto al sentido y alcance de las excepciones del citado precepto, MUNAGORRI
LAGuiA y PEREZ MACHIO, «Aproximacion al sentido y alcance del art. 8.2», 2110-2116.
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actuaron en Espafia, basicamente, entre 1976 y 1986-%. Las resoluciones del
Ministerio del Interior dictadas a este respecto han venido siendo ratificadas
por la seccion 5.* de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional®.

La valida exclusion requerird, en todo caso, en nuestra opinion, de la con-
currencia de dos requisitos:

a) que conste acreditada de forma fehaciente la pertenencia de la victima
a una organizacion de delincuencia organizada o grupo dedicado a la
comision de delitos violentos. La correcta observancia del principio
de legalidad y del derecho a tutela judicial efectiva nos lleva a concluir
que la atribucion a la victima de alguno de los delitos comprendidos
en los arts. 571 y ss. CP s6lo puede ser realizada mediante sentencia
judicial firme®!;

b) que la condicion de victima de terrorismo se haya adquirido con pos-
terioridad a la entrada en vigor del art. 3 bis.2 de la Ley 29/2011 -1 de
enero de 2013— que desarrolla, de forma expresa, en nuestro

4 Resoluciones R/2012/2165, de 9 de octubre de 2013; R/2012/2170, de 11 de sep-
tiembre de 2013; R/2012/2188, de 11 de septiembre de 2013; R/2012/2172, de 2 de agos-
to de 2013; R/2012/2171, de 13 de junio de 2013.

50 SSAN num. 251/2015, de 23 de septiembre; niim. 224/2015, de 15 de julio; num.
223/2015, de 15 de julio; nim. 193/2015, de 1 de julio; nim. 195/2015, de 1 de julio; nim.
192/2015, de 1 de julio; nim. 175/2015, de 24 de junio; nim. 174/2015, de 24 de junio;
num. 173/2015, de 24 de junio; nim. 172/2015, de 24 de junio; nim. 170/2015, de 24 de
junio; nam. 165/2015, de 24 de junio; nim. 162/2015, de 24 de junio; nim. 161/2015, de
24 de junio.

51 De esta opinion, MUNAGORRI LAGUIA y PEREZ MACHIO, «Aproximacion al sentido
y alcance del art. 8.2», 2112-2114 y 2120-2123, a cuyo juicio, la existencia de meros in-
dicios carece «de la eficacia juridica necesaria para desvirtuar el principio de presuncion
de inocencia (entiéndase por tales la presencia de meros indicios en informes policiales
que pueden llegar a fundamentar, en un momento determinado, la detencion o imputacion
de una persona, sin que exista sentencia condenatoria firme) vulneran el principio de lega-
lidad, la presuncion de inocencia y la tutela judicial efectiva, asi como la division de po-
deres, en que se fundamenta el principio de legalidad, resultando tan infundada extension,
manifiestamente arbitraria». Por su parte, la SAN num. 224/2015, de 15 de julio, dispone
a este respecto, en su FJ 4.° | que «es principio juridico procesal que los 6rganos jurisdic-
cionales gozan de competencia para valorar y apreciar el supuesto de hecho en los que se
asienta la consecuencia juridica de la norma juridica que han de aplicar para resolver la
cuestion juridica sometida a su conocimiento, sin perjuicio del principio general que los
hechos declarados probados en sentencia penal firme son de obligado respeto por el resto
de los tribunales de justicia de los restantes ordenes jurisdiccionales. Pero ante la ausencia
de pronunciamiento penal, los tribunales de justicia gozan, a la vista de las pruebas exis-
tentes en el proceso, de la facultad de determinar los datos facticos en los que se asienta la
proyeccion de la norma juridica que estan llamados a aplicar [...]».
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ordenamiento, la excepcion potestativa contemplada en el art. 8.2 del
Convenio. Una interpretacion en sentido contrario vulneraria la exi-
gencia constitucional de la irretroactividad de las disposiciones res-
trictivas de derechos individuales (art. 9.3 CE)>%.

2.1.3.  Ambito espacial

Por lo que respecta a su ambito de aplicacion espacial, éste viene delimi-
tado en su art. 6, resultando de aplicacion no so6lo a los actos terrorista come-
tidos en territorio espafiol o bajo jurisdiccion espafola, sino también con
respecto a los actos terroristas cometidos fuera del territorio nacional del que
sean victimas personas de nacionalidad espafiola. Esta prevision representa
una excepcion al principio de territorialidad que con caracter general rige en
las leyes sobre compensacion estatal®, que viene complementado en este
caso, como se establece en su Exposicion de motivos, por el principio de
ciudadania. En este sentido se distinguen tres supuestos®: a) personas de
nacionalidad espafiola que sean victimas en el extranjero de grupos que ope-
ren habitualmente en Espafia o de acciones terroristas dirigidas a atentar
contra el Estado espafiol o los interese espaifioles; b) a los participantes en
operaciones de paz y seguridad que formen parte de los contingentes de

52 En este sentido se pronuncian MUNAGORRI LAGUIA y PEREZ MACHIO, «Aproxima-
cion al sentido y alcance del art. 8.2», 2115-2116, p. 2118 y 2123-2127, para quienes la
eficacia juridica de las excepciones del citado precepto, en el ambito del ordenamiento
espailol, se condiciona a la concurrencia de dos presupuestos: en primer lugar, a la entrada
en vigor del instrumento de ratificacion interno y, en segundo lugar, «al desarrollo norma-
tivo expreso y motivado del concreto contenido del indicado precepto». Y ello porque, en
su opinion, «[...] no se debe olvidar que este articulo, lejos de contemplar un mandato
internacional de cumplimiento obligatorio, prevé una disposicion de naturaleza potestati-
va que puede o no ser atendida por el Estado concreto y que precisara, ahora si, de una
referencia expresa y motivada a la misma en el ambito del Ordenamiento juridico inter-
noy. Otra opinién es la que sostiene la jurisprudencia evidenciada, entre otras, en la SAN
num. 161/2015, de 24 de junio, conforme a la que «desde el 1 de febrero de 2002 el repe-
tido Convenio forma parte del ordenamiento juridico espafiol y, en consecuencia, es ple-
namente aplicable, por lo que su empleo en resoluciones administrativas dictadas con
posterioridad a esa fecha y referidas a supuestos que entran en su ambito de aplicaciony,
con independencia —continta diciendo la sentencia— de que «faltara una remision expresa
(al Convenio) en la Ley 29/2011 o una prevencion especifica al respecto».

53 Esta prevision representa una excepcion al principio de territorialidad que con ca-
racter general rige en las leyes sobre compensacion estatal, que viene complementado en
este caso, como se establece en su Exposicion de motivos por el principio de ciudadania.

3 Arts. 6.2 de la Ley 29/2011 y 2.2 y 3 del Real Decreto 671/2013.
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Espafia en el exterior y sean objeto de un atentado terrorista®; c) espafoles
victimas de acciones terroristas cometidas fuera del territorio nacional, en
que no concurran las circunstancias anteriores. No obstante, la ley no trata
estos tres supuestos de forma igualitaria estableciéndose, como veremos,
diferencias en cuanto a la cuantia de la indemnizacion y los dafios
indemnizables.

2.1.4. Ambito temporal

Las disposiciones de la presente ley seran de aplicacion a aquellos actos
terroristas que tengan lugar con posterioridad al 1 de enero de 1960, fecha en
la que fallecio la primera victima de ETA%. Asimismo, se prevé la aplicacion
retroactiva de la ley en relacion con aquellos casos en los que, con anteriori-
dad a la entrada en vigor de esta ley®’, las victimas hubieran recibido, en
concepto de ayudas o indemnizaciones, cuantias inferiores a las establecidas
en aquélla’,

En ambos casos, el plazo para la solicitud de los resarcimientos, las
indemnizaciones y ayudas contempladas en esta Ley sera de un afio, a contar
desde la entrada en vigor del Real Decreto 671/2013%,

2.1.5. Régimen de compatibilidad

Las ayudas e indemnizaciones aqui establecidas son compatibles con las
pensiones, ayudas y compensaciones que pudieran reconocerse tanto en vir-
tud de la presente ley como las que pudieran dictar las Comunidades Auténo-
mas®. Igualmente, seran compatibles con la exigencia de responsabilidad

5 Conforme al art. 2.4 del Real Decreto 671/2013, se entenderan comprendidos en
este supuesto: a) los miembros de las Fuerzas Armadas espailolas que participen en dichas
operaciones, con inclusién de aquellos que, dependientes del Ministerio de Defensa, for-
men parte de la tripulacion de los medios de transporte en los que se realicen los despla-
zamientos; b) los miembros de las FFCCSE que participen en dichas operaciones: c) el
personal al servicio de las Administraciones Publicas, incluyendo el contratado en Espafia
a titulo individual por el Estado, que se desplace al territorio en que se realice la operacion
para participar en ella o que se encuentre destinado en dicho territorio.

5 Arts. 7 de la Ley 29/2011 y 2.4 del Real Decreto 671/2013.

57 En atencion a lo dispuesto en la Disposicion Final Quinta, su entrada en vigor tuvo
Iugar el 24 de septiembre de 2011.

8 Disposicion Adicional Primera de la Ley 29/2011 y Disposicion Transitoria Segun-
da del Real Decreto 671/2013.

% Su entrada en vigor tuvo lugar el 19 de septiembre de 2013.

€ Art. 15.1 de la Ley 29/2011. Hasta el momento, un total de ocho Comunidades
Autdénomas han aprobado normativa autonomica en materia de victimas de terrorismo: a)
Ley 10/2010, de 15 de noviembre, relativa a medidas para la asistencia y atencion a
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patrimonial al Estado por el normal o anormal funcionamiento de la Admi-
nistracion, si bien aquéllas se imputaran a la indemnizacion que pudiera
reconocerse por este concepto, detrayéndose de la misma®'.

2.1.6. Exenciones

Las cantidades percibidas en el marco de esta ley estan exentas de cual-
quier impuesto personal que pudiera recaer sobre ellas®,

2.1.7. Actualizacion de la cuantia resarcitoria

La cuantia de las ayudas e indemnizaciones previstas en esta ley sera
actualizada conforme a las previsiones contenidas en las leyes anuales de
Presupuestos Generales del Estado®.

2.2. Regimenes de ayuda a las victimas de terrorismo

2.2.1. Régimen ordinario de ayuda a las victimas del terrorismo

El principio de solidaridad alcanza su maxima expresion en la regulacion
de este régimen ordinario de las ayudas a las victimas del terrorismo al exi-
girse, Gnicamente, como titulo habilitador para su otorgamiento, la mera
condicion de victima. No se requiere, por tanto, que medie una sentencia
firme en que se les reconozca el derecho a ser indemnizados en concepto de
responsabilidad civil por los hechos y dafios a los que esta ley resulta de

las victimas del terrorismo (Andalucia); b) Ley 4/2008, de 17 de junio, de medidas a favor
de las Victimas del Terrorismo (Aragon); ¢) Ley 6/2005, de 27 de diciembre, de medidas
para la asistencia y atencion de las victimas del terrorismo y de creacion del Centro Extre-
mefo de Estudios para la Paz (Extremadura); d) Ley 7/2009, de 2 de noviembre, de
ayuda a las victimas del terrorismo (Region de Murcia); e) Ley 12/1996, de 19 de diciem-
bre, de Ayudas a las Victimas del Terrorismo (Madrid); f) Ley Foral 9/2010, de 28 de
abril, de ayuda a las victimas del terrorismo (Navarra); g) Ley 4/2008, de 19 de junio, de
Reconocimiento y Reparacion a las Victimas del Terrorismo (Pais Vasco); h) Ley
1/2004, de 24 de mayo, de Ayuda a las Victimas del Terrorismo (Comunidad Valenciana).
Un estudio detallado sobre esta normativa autondmica puede ser consultado en Antonio
VICENTE SEMPERE NAVARRO y Djamil Tony KAHALE CARRILLO (coords.), Reconocimiento
y proteccion integral de las victimas del terrorismo (Madrid: Eolas, 2014), 229-535; Ma-
ria José CASTANON ALVAREZ, Victimas del terrorismo: Proteccién y tutela (Granada:
Comares, 2013), 68-74.

1 Art. 15.2 de la Ley 29/2011.

2 Art. 16 de la Ley 29/2011.

¢ Disposicion Adicional Séptima de la Ley 29/2011.
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aplicacion. Tampoco que se reserve accion de repeticion alguna por parte del
Estado. Sélo se requiere la acreditacion del nexo causal entre las actividades
delictivas terroristas y el resultado lesivo producido, extremo que se llevara
a cabo a través de la valoracion de las pruebas aportadas o practicadas en la
instruccion del expediente administrativo indemnizatorio®.

Los dafios producidos como consecuencia de un acto terrorista que pue-
den ser objeto de resarcimiento por el Estado son delimitados en las seccio-
nes Il y III del Capitulo II del Titulo III de la Ley. En este sentido, en el texto
legal se alude a los dafios personales y a los dafios materiales.

2.2.1.1. Dafos personales

La indemnizacion por dafios personales derivados de actos de terrorismo
es regulada en los arts. 17 a 22 de la presente ley. En el concepto de dafios
personales se engloban tanto los dafios fisicos como los psiquicos siendo, no
obstante, nicamente indemnizables por el Estado, aquéllos que den lugar a
un fallecimiento, una gran invalidez, una incapacidad permanente absoluta,
una incapacidad permanente total, una incapacidad permanente parcial o
lesiones permanentes no invalidantes; asimismo, también resultan indemni-
zables los actos de secuestro®. La principal nota diferenciadora de las indem-
nizaciones por dafios personales es su compatibilidad con cualesquiera otras
ayudas a que tuvieran derecho la victima o sus causahabientes. Las caracte-
risticas y peculiaridades propias de cada una de las modalidades indemniza-
torias por dafios personales hacen necesario su estudio autonomo.

2.2.1.1.1. Fallecimiento

Los titulares del derecho resarcitorio cuando como consecuencia de la
actividad delictiva se produce el fallecimiento de la victima directa seran, por
orden de preferencia®: a) el conyuge de la persona fallecida, si no estuviera
separado legalmente, o la persona con la que hubiera venido conviviendo con
ella de forma permanente con andloga relacion de afectividad durante, al
menos, los dos afos anteriores al momento del fallecimiento, salvo que
hubieran tenido descendencia en comun, en cuyo caso bastara la mera convi-
vencia; y los hijos de la persona fallecida; b) en ausencia de los anteriores,
seran destinatarios de dichas ayudas, por orden sucesivo y excluyente, los
padres, los nietos, los hermanos y los abuelos de la persona fallecida; c) y,
finalmente, en defecto de todos los sujetos anteriores, siempre y cuando

¢ Samuel SERRANO GALVIS, Reparacion de los daiios causados por el terrorismo
(tesis doctoral, Universidad de Salamanca, 2009), 76-81.

6 Art. 18 de la Ley 29/2011.

% Arts. 17.2 de la Ley 29/2011 y 6.1 del Real Decreto 671/2013.
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dependieran econdémicamente de la persona fallecida®’, los hijos de la per-
sona conviviente y los menores en acogimiento familiar permanente.

La ley ha articulado un sistema de distribucion de la indemnizacién para
los casos de concurrencia de varios beneficiarios®. Asi, en el primero de los
supuestos, la cuantia se repartird por mitades, correspondiendo una al con-
yuge no separado legalmente o conviviente y otra a los hijos, distribuyéndose
esta Ultima entre ellos por partes iguales®. En el segundo caso, la cuantia se
repartira por partes iguales entre las personas con el mismo parentesco. Por
ultimo, de resultar beneficiarios los hijos de la persona conviviente y los
menores en acogimiento familiar permanente, el reparto se llevara a cabo
entre ellos a partes iguales.

Por lo que respecta a la cuantificacion de la indemnizacion por falleci-
miento, ésta asciende a 250.000€. A esta cuantia se le aplicara un coefi-
ciente corrector que tiene por objeto la toma en consideraciéon en la
determinacion del montante indemnizatorio final de las cargas familiares
de la persona fallecida. En este sentido, dicha cantidad se vera incremen-
tada en una cantidad fija de veinte mensualidades del Indicador Publico de
Renta de Efectos Multiples (en adelante IPREM) que corresponda™, en
razon de cada uno de los hijos o menores acogidos que dependiesen econo-
micamente de la victima’!.

¢ Conforme al art. 6.3 del Real Decreto 671/2013 «se entendera que una persona
depende econémicamente del fallecido cuando, en el momento del fallecimiento, viviera
total o parcialmente a expensas de éste y no percibiera en computo anual rentas o ingresos
de cualquier naturaleza superiores al 150 por ciento del IPREM que correspondiera en
aquel momento, también en computo anualy.

% Arts. 17.3 y 4 de la Ley 29/2011 y 6.2 del Real Decreto 671/2013.

% El legislador no ha contemplado el supuesto de concurrencia entre el conyuge no
separado legalmente y el conviviente. En los arts. 7.3.a) del Real Decreto 288/2003 y 14.1
del Real Decreto 1912/1999 se disponia, a este respecto, que la condicion de beneficiario
la ostentaria, en estos supuestos, el conyuge no separado legalmente.

7 Desde el afio 2010 la cuantia del IPREM anual se halla congelado ascendiendo su
cuantia a 6.390,13€.

" Arts. 19 de la Ley 29/2011 y 7 del Real Decreto 671/2013. El Real Decreto
288/2003, de 7 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de ayudas y resarcimientos
a las victimas de delitos de terrorismo, preveia, ademas, en su art. 8.7.% un factor de co-
rreccion que permitia incrementar, en un 30 %, las cantidades establecidas como resarci-
miento en casos de fallecimiento, incapacidades permanentes, lesiones no permanentes
invalidantes e incapacidades temporales atendiendo a las circunstancias o situaciones de
especial dificultad o necesidad, personales, familiares, economicas y profesionales de la
victima. Luis Roca AGAPITO, «Analisis del nuevo régimen juridico-econdmico de las
victimas del terrorismo», Diario La Ley, n.° 7776 (2012), 10, defendia la inclusién de una
prevision del mismo tenor en el desarrollo reglamentario de la ley, sin que ello haya sido,
finalmente, observado.
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Asimismo, se procedera a abonar los gastos de traslado, sepelio e inhuma-
cion o incineracion de la persona fallecida como consecuencia de un atentado
terrorista, siempre que ello no se halle cubierto por un poliza de seguro y, en
todo caso, hasta el limite de 6.000€>.

2.2.1.1.2. Incapacidad permanente

Las victimas que, como consecuencia de los dafios fisicos o psiquicos
derivados de un acto terrorista, sufran una incapacidad permanente tendran
derecho a las siguientes indemnizaciones, moduladas en funcion de la grave-
dad de la incapacidad’: a) gran invalidez (500.000€); b) incapacidad perma-
nente absoluto (180.000€); c) incapacidad permanente total (100.000€); d)
incapacidad permanente parcial (75.000€).

Al igual que con relacion a la indemnizacion por fallecimiento, su cuantia
vera incrementada en una cantidad fija de veinte mensualidades del IPREM
que corresponda, en razén de cada uno de los hijos o menores acogidos que
dependiesen econémicamente de la victima™.

2.2.1.1.3. Lesiones permanentes no invalidantes

Las indemnizaciones por lesiones permanentes no invalidantes, corres-
pondientes a las personas que hayan sufrido dafios fisicos y/o psiquicos como
consecuencia de un acto terrorista, se determinaran, de un lado, conforme al
Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Cir-
culacion de Vehiculos a Motor™ y, de otro, con arreglo al baremo resultante
de la aplicacion de la legislacion de seguridad social sobre cuantias de las
indemnizaciones de las lesiones, mutilaciones y deformaciones definitivas y
no invalidantes, causadas por accidente de trabajo o enfermedad
profesional’.

2.2.1.1.4. Incapacidad temporal

Los beneficiarios de esta indemnizacion seran las personas que hayan
sufrido dafios fisicos o psiquicos como consecuencia de un acto terrorista,

2 Art. 8 del Real Decreto 671/2013.

3 Arts. 18 de la Ley 29/2011y 6.1 del Real Decreto 671/2013.

7 Arts. 19 de la Ley 29/2011 y 10.2 del Real Decreto 671/2013. Critica ROCA AGAPI-
TO, «Analisis del nuevo régimeny, 10, que unicamente se haya previsto este factor de co-
rreccion con respecto a los supuestos de fallecimiento e incapacidad permanente, abogan-
do por su extension, en el desarrollo reglamentario de la ley, a los casos de lesiones
permanente no invalidantes y de incapacidades temporales, hecho que no ha sucedido.

7> BOE num. 267, de 5 de noviembre de 2004.

" Arts. 18 de la Ley 29/2011 y 10.1.e del Real Decreto 671/2013.
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determinandose su cuantia mediante la multiplicacion por dos del IPREM
por cada dia que permanezca la lesidén, hasta el limite de 18
mensualidades”.

2.2.1.1.5. Secuestro

Aquellas personas que hayan sido victimas de un secuestro por actos
terroristas tendran también derecho a ser indemnizados’. Procedera el abono
de 12.000€ por el acto del secuestro y el triple del IPREM diario por cada dia
de duracién del mismo, hasta el limite de la indemnizacién establecida por
incapacidad permanente parcial, fijada en 75.000€”.

2.2.1.1.6.  Ayudas excepcionales por darios personales sufridos en el
extranjero

Una de las principales novedades introducidas por la presente ley es la
ampliacion del ambito de cobertura a aquellas victimas de nacionalidad espa-
flola que han sufrido actos terroristas fuera del territorio espaiol.

Este régimen excepcional sera de aplicacion, Uinicamente, a las victimas
de nacionalidad espafiola en que no concurran las circunstancias descritas en
el art. 6.2 de la ley®, a saber: que la accion terrorista hubiera sido perpetrada
por grupos que operan habitualmente en Espafia; que dicha accion estuviera
dirigida atentar contra el Estado espafiol o los intereses espafioles; que se
trate de participantes en operaciones de paz y seguridad que formen parte de
los contingentes de Espafia en el exterior.

La indemnizacién, en este supuesto, se limita a los dafios personales que
sufran como consecuencia de un acto terrorista y que den lugar a fallecimiento,
gran invalidez, incapacidad permanente absoluta, incapacidad permanente
total, incapacidad permanente parcial, lesiones invalidantes y secuestro®'.

Por lo que respecta a la cuantificacion de la indemnizacion a recibir, la ley
diferencia segun la victima tenga su residencia habitual en el pais en que se
haya producido la accion terrorista o no la tenga. En el primer supuesto, la
victima percibird el 50 % de las cantidades fijadas en el régimen general de
indemnizacion por dafios personales®?; en tanto que en el segundo, ese por-
centaje se reduce al 40 %%.

7 Arts. 18 de la Ley 29/2011 y 10.1.f del Real Decreto 671/2013.

8 Arts. 18 de la Ley 29/2011 y 13 del Real Decreto 671/2013.

" Art. 14 del Real Decreto 671/2013.

8 De concurrir estas circunstancias se aplicaria, como hemos visto, el régimen gene-
ral de ayudas, prestaciones e indemnizaciones.

81 Arts. 22 de la Ley 29/2011 y 20 del Real Decreto 671/2013.

8 Arts. 22.1 de la Ley 29/2011 y 21.1 del Real Decreto 671/2013.

8 Arts. 22.1 de la Ley 29/2011 y 21.2 del Real Decreto 671/2013.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 157-188
1 74 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp157-188 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ * © Universidad de Deusto ]8



Las ayudas compensatorias a las victimas de terrorismo: analisis de la ley 29/2011 Natalia Pérez Rivas

Esta ayuda econdémica tendra caracter subsidiario con respecto a las com-
pensaciones que puedan ser otorgadas a la victima por el pais en que se haya
producido el atentado. En aquellos supuestos en los que la indemnizacion
recibida desde aquél sea inferior a la que le corresponderia en virtud de la
aplicacion de esta ley, la victima podra solicitar el abono de la diferencia®.

2.2.1.2. Dafos materiales

En la seccion 2.* del Capitulo II se regula el resarcimiento por dafios mate-
riales, que comprenderan, los causados en las viviendas de las personas fisicas,
en los establecimientos mercantiles, industriales o en elementos productivos de
las empresas, en las sedes de partidos politicos, sindicatos u organizaciones
sociales y los producidos en vehiculos®. No estan incluidos en su ambito de
aplicacion los dafios causados en bienes de titularidad pablica®®.

Los beneficiarios de esta indemnizacion seran las personas que sufran los
dafos materiales, siempre que no fueran responsables de aquéllos®”. No obs-
tante, la Administracion General del Estado podra encargar la reparacion de
los inmuebles afectados por la accion terrorista a empresas constructoras o a
otras Administraciones Publicas, siendo en este caso abonado a éstas el
importe de la indemnizacion. En estos supuestos, los damnificados no podran
reclamar al Consorcio de Seguros las indemnizaciones correspondientes a
los dafios reparados en los bienes asegurados, las cuales seran percibidas por
la empresa ejecutora de las obras o por la Administracion actuante mediante
convenio, conforme a las peritaciones oficiales de dicho Consorcio®.

Estos resarcimientos tendran caracter subsidiario respecto de los recono-
cidos por las Administraciones Publicas o derivados de contratos de seguro,
reduciéndose en la cantidad recibida por estos conceptos y sin que, en ningtin
caso, en su conjunto, puedan superar el valor del dano producido®.

2.2.1.2.1. Vivienda habitual

Las personas fisicas que, como consecuencia de un acto terrorista, sufran
dafios en su vivienda habitual® tendran derecho a ser resarcidas por aquéllos
que afecten a la estructura, las instalaciones y el mobiliario, y cuya reposi-

8 Arts. 22.2 de la Ley 29/2011 y 22 del Real Decreto 671/2013.

85 Arts. 23.2 de la Ley 29/2011 y 23.1 del Real Decreto 671/2013.

8 Arts. 23.4 de la Ley 29/2011 y 23.3 del Real Decreto 671/2013.

87 Art. 23.1 de la Ley 29/2011.

8 Art. 23.2 de la Ley 29/2011.

8 Arts. 23.3 de la Ley 29/2011 y 23.2 del Real Decreto 671/2013.

% Conforme al art. 24.2 del Real Decreto 671/2013, por vivienda habitual se entende-
14 «[...] la edificacion que constituya la residencia de una persona o unidad familiar du-
rante un periodo de al menos seis meses al afio. Igualmente se entendera que la vivienda
es habitual en los casos de ocupacion de ésta desde tiempo inferior a un afio, siempre que
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cion resulte necesaria para que la vivienda recupere las condiciones previas
de habitabilidad®'.

Si la vivienda no tiene caracter de residencia habitual el resarcimiento
comprendera el 50 % de los dafios sufridos, siendo el limite actual de
113.680€%2. Asimismo, también podra contribuirse al abono de los gastos
generados como consecuencia de tener que abandonar temporalmente su
vivienda mientras se efectian las obras de reparacion®. Para ello, la Admi-
nistracion General del Estado podra celebrar convenios con otras administra-
ciones publicas o con organizaciones especializadas en el auxilio o asistencia
a damnificados en situaciones de siniestro o catastrofe, en el cual se fijaran el
porcentaje de la contribucion de las partes a los gastos de alojamiento asi
como el limite temporal cubierto por estas ayudas®. En defecto de dicho
convenio, la Administracién General del Estado podra otorgar una subven-
cion para sufragar el alquiler de una vivienda similar a la siniestrada o los
gastos de hospedaje, con un méaximo de cobertura de 90€ diarios por persona
si el alojamiento tiene lugar en un establecimiento hostelero o de 1.500€ si se
trata del alquiler de una vivienda. En ambos casos, estos limites se modularan
en atencion a la composicion de la unidad familiar®.

2.2.1.2.2. Establecimientos mercantiles o industriales

En el caso de establecimientos mercantiles o industriales, siempre que no
sean de titularidad publica, el resarcimiento por los dafios sufridos com-
prende, hasta el limite de 113.680€, el valor de las reparaciones necesarias
para poner nuevamente en funcionamiento dichos establecimientos, inclu-
yendo el mobiliario y el equipo siniestrado®. Asimismo, y con independen-
cia del resarcimientos por dafios previstos en los articulos anteriores, la
Administracion General del Estado podra, en supuestos excepcionales y, en
particular, cuando como consecuencia del acto terrorista, se produzca la inte-
rrupcidn de la actividad productiva de una empresa con el consiguiente
riesgo de regulaciones de empleo, acordar la subsidiacion de préstamos —
abono a la entidad de crédito de la diferencia existente entre los pagos de
amortizacion de capital e intereses al tipo de interés fijado por la entidad
prestamista y los que corresponderian al tipo de interés subsidiado, que serd

se haya residido en ella un tiempo equivalente, al menos, a la mitad del transcurrido desde
la fecha en que hubiera comenzado la ocupacion».

o1 Arts. 24.1 de la Ley 29/2011 y 24.1 del Real Decreto 671/2013.

2 Art. 24.1 del Real Decreto 671/2013.

% Arts. 24.2 de la Ley 29/2011 y 25 del Real Decreto 671/2013.

%4 Art. 25.2 del Real Decreto 671/2013.

% Art. 25.1 del Real Decreto 671/2013.

% Arts. 25.1 de la Ley 29/2011 y 26.1 del Real Decreto 671/2013.
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el del interés legal del dinero en el acto de formalizacion del préstamo menos
tres puntos— destinados a la reanudacion de dicha actividad”. También la
Administracion General del Estado podra celebrar convenios con entidades
de crédito al objeto de que éstas establezcan modalidades de créditos a bajo
interés con dicha finalidad®.

2.2.1.2.3.  Sedes de partidos politicos, sindicatos y organizaciones
sociales

Tratandose de actos terroristas contra las sedes de partidos politicos, sin-
dicatos y organizaciones sociales, el resarcimiento se cuantifica en el valor
total de las reparaciones necesarias —incluyendo la reposicion del mobiliario
y equipo siniestrado— para que puedan reanudar su actividad. Entre los dafios
indemnizables se incluirdn, a estos efectos, los producidos en las sedes o
lugares de culto pertenecientes a confesiones religiosas inscritas®.

2.2.1.2.4. Vehiculos

Finalmente, también seran resarcibles los dafnos causados tanto en vehi-
culos particulares como en los destinados al transporte terrestre de personas
o mercancias, siempre y cuando estos no sean de titularidad ptblica y tengan
vigente la poliza del seguro obligatorio del vehiculo en el momento del
siniestro. El resarcimiento comprendera los gastos necesarios para su repara-
cion, sin que, en el reglamento, se establezca limite alguno en cuanto a la
cuantia'®, En caso de destruccion del vehiculo, o cuando la reparacion
resulte superior al valor venal, la indemnizacion sera equivalente al importe
de adquisicion de un vehiculo de similares caracteristicas técnicas y condi-
ciones de uso al siniestrado, hasta el limite de 30.500€'°",

2.2.1.3. Procedimiento para la concesion de la ayuda por dafios personales
y materiales

El procedimiento para el reconocimiento de las ayuda, que se ajustard a lo
dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administra-
tivo Comun de las Administraciones Publicas, se iniciara siempre a solicitud
de la persona interesada, directamente o por medio de un representante acre-
ditado por cualquier medio valido en derecho que deje constancia fidedigna,
impulsandose posteriormente de oficio en todos sus tramites'®2. Esta debera

7 Arts. 25.2 y 3 de la Ley 29/2011 y 26.2 del Real Decreto 671/2013.

% Arts. 25.4 de la Ley 29/2011 y 26.3 del Real Decreto 671/2013.

? Arts. 26 de la Ley 29/2011 y 27 del Real Decreto 671/2013.

100 E] art. 29 del Real Decreto 288/2003 limitaba esa cuantia a 21.035,42€.
101 Arts. 27 de la Ley 29/2011 y 28 del Real Decreto 671/2013.

12 Art. 48.1 del Real Decreto 671/2013.
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acompafarse de la documentacion acreditativa de la condicion de victima de
terrorismo!® o, en su caso, del grado de parentesco con la victima.

El plazo para la presentacion de las solicitudes prescribird una vez trans-
currido un afio desde que tuvo lugar el acto terrorista causante del dano!*. El
inicio del computo del plazo difiere, no obstante, segun el tipo de dafio: a) en
caso de dafio corporal el inicio del computo de dicho plazo serd desde la
fecha de alta o consolidacion de secuelas. No obstante, si como consecuencia
directa de las lesiones, se produjese un agravamiento de secuelas o el falleci-
miento del afectado, se abrird de nuevo el plazo de un afio para solicitar la
diferencia cuantitativa que proceda; b) en los casos de dafios psicologicos, el
inicio del computo empezara a contar desde el momento en el que exista un
diagnostico acreditativo de la causalidad de la secuela.

El computo de este plazo se vera suspendido hasta la incorporacion al
expediente indemnizatorio de las evaluaciones médicas de las lesiones y las
tasaciones periciales de los dafios materiales, cuando resulten determinante
para adoptar la resolucion'®.

La calificacion de las lesiones consecuencia de los actos terroristas, a
efectos de valorar el nexo causal, sera llevada a cabo por un equipo de valo-
racion de incapacidades, cuya composicion se establezca reglamentaria-
mente. El equipo que proceda a tal valoracion serd determinado por el
Instituto Nacional de Seguridad Social, en el que, en todo caso, se integrara
un representante de la Direccion General de Apoyo a las Victimas del Terro-
rismo del Ministerio del Interior'®. Por lo que respecta a las victimas no
residentes en el territorio nacional, estipula el art. 11.3 del Real Decreto
671/2013 que «el dictamen se emitird a la vista de los informes periciales
evacuados con motivo de las actuaciones penales seguidas y de los informes
y pruebas complementarias que sea preciso recabar de la delegacion consular
mas proxima al lugar de la residencia de la victimay. En el caso de los miem-
bros de las FCCSE, esta calificacion se efectuara por sus respectivos tribuna-
les debiendo estar presente, en todo caso, un representante de la Direccién
General de Apoyo a Victimas del Terrorismo!”’. Finalmente, la calificacion

103 A efectos de acreditar su condicion de afectado, esta solicitud deberd acompafiarse
de alguna de la siguiente documentacion: a) la sentencia firme en que se reconozca el
derecho a ser indemnizado en concepto de responsabilidad civil por los hechos y dafios
contemplados en el &mbito de aplicacion de la Ley; b) en ausencia de sentencia, y cuando
se hubiesen iniciado las correspondientes diligencias judiciales o incoado el proceso penal
por el enjuiciamiento de los delitos de terrorismo, por cualquier medio de prueba admisi-
ble en derecho.

104 Arts. 28.1 de la Ley 29/2011 y 49.1 del Real Decreto 671/2013.

105 Art. 28.4 de 1a Ley 29/2011.

196 Art. 11.1 del Real Decreto 671/2013.

17 Art. 11.4 del Real Decreto 671/2013.
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de las lesiones permanentes no invalidantes podra efectuarse, en su caso, por
la Asesoria Médica adscrita a la Unidad Administrativa instructora de los
resarcimientos'®.

La tasacion pericial de los dafios materiales se realizard por los servicios
competentes del Consorcio de Compensacion de Seguros. En dicha tasacion
habra de valorar tanto los dafios indemnizables por el consorcio, con arreglo
a su propia normativa, como los resarcibles por la Administracién, conforme
a lo dispuesto en este reglamento. Se podra prescindir de la peritacion cuando
la cuantia total de los dafos, acreditada mediante la factura o presupuesto de
reparacion originales, no alcance 600€, si constara a la Administracion el
cumplimiento de los demas requisitos exigibles'®.

Las sentencias judiciales que reconozcan a los perjudicados dafios indem-
nizables por la comisioén de un acto terrorista y que no hayan sido objeto de
un reconocimiento administrativo anterior, reabriran el plazo de solicitud por
el plazo de un afio desde la notificacion al 6rgano instructor de la firmeza de
la sentencia judicial.

Su instruccién corresponderd al 6rgano competente en materia de aten-
cion a victimas dependiente del Ministerio del Interior, que actuard como
ventanilla Unica de cualquier otro procedimiento que el interesado pueda
deducir ante la Administracion General del Estado!!°. Estara presidida por los
principios de celeridad y trato favorable a la victima, no requiriéndose la
aportacion documental, por parte del interesado, de hechos notorios o cir-
cunstancias cuya acreditacion conste en los antecedentes o archivos de la
Administracion actuante'!!. El 6rgano competente para la resolucion de las
solicitudes sera la Direccion General de Apoyo a las Victimas de Terrorismo
del Ministerio del Interior. El plazo maximo para la resolucion del procedi-
miento serd de 12 meses, a contar desde que la solicitud haya tenido entrada
en registro del Ministerio del Interior!''?. Transcurrido dicho plazo sin que se
haya dictado resolucion expresa, la peticion de la concesion de la ayuda se
considerara estimada''®. Dicha resolucion pone fin a la via administrativa,
pudiendo ser recurrida potestativamente en reposicién o impugnada ante el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo''.

108 Art. 11.5 del Real Decreto 671/2013.

109 Art. 29 del Real Decreto 671/2013.

10 Art. 51.1 del Real Decreto 671/2013.

1 Art. 51.2 del Real Decreto 671/2013.

12 Arts. 28.6 de la Ley 29/2011 y 53.2 del Real Decreto 671/2013.
113 Arts. 28.6 de la Ley 29/2011 y 53.3 del Real Decreto 671/2013.
14 Art. 28.5 de la Ley 29/2011.
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2.2.2.  Abono de la responsabilidad civil fijada en sentencia

La prevision del abono, con caracter extraordinario, por parte del Estado, de
las indemnizaciones impuestas en sentencia firme en concepto de responsabili-
dad civil ex delicto es heredera de la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solida-
ridad con las victimas del terrorismo'". El principio de solidaridad queda, en
este caso, ciertamente mediatizado, siendo la connotacién principal de su
regulacion, la asuncion por el Estado de una posicion de garante del pago de la
indemnizacion debida, ante la insolvencia del responsable civil. Se articula, de
este modo, un auténtico sistema indemnizatorio, pero sin que ello implique la
asuncion, por el Estado, de responsabilidad subsidiaria alguna''®.

2.2.2.1. Ambito de cobertura

La indemnizacién se extendera, exclusivamente, a los dafios fisicos o
psiquicos!!” sufridos a consecuencia de actos terroristas acaecidos desde el 1
de enero de 1960'8, que causen un fallecimiento, una gran invalidez, una
incapacidad permanente total, una incapacidad permanente parcial, lesiones
permanentes no invalidantes o un secuestro'".

2.2.2.2. Ambito subjetivo

La indemnizacion se abonard a la persona que haya sufrido dafios fisicos
o psiquicos como consecuencia de un acto terrorista. En caso de falleci-
miento de la victima, el derecho resarcitorio correspondera, por orden de
preferencia'?’: a) al conyuge de la persona fallecida, si no estuviera separado
legalmente, o la persona con la que hubiera venido conviviendo con ella de
forma permanente con analoga relacion de afectividad durante, al menos, los
dos afios anteriores al momento del fallecimiento, salvo que hubieran tenido
descendencia en comun, en cuyo caso bastard la mera convivencia; y los
hijos de la persona fallecida; b) en ausencia de los anteriores, seran beneficia-
rios de dicha indemnizacion por orden sucesivo y excluyente, los padres, los
nietos, los hermanos y los abuelos de la persona fallecida; c) ante la falta de

115 BOE num. 242, de 9 de octubre de 1999. Omar MIR PUIGPELAT, «Indemnizaciones
a las victimas del terrorismo. Ley 32/1999, de 8 de octubre, de solidaridad con las victi-
mas del terrorismo y su Reglamento de desarrolloy», Indret: Revista para el Andlisis del
Derecho (2000), 1-10.

16 Arts. 20.7 de la Ley 29/2011 y 17.1 del Real Decreto 671/2013.

17 Art. 20.2 de 1a Ley 29/2011.

118 El art. 2.2 de la Ley 32/1999 limitaba la indemnizacion a los dafios fisicos o psi-
quicos sufridos a consecuencia de actos terroristas acaecidos entre el 1 de enero de 1968
y la fecha de entrada en vigor de la ley —9 de octubre de 1999-.

19 Arts. 20.4 de la Ley 29/2011 y 16.1 del Real Decreto 671/2013.

120 Art. 20.3 de la Ley 29/2011.
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todos ellos, siempre y cuando dependieran econdmicamente de la persona
fallecida, los hijos de la persona conviviente y los menores en acogimiento
familiar permanente; d) finalmente, en defecto de todos los anteriores, seran
beneficiarios sus herederos o a quien se designe como destinatarios en la
resolucion judicial adoptada.

No se contempla en la nueva regulacion, la eventualidad de que, en el
caso de que fallezca alguno de los beneficiarios, la parte de la indemnizacion
que le hubiere correspondido sea distribuida, entre sus propios herederos,
con arreglo a las disposiciones hereditarias aplicables a su sucesion'?!. Asi-
mismo, tampoco se prevé el hecho de que, la victima incapacitada fallezca
con posterioridad, la indemnizacion que hubiere correspondido al causante
sea distribuida entre sus herederos, conforme a las disposiciones que hayan
regido su sucesion'?,

2.2.2.3. Cuantia indemnizatoria

La cuantia méxima de la indemnizacién a abonar por el Estado, en con-
cepto de responsabilidad civil, diferird en atencion a si en la sentencia firme
se fija 0 no una cantidad en este concepto.

En el primer supuesto, la cantidad a abonar serd la efectivamente fijada en
la sentencia'?*, no pudiendo superar, en ningun caso, segun el tipo de contin-
gencia, las siguientes cuantias'?*: a) fallecimiento (500.000€); b) gran invali-
dez (750.000€); c) incapacidad permanente absoluta (300.000€); e)
incapacidad permanente total (200.000€); f) incapacidad permanente parcial
(125.000€); g) lesiones no invalidantes (100.000€); h) secuestro (125.000€).

Este es uno de los cambios mas significativos del actual régimen con res-
pecto a la prevision contenida en el art. 6 de la Ley 32/1999. En el anterior
sistema, la cuantia a satisfacer en concepto de responsabilidad civil era la
fijada en la sentencia judicial firme, salvo que esa cantidad fuese inferior a la
indemnizacion minima que, en todo caso, deberian percibir las victimas'?. El
legislador ha optado, en la regulacion vigente, por el establecimiento de las
cantidades maximas a abonar, de forma extraordinaria, por el Estado, con la
finalidad de garantizar «un trato mas equitativo en orden a la compensacion,
evitando en todo caso respuestas desiguales ante supuestos similares»'?.

Cuando la sentencia firme no reconociera ni permitiera reconocer una
cantidad en concepto de responsabilidad civil, se abonaran, segun el tipo de

121 Art. 15 del Real Decreto 1912/1999.

122 Art. 18.2 del Real Decreto 1912/1999.

123 Art. 16.2 del Real Decreto 671/2013.

124 Arts. 20.4 de la Ley 29/2011 y 16.3 del Real Decreto 671/2013.

125 MIR PUIGPELAT, «Indemnizaciones a las victimas del terrorismo», 6.
126 Apartado I de la Exposicion de Motivos de la Ley 29/2011.
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contingencia, las cuantias sefialadas en el régimen ordinario de ayudas a las
victimas del terrorismo'?’.

En aquellos supuestos en los que las victimas o sus beneficiarios hubieran
recibido las ayudas por dafios personales que se prevén en el art. 18, este
abono extraordinario se limitara a la diferencia existente entre las ayudas ya
percibidas y la indemnizacion fijada en sentencia, eso si, con los limites ya
sefialados'?. Se modifica de forma notable, por tanto, el régimen de compa-
tibilidades previsto en la anterior regulacion, del que se inferia la aceptabili-
dad de su concurrencia con la compensacion ordinaria'?.

2.2.2.4.  Accién de subrogacion

El Estado se subrogara, hasta el limite de la indemnizacion satisfecha, en
las acciones que las victimas o sus beneficiarios puedan ejercer contra el
obligado civilmente por el total del importe de la indemnizacion por él satis-
fecha!®, A estos efectos deberan, con caracter previo a la percepcion de la
indemnizacion, transmitir al Estado las acciones civiles correspondientes'!.

No obstante, en aquellos casos en los que la cuantia de la indemnizacion
fijada en la sentencia sea superior al importe satisfecho por el Estado, el
beneficiario conservara la accion civil para reclamar la diferencia a los res-
ponsables de la accion delictiva causante de los dafios!'*2.

2.2.2.5. Plazo de presentacion de la solicitud

El plazo para solicitar, de acuerdo al procedimiento ya visto, el abono con
caracter extraordinario de la responsabilidad civil fijada en sentencia firme
sera de un afio desde la notificacion al interesado de la sentencia o, en su
caso, de la resolucion judicial que fije la cuantia indemnizatoria'3.

2.2.3. Ayudas extraordinarias

La Ley 29/2011 contempla también la posibilidad de otorgar ayudas
extraordinarias para paliar situaciones de necesidad personal o familiar de las

127 Art. 16.2.b) del Real Decreto 671/2013.

128 Art. 17.2 del Real Decreto 671/2013.

129 Ro1G TORRES, La reparacion..., 330; Victor FAIREN GUILLEN, «Accion, proceso y
ayuda a las victimas del delito», La Ley: Revista juridica espaiiola de doctrina, jurispru-
dencia y bibliografia, n.° 3 (1991), 886.

130 Arts. 21.1 de la Ley 29/2011 y 18.1 del Real Decreto 671/2013.

3L Arts. 21.1 de la Ley 29/2011 y 18.3 del Real Decreto 671/2013.

132 Arts. 21.2 de la Ley 29/2011 y 18.2 del Real Decreto 671/2013.

133 Art. 49.2 del Real Decreto 671/2013.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 157-188
1 82 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp157-188 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ * © Universidad de Deusto 26



Las ayudas compensatorias a las victimas de terrorismo: analisis de la ley 29/2011 Natalia Pérez Rivas

victimas, no cubiertas o cubiertas insuficientemente por las ordinarias'*. Asi,
en los supuestos de dafios personales, las ayudas podran cubrir necesidades
sociales, sanitarias, psicoldgicas o educativas, previa evaluacion efectuada
por los 6rganos competentes del Ministerio del Interior'**. Por lo que respecta
a los dafios materiales, las ayudas podran destinarse a la adaptacion o cambio
de vivienda cuando las secuelas del atentado terrorista asi lo exijan, asi como
a la satisfaccion de otras necesidades personales o familiares derivadas de la
accion terrorista'c,

Estas ayudas son compatibles, en todo caso, con las ayudas ordinarias
previstas por la ley'*”. Su solicitud podra ser cursada por las victimas, sus
familiares o las personas con quienes convivan, o promovidas de oficio —en
caso de urgencia— por la Subdireccion general de Atencion al ciudadano y de
Asistencia a las victimas del Terrorismo que sera la encargada de elevar al
Ministerio del Interior, en su caso, la propuesta de concesion',

2.2.3.1. Asistencia sanitaria

Las personas que hayan sufrido dafios fisicos y/o psiquicos como conse-
cuencia de un acto terrorista asi como, en caso de fallecimiento, sus benefi-
ciarios, podran recibir ayudas especificas destinadas a financiar tratamientos
médicos, protesis e intervenciones quirrgicas'*®. Para ello deberan acreditar
su necesidad y que la concreta prestacion requerida no se halla cubierta, bien
por el sistema publico sanitario o un seguro privado, bien por el régimen
ordinario de ayudas a las victimas de actos terroristas'¥. A efectos de corro-
borar estos extremos, la solicitud se acompaiiara de un informe médico acre-
ditativo de su necesidad y una certificacion de la entidad aseguradora de la
victima de que la ayuda no entra dentro de la cobertura de sus prestaciones.
El érgano instructor podra recabar, por si mismo, la certificacion anterior,

134 Art. 36 de la Ley 29/2011. Otros ejemplos de esta normativa extraordinaria en
materia de ayuda a las victimas del terrorismo seria el Real Decreto-Ley 13/1997, de 1 de
agosto, por el que se autoriza la celebracion de un sorteo de la Loteria Nacional a favor de
las victimas del terrorismo, el cual fue celebrado el 18 de octubre de 1997. Los criterios
de distribucion de las ayudas, asi como el procedimiento aplicable fueron regulados por el
Real Decreto 73/1998, de 23 de enero. Esta iniciativa tenia caracter tinico y excepcional
aunque los resultados obtenidos dejan «abierta la posibilidad de que en futuro pueda in-
sistirse en formulas de signo semejante». LANDROVE DiAz, La moderna..., 156.

135 Art. 42.2 del Real Decreto 671/2013.

136 Art. 42.3 del Real Decreto 671/2013.

137 Arts. 36 de la Ley 29/2011 y 42.5 del Real Decreto 671/2013.

138 Art. 42.5 del Real Decreto 671/2013.

139 Arts. 32.1 de la Ley 29/2011 y 32.1 del Real Decreto 671/2013.

140 Arts. 32.1 y 3 de la Ley 29/2011 y 32.1 del Real Decreto 671/2013.
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previo consentimiento del interesado, cuando el sistema de aseguramiento o
prevision sea publico'!.

Asimismo, también serd objeto de financiacion el coste de la atencion
psicologica que, previa prescripeion facultativa, requieran las victimas, los
amenazados'¥, sus familiares o personas con quienes convivan. El limite de
la ayuda serd, en este caso, de 3.600€ por tratamiento individualizado'*. A
tal efecto, la Administracion General del Estado podra establecer los oportu-
nos conciertos con otras Administraciones Publicas o con entidades privadas
especializadas en dicha asistencia'*.

2.2.3.2. Adaptacion de viviendas

Las Administraciones Publicas acordaran las medidas necesarias para que
las victimas de terrorismo que, como consecuencia del acto terrorista sufrido,
deban abandonar su domicilio habitual, tengan una consideracion preferente
en la adjudicacion de vivienda de proteccion publica, bien para su compra
bien para su arrendamiento'*.

De forma complementaria al resarcimiento de los dafios en la vivienda, la
ley prevé el otorgamiento de ayudas para la adaptacion de las viviendas de
aquellas victimas que, en atencion a las secuelas derivadas del acto terrorista
sufrido, asi lo requieran'“,

2.2.3.3. Educacion

Las ayudas al estudio estan destinadas a aquellos estudiantes que, como
consecuencia de un acto terrorista, sufran, ellos mismos o su viudo o viuda,
pareja de hecho o hijos del fallecido, sus padres, hermanos, tutores o guarda-
dores, dafios personales que sean de especial trascendencia o que los inhabi-
lite para el ejercicio de su profesion habitual'*’.

Estas podran concederse para iniciar o proseguir ensefianzas, en los dis-
tintos niveles, en las siguientes cuantias!*®: primer infantil (1.000€), segundo
ciclo de educacién infantil y educacion primaria (400€), bachillerato (1.000€),

141 Art. 32.2 del Real Decreto 671/2013.

142 Tendran la consideracion de amenazados, de acuerdo con el art. 5 de la Ley
29/2011, «las personas que acrediten, en los términos del art. 3 bis de la Ley, sufrir situa-
ciones de amenazas o coacciones directas y reiteradas, procedentes de organizaciones te-
rroristas, seran objeto de especial atencion, en el marco de sus competencias por parte de
las Administraciones Publicasy.

143 Art. 33.1 del Real Decreto 671/2013.

144 Art. 33.2 del Real Decreto 671/2013.

145 Arts. 37.1 y 2 de la Ley 29/2011 y 40 del Real Decreto 671/2013.

146 Arts. 37.3 de la Ley 29/2011 y 41 del Real Decreto 671/2013.

147 Arts. 39.1 de la Ley 29/2011 y 35 del Real Decreto 671/2013.

148 Art. 36.1 del Real Decreto 671/2013.
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formacion profesional de grado medio y superior (1.500€), grado o equiva-
lente (1.500€), master (1.500€), otros estudios (750€) y ensefianzas de idio-
mas en centros oficiales (300€). Estas cantidades se incrementaran en un
20 %, si el centro de estudios se ubica, al menos, a 50 km de la localidad en
la que se encuentra su domicilio familiar, y en un 40 %, si la asistencia al
citado centro implica cambio de residencia respecto del domicilio
familiar'®.

Las ayudas pueden otorgarse, tanto para el pago de la matricula de estu-
dios, como del material escolar, el transporte, la residencia, asi como en
concepto de atencion compensatoria a la familia por la dedicacion al estudio
de alguno de sus miembros. Los tipos de estudios cubiertos por las ayudas,
las clases y cuantias de las mismas, los requisitos econdmicos y académicos,
y las obligaciones de sus beneficiarios, su concesion y renovacion se ajusta-
ran al sistema establecido en el Real Decreto 1721/2007, de 21 de diciembre,
por el que se establece el régimen de becas y ayudas al estudio'.

No obstante, a efectos de calcular los rendimientos académicos minimos
exigidos a los beneficiarios de las ayudas al estudio, se corregiran las califi-
caciones medias sefialadas con la multiplicacioén por un coeficiente reductor
del 0,60 a aquellos alumnos con necesidades especificas de apoyo educativo
que requieran de una adaptacion curricular o de un aumento de tiempos para
realizar los estudios en los supuestos de incapacidad fisica o psiquica''. Asi-
mismo, de forma motivada, se podra eximir del cumplimiento de los requisi-
tos académicos minimos al solicitante de la ayuda, atendiendo a la fecha de
comision del atentado terrorista o a su repercusion en el propio solicitante y/o
en su ambito familiar'*.

El plazo para la presentacion de la solicitud —a la que se le debera adjun-
tar, ademas de la documentacion que al efecto establezca el Ministerio de
Educacion, Cultura y Deporte, una certificacion del Ministerio del Interior
acreditativa de la cualidad de victima o beneficiario'>— sera de tres meses
desde la formalizaciéon de la matricula del curso para el que se solicita la
ayuda'>,

Las ayudas al estudio percibidas por la condicion de victima de terro-
rismo seran incompatibles con las percibidas por los mismos conceptos de
otras de otras Administraciones Publicas o de instituciones privadas'>.

149 Art. 36.2 del Real Decreto 671/2013.
150 BOE ntim. 15, de 17 de enero de 2008. Art. 37.2 del Real Decreto 671/2013.
ISt Art. 37.2 del Real Decreto 671/2013.
152 Art. 37.3 del Real Decreto 671/2013.
153 Art. 48.1 del Real Decreto 671/2013.
154 Art. 49.3 del Real Decreto 671/2013.
155 Art. 38.1 del Real Decreto 671/2013.
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Junto a esta ayuda, se procedera a eximir del pago de las tasas académicas
en los centros oficiales de estudios a las victimas de actos terroristas, asi
como a los hijos!'*,

3. CONCLUSIONES

A la luz del andlisis efectuado podemos concluir que Espafia cuenta con
un avanzado sistema de proteccion de las victimas del terrorismo. La Ley
29/2011 ha procedido a unificar las diversas prestaciones que, hasta ese
momento, eran reguladas de manera diferenciada en diversas normas. Se
articula, de este modo, un nuevo régimen compensatorio en que se distinguen
tres tipos de ayudas —ordinarias, extraordinarias y el abono por el Estado de
la responsabilidad civil fijada en sentencia— que buscan garantizar la asisten-
cia integral de las victimas en sus distintas necesidades.

Esta ley ha venido a incrementar el importe de las compensaciones eco-
némicas y a ampliar sus ambitos objetivo y subjetivo de aplicacion, abar-
cando, por primera vez, a las victimas de actos terroristas cometidos fuera del
territorio nacional que tengan nacionalidad espafiola. El principio de territo-
rialidad que con caracter general rige en las leyes sobre compensacion estatal
se ve aqui sustituido por el principio de ciudadania.

Otro de los cambios mas significativos del actual régimen es el estableci-
miento de un limite maximo de las cantidades a abonar, en concepto de la
responsabilidad civil fijada en sentencia, por el Estado, evitandose, de esta
forma, respuestas desiguales ante supuestos similares. Es destacable, igual-
mente, el caracter retroactivo que presentan sus disposiciones, abarcando
todos los actos terroristas acaecidos con posterioridad al 1 de enero de 1960.

En el capitulo de las criticas debe anotarse, no obstante, la laxitud con que
el Ministerio del Interior y los 6rganos judiciales excluyen de su ambito de
aplicacion, sobre la base de la excepcion potestativa contemplada en el
art. 8.2 del Convenio Europeo sobre indemnizaciones a victimas de delitos
violentos de 1983, a las victimas de grupos parapoliciales contraterroristas
que hubieran participado en la delincuencia organizada o perteneciesen a un
grupo dedicado a la comision de delitos violentos. La correcta observancia
del principio de legalidad y del derecho a tutela judicial efectiva exige, en
todo caso, para la adopcion de esta decision, la concurrencia de dos requisi-
tos: la previa condena por sentencia judicial firme por la comision de alguno
de los delitos comprendidos en los arts. 571 y ss. CP y la adquisicion de la
condicién de victima de terrorismo con posterioridad a la entrada en vigor el
art. 3 bis de la Ley 29/2011 —1 de enero de 2013-.

156 Arts. 38 de la Ley 29/2011 y 39 del Real Decreto 671/2013.
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RESUMEN: En el presente trabajo se analiza el régimen estatal de ayudas
a las victimas de terrorismo. Este se encuentra regulado, actualmente,
porla Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de reconocimiento y proteccion
integral a las victimas del terrorismo y por su reglamento de desarrollo
aprobado por el Real Decreto 671/2013, de 6 de septiembre. En el marco
de este régimen distinguimos tres tipos de ayudas —ordinarias, extraordi-
narias y el abono por el Estado de la responsabilidad civil fijada en sen-
tencia— que responden a distintas necesidades

PALABRAS CLAVE: victimas, terrorismo, reparacion, Estado.

ABSTRACT: The aim of this article is to analyze the national regime of the
aids to the victims of terrorism. Currently, this is regulated by the Act
29/2011, of 22nd September, on the recognition and comprehensive pro-
tection of victims of terrorism and by its development regulation approved
by the Royal Decree 671/2013, of 6th September. In the frame of this Act
we can distinguish three types of compensations: ordinary compensa-
tions, extraordinary compensations and the payment by the State of the
sum imposed as civil liability by the Courts.
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SUMARIO. INTRODUCCION. I. EL IMPUESTO SOBRE DEPOSITOS DE ENTI-
DADES DE CREDITO. A) La autonomia financiera de las comunidades
autéonomas. B) El caso de Extremadura: Comunidad pionera en el
establecimiento del impuesto sobre depositos en entidades de crédito.
II. EL ENJUICIAMIENTO AL IDEC EXTREMENO. A) Recurso de inconstitu-
cionalidad. B) Analisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional
numero 210/2012 de 14 de noviembre. I111. REACCIONES A LA DECLARA-
CION DE CONSTITUCIONALIDAD DEL IDEC EXTREMENO. A) La reaccion
del Estado Espaiiol. B) La respuesta autonomica. IV. ANALISIS DE LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL NUMERO 26/2015 DE 19 DE
FEBRERO. V. LA REGULACION ACTUAL DEL IMPUESTO.

INTRODUCCION

La autonomia financiera de las Comunidades Auténomas es una cuestion
controvertida y compleja dentro de Espafia. La historia tributaria se encuen-
tra llena de ejemplos donde se han producido grandes conflictos entre el
Estado y las Comunidades Autonomas. En el presente trabajo se analizarad
uno de estos ejemplos de recorrido reciente y actual, como es la problematica
surgida con el impuesto sobre depositos de entidades de crédito.
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El impuesto sobre depdsitos de entidades de crédito tiene un origen auto-
némico, ya que fue creado por una Comunidad Auténoma, concretamente la
Extremefia. Extremadura, haciendo uso de su potestad tributaria decide en el
afio 2001 crear un tributo propio, tributo directo que gravaria los depositos
que se constituyeran en las entidades de crédito situadas dentro de su territo-
rio, siempre que existiera la obligacion de la entidad de crédito de reintegrar
dichos depositos. Mediante la creacion de esta figura, Extremadura pretendia
obtener unos ingresos para poder desarrollar sus gastos, haciendo colaborar a
las entidades de crédito, pero este acontecimiento, ha supuesto el origen de
una cronologia de hechos, que han convertido al impuesto sobre depdsitos de
entidades de crédito, en una de las figuras tributarias mas conflictivas en la
actualidad.

El Estado Espafiol, por cuestiones de legalidad para unos, o por cuestio-
nes de cooperacion con las entidades de crédito para otros, no compartioé con
el legislador Extremefio, la idea de que una entidad de crédito pudiera contri-
buir al sostenimiento de los gastos publicos, a través de un impuesto de
semejantes caracteristicas. En efecto, el gobierno en representacion del
Estado decide en el afio 2002, interponer un recurso de inconstitucionalidad
contra la regulacion autonémica del impuesto Extremefio, argumentando el
mismo, como en el cuerpo del trabajo se expondra, en los limites tributarios
de las comunidades auténomas, en relacion con los tributos estatales y los
tributos locales.

El Tribunal Constitucional en el afio 2012, consider6 legal y valido al
impuesto sobre depdsitos de entidades de crédito. A partir de este fallo, se
vuelven a desencadenar una serie de hechos, que demuestran que el sistema
tributario autondomico existente, fundamentalmente en lo referido al sistema
de reparto de competencias entre las comunidades autonomas y el Estado es
deficiente. En efecto, como después se expondra, tras el pronunciamiento del
Alto Tribunal, tanto el Estado como las comunidades auténomas deciden
legislar a toda prisa esta figura, cada uno con fines distintos.

El Estado Espafiol crea en diciembre del afio 2012, un impuesto de simi-
lares caracteristicas al Extremefio, a través de una Ley ordinaria, con la inica
salvedad de fijar un tipo de gravamen cero, lo que suponia la ausencia de
recaudacion por el mismo. El principal fin de esta regulacion, no puede ser
otra, que impedir a las Comunidades Autonomas regular el mismo, ya que,
como después se expondra, la norma reguladora de la financiacion de las
comunidades autébnomas, prohibe este supuesto de doble imposicion. Pero,
como se decia anteriormente, no solo el Estado reaccién con rapidez a este
pronunciamiento, sino que varias Comunidades Auténomas también actua-
ron con la misma celeridad.

Abanderando la reaccion de las Comunidades Auténomas, se encuentra,
Catalufia. Dicha comunidad, decide tramitar un impuesto sobre depositos de
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entidades de crédito a la par que el Estado Espafiol, buscando una finalidad
concreta, como es acceder al sistema de compensacion previsto en la norma-
tiva de financiacioén autondémica. En efecto, una de las principales controver-
sias expuestas posteriormente en relacion a la regulacion estatal del impuesto
objeto de estudio, es el sistema de compensacion establecido en la misma. La
norma que regula el sistema de financiaciéon autondmica determina que en
caso de que el Estado actie gravando un hecho imponible, gravado con ante-
rioridad por las Comunidades Autonomas, éste debera arbitrar un sistema de
compensacion, para paliar su disminucion de ingresos. El Estado decidio
establecer un sistema de compensacion en un primer término, a través del
cual solo compensaria a las comunidades que tuvieran el impuesto en vigor,
antes de la aprobacion del tributo estatal. De facto, solo se compensaria a tres
comunidades: Extremadura, Andalucia y Canarias.

Este sistema de compensacion, la imposicion de un tipo de gravamen
cero, y su método de aprobacion, provocaron numerosas controversias, que
tuvieron que ser resueltas por el Tribunal Constitucional en febrero del afio
2015, declarando legal el impuesto Estatal.

En ultimo lugar, se analizard en el presente trabajo, la regulacion actual
del impuesto sobre depdsitos de las entidades de crédito Estatal, y la contro-
versia suscitada con la misma, de la que también, tuvo que pronunciarse el
Tribunal Constitucional en el mes de octubre de 2015.

I EL IMPUESTO SOBRE DEPOSITOS DE ENTIDADES DE
CREDITO

A) La autonomia financiera de las comunidades autonomas

La primera regulacion existente acerca del impuesto sobre depositos de
las entidades de crédito, fue una regulacion de una comunidad autonémica,
concretamente la comunidad auténoma de Extremadura. Dicha comunidad,
cred en el afio 2001 este impuesto a través, de la Ley de la Asamblea de
Extremadura 14/2001 de 29 de noviembre, reguladora del impuesto sobre
depositos de las entidades de crédito'.

La capacidad normativa tributaria de las comunidades auténomas se
encuentra recogida en la norma suprema del ordenamiento juridico espafiol,
la Constitucioén Espafiola de 19782 (en acronimo CE) concretamente, en los

! Ley de la Asamblea de Extremadura 14/2001 de 29 de noviembre, reguladora del
impuesto sobre depdsitos de las entidades de crédito, «<BOE» num. 31, de 5 de febrero de
2002.

2 Constitucion Espafiola, «BOE» num. 311, de 29 de diciembre de 1978.
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articulos 133.2% y 157.1% De la regulacion conjunta de ambos articulos, se
obtiene, que las comunidades autonomas ostentan capacidad normativa tri-
butaria, y que entre otras figuras, podran crear la figura genérica objeto de
analisis en el presente trabajo, es decir, un impuesto propio, ya que «uno de
los exponentes de la realizacion de la autonomia financiera por parte de las
comunidades autébnomas es su capacidad para poder decidir sobre sus pro-
pios ingresos, y la realizacion de esta capacidad es el poder de crear
tributos»°.

Para poder realizar un exhaustivo analisis del impuesto sobre depositos
de las entidades de crédito (en acronimo IDEC), es necesario, partir previa-
mente de la exposicion del concepto de impuesto. Este concepto, previene de
uno anterior como establece la Ley General Tributaria 58/2003, de 17 de
diciembre® (en acronimo LGT), como es el concepto de tributo. Los tributos
pueden son definidos positivamente como «los ingresos publicos que consis-
ten en prestaciones pecuniarias exigidas por una Administracion publica
como consecuencia de la realizacion del supuesto de hecho al que la ley
vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos
necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos»’. Los tributos auto-
noémicos, seran aquellos «creados por leyes autondmicas, gestionados por
administraciones autondmicas, y destinados sus productos a los presupuestos
autondmicos, en el conjunto del sistema de financiacién autondémica»®.
Segutn el articulo 2.2 del citado texto legal, los tributos se dividen en tasas,
contribuciones especiales e impuestos, siendo el punto ¢) de dicho precepto
el que otorga la siguiente definicion de impuesto «son los tributos exigidos
sin contraprestacion cuyo hecho imponible estd constituido por negocios,

3 Articulo 133.2 de la Constitucién Espaiola: «Las Comunidades Auténomas y las
Corporaciones locales podran establecer y exigir tributos, de acuerdo con la Constitucion
y las leyes».

4 Articulo 157.1 de la Constitucion Espafiola: «Los recursos de las Comunidades
Autoénomas estaran constituidos por: a) Impuestos cedidos total o parcialmente por el
Estado; recargos sobre impuestos estatales y otras participaciones en los ingresos del Es-
tado. b) Sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales. ¢) Transferencias de un
Fondo de Compensacion interterritorial y otras asignaciones con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado. d) Rendimientos procedentes de su patrimonio e ingresos de dere-
cho privado. e) El producto de las operaciones de crédito.

5 GALAPERO FLORES, Rosa, «El caracter constitucional del impuesto sobre los depdsi-
tos de las entidades de crédito de la comunidad autéonoma de Extremadura», Anuario de
la Facultad de Derecho, XXI (2003): 84-86.

¢ Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, «<BOE» niim. 302, de 18 de
diciembre de 2003.

7 Articulo 2.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

8 LAGO MONTERO, José Maria, El poder tributario de las Comunidades Autéonomas
(Cizur Menor: editorial Aranzadi, 2000), 40 y 41.
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actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad econdémica del
contribuyente»’.

Antes de continuar con la exposicion del IDEC, es necesario, matizar
algunos aspectos de la anterior definicion legal, que ayudaran a interpretar
mas facilmente la naturaleza juridica del impuesto sobre depodsitos de entida-
des de crédito. Asi, es necesario destacar que parte de la doctrina critica la
alusion al término contraprestacion, «puesto que esta, en sentido juridico, no
es mas que la prestacion debida por una de las partes de un negocio juridico
bilateral a cambio de otra a su favor (...) lo que determina el nacimiento de
la obligacion es exclusivamente la realizacion del presupuesto de hecho pre-
visto en la ley, pero en modo alguno una contraprestacion de una de las
partes»'?. Ademas, el precepto establecia que el hecho imponible!' del
impuesto se encuentra formado por tres presupuestos de hecho: actos, nego-
cios y hechos. De lo anterior se extrae que «el hecho imponible del impuesto
puede tener cualquier contenido, siempre que revele capacidad econémica en
quien lo realice» '

Ahora bien, una vez determinada la capacidad normativa tributaria de las
comunidades autonomas, es necesario recordar que esta capacidad no es
absoluta, sino que tiene una serie de limites, fundamentalmente expuestos en
la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comu-
nidades Auténomas' (en acronimo LOFCA). Estos limites, que seran impor-
tantes matizar en este apartado, debido a su correspondencia en los aspectos
fundamentales del IDEC, se pueden dividir en dos grandes grupos, estatales
y locales:

a) Estatales: Este limite aparece consagrado en el articulo 6.2 LOFCA
que establece que «los tributos que establezcan las Comunidades
Autdénomas no podran recaer sobre hechos imponibles gravados por el
Estado. Cuando el Estado, en el ejercicio de su potestad tributaria
originaria establezca tributos sobre hechos imponibles gravados por
las Comunidades Auténomas, que supongan a éstas una disminucion

% Articulo 2.2 ¢) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

10 MERINO JARA, Isaac, LucAs DURAN, Manuel, FERNANDEZ AMOR, José Antonio,
GARCiA CALVENTE, Yolanda, GARciA Luis, Tomas, MANZANO SILVA, Elena, Ruiz GAR1IO,
Mercedes, VAQUERA GARCiA, Antonio, Derecho Financiero y Tributario: Parte General
(Madrid: Tecnos, 2011): 92 y 93.

' Articulo 20 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria:» El hecho
imponible es el presupuesto fijado por la ley para configurar cada tributo y cuya realiza-
cion origina el nacimiento de la obligacion tributaria principal».

12 Ibidem., pagina 92.

13 Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades
Autonomas, «BOE» nim. 236, de 01/10/1980.
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de ingresos, instrumentara las medidas de compensacion o coordina-
cion adecuadas en favor de las mismas»'.

El anterior limite prohibe a las comunidades auténomas establecer tributos
que contengan hechos imponibles ya grabados por el Estado, cuestion de la que
se acuso al impuesto sobre depositos de las entidades de créditos extremefio,
como después se expondra. Parte de la doctrina y la jurisprudencia han perfi-
lado el alcance del articulo 6.2 LOFCA, fundamentalmente abundando en la
distincion existente entre hecho imponible y materia imponible, de suerte tal
que «por materia imponible u objeto del tributo debe entenderse toda fuente de
riqueza, renta o cualquier otro elemento de la actividad econdmica que el legis-
lador decida someter a imposicion, realidad que pertenece al plano de lo fac-
tico, mientras que por hecho imponible, por el contrario estamos ante un
concepto juridico, siendo posible que en relacion con una misma materia
impositiva, el legislador pueda seleccionar distintas circunstancias que den
lugar a otros tanto hechos imponibles, determinantes a su vez de figuras tribu-
tarias diferentes»'®. En el mismo sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal
Constitucional (en acronimo TC) 289/2000, de 30 de noviembre, ya que en su
fundamento juridico cuarto establece que «el alcance del concepto de materia
imponible, es méas amplio que el de hecho imponible al que se refiere el apar-
tado 2 del articulo 6 LOFCA (...) lo que el articulo 6.2 prohibe, en sus propios
términos, es la duplicidad de hechos imponibles, estrictamente.

b) Locales: Este limite aparece consagrado en el articulo 6.3 LOFCA que
establece que «los tributos que establezcan las Comunidades Autono-
mas no podran recaer sobre hechos imponibles gravados por los tribu-
tos locales. Las Comunidades Autonomas podran establecer y
gestionar tributos sobre las materias que la legislacion de Régimen
Local reserve a las Corporaciones locales. En todo caso, deberan esta-
blecerse las medidas de compensacion o coordinacion adecuadas a
favor de aquellas Corporaciones, de modo que los ingresos de tales
Corporaciones Locales no se vean mermados ni reducidos tampoco en
sus posibilidades de crecimiento futuro»'®.

Este precepto es similar al analizado anteriormente, ya que en el mismo,
se prohibe que las comunidades autébnomas creen tributos sobre hechos

14 Articulo 6.2 LOFCA.

15 CHECcA GONZALEZ, Clemente. «El impuesto sobre tierras infrautilizadas de la Co-
munidad Auténoma Andaluza. Comentario a la Sentencia TC 37/1987 de 26 de Marzo»,
en Impuestos. Revista de Doctrina, Legislacion y Jurisprudencia, tomo I (1987): 674-675.

16 Articulo 6.3 LOFCA.
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imponibles gravados por los tributos locales, mientras que en el anterior, se
prohibia que las comunidades autébnomas crearan tributos sobre hechos
imponibles gravados por el Estado. En relacion a la potestad tributaria de las
entidades locales, debe hacerse referencia a la Ley 39/1988, de 28 de diciem-
bre, reguladora de las Haciendas Locales'’(en acronimo LRHL), que esta-
blece en su articulo 60, que los ayuntamientos exigirdn los siguientes
impuestos: impuesto de bienes inmuebles, impuesto sobre vehiculos de
traccidon mecanica y el impuesto sobre actividades econdmicas. Es impor-
tante, resaltar la presencia del impuesto sobre actividades econdmica,
impuesto que sera objeto de controversia posteriormente, cuando se analice
la legalidad del IDED. Ademas, podran establecer y exigir el Impuesto sobre
Construcciones, Instalaciones y Obras y el Impuesto sobre el Incremento de
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.

En vista de la exposicion anterior, «cualquier otra materia imponible no
estaria reservada a las Haciendas Locales, por tanto, siempre y cuando tam-
poco se vulnerasen los objetos sobre los que recaen los impuestos estatales,
las comunidades autonomas podran establecer libremente cualquier grava-
men sobre una materia distinta de las resefiadas, puesto que no estaria reser-
vada a las Haciendas Locales y, por tanto, seria susceptible de constituir el
objeto de un tributo autonémicox»'®.

Los anteriores limites de la capacidad normativa tributaria autonémica, se
encuentran relacionados con los supuestos de doble imposicion, como establece
la sentencia del Tribunal Constitucional 19/1987, de 17 de febrero en su funda-
mento juridico cuarto, cuando dicta «al impedir a las comunidades autbnomas
establecer tributos equivalentes a los ya establecidos por el estado y las entidades
locales lo que se pretende evitar es, en suma, que se produzcan dobles imposicio-
nes no coordinadas, garantizando de esta manera que el ejercicio de poder tribu-
tario por los distintos niveles territoriales sea compatible con la existencia de un
sistema tributario en los termino exigidos por la constitucion espafiolay.

Ademas de los anteriores limites, se debe destacar que la Ley Orgéanica de
Financiacién de las Comunidades Autdnomas establece en su articulo 9 una
serie de previsiones, consideradas como concreciones del principio de terri-
torialidad constitucional'®, que deben ser tenidas en cuentas por las Comuni-
dades Autonomas:

7 Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales,
«BOE» nim. 313, de 30 de diciembre de 1988.

18 ALVAREZ ARROYO, Francisco, «Incidencia de las Comunidades Auténomas en el
sistema financiero y tributario local: Analisis juridico del articulo 6.3 LOFCA y sus posi-
bilidades de aplicacion», Revista Quincena Fiscal 14 (1994), 4-5.

19 Articulo 157.2 de la Constitucién Espafiola: «Las Comunidades Autonomas no
podran en ningun caso adoptar medidas tributarias sobre bienes situados fuera de su terri-
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a) No podran sujetarse elementos patrimoniales situados, rendimientos
originados ni gastos realizados fuera del territorio de la respectiva
Comunidad Auténoma.

b) No podran gravarse, como tales, negocios, actos o hechos celebrados
o realizados fuera del territorio de la comunidad impositora, ni la
transmision o ejercicio de bienes, derechos y obligaciones que no
hayan nacido ni hubieran de cumplirse en dicho territorio o cuyo
adquirente no resida en el mismo.

¢) No podrén suponer obstaculo para la libre circulacion de personas,
mercancias y servicios capitales, ni afectar de manera efectiva a la
fijacion de residencia de las personas o a la ubicacion de Empresas y
capitales dentro del territorio espafiol, de acuerdo con lo establecido
en el articulo segundo, uno, a), ni comportar cargas trasladables a
otras Comunidades.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado acerca de este principio de
territorialidad, expresando en su sentencia 168/2004, de 6 de octubre, que los
principios de territorialidad y de unidad de mercado «no pueden ser interpre-
tados en unos términos que impidan a las instancias autondmicas, en el ejer-
cicio de sus competencias, adoptar decisiones cuyas competencias puedan
proyectarse sobre otros lugares del territorio nacionaly.

El anterior precepto (articulo 9 LOFCA) es importante de cara al analisis
de la naturaleza juridica del impuesto sobre depositos de las entidades de
crédito, ya que, como después se expondra, su legalidad fue cuestionada
entre otras cuestiones, por impedir la libre circulacion de capitales (apartado
¢) y por gravar actos celebrados fuera de su territorio (apartado b).

B) El caso de Extremadura: Comunidad pionera en el establecimiento del
impuesto sobre depdsitos en entidades de crédito.

El impuesto sobre depositos de las entidades de crédito en Extremadura
se crea como se dijo anteriormente, por la Ley de la Asamblea de Extrema-
dura 14/2001 de 29 de noviembre, reguladora del impuesto sobre depositos
de las entidades de crédito. De la exposicion de motivos de la ley se extraen
varias notas importantes, asi este impuesto contiene caracter directo y no
repercutible juridicamente y se encuentra destinado a gravar, la obtencion de
fondos reembolsables por parte de Bancos, Cajas de Ahorro, y Cooperativas
de Crédito, que operen en Extremadura. Esta ley se divide en 19 articulos, a
través de los cuales se establecen los elementos esenciales del IDEC.

torio o que supongan obstaculo para la libre circulacion de mercancias o servicios.»
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El articulo numero 1 de la Ley autonomica, establece la naturaleza del
impuesto, siendo el mismo un impuesto de caracter directo, destinado a gra-
var los fondos reembolsables de las entidades de crédito. Un impuesto es
directo cuando «grava manifestaciones inmediatas de capacidad econdémicas,
y es el sujeto pasivo el que estd llamado a soportar el impuesto sin que lo
pueda trasladar hacia otra persona»®’. Su ambito de aplicacion material es el
territorio de la comunidad auténoma de Extremadura, como establece el arti-
culo 2 de la norma legal.

Es importante destacar el contenido del articulo nimero 3, referido al
hecho imponible del IDEC. Dicho precepto establece que «constituye el
hecho imponible del Impuesto sobre los Depositos de las Entidades de Cré-
dito la captacion de fondos de terceros, cualquiera que sea su naturaleza
juridica, por parte de las entidades mencionadas en el articulo 5 de esta Ley,
y que comporten la obligacion de restituciony.

Los sujetos pasivos del impuesto son las entidades de crédito, por los
fondos captados por su casa central y sus sucursales que estén situadas en
territorio de la Comunidad Auténoma de Extremadura. Ademas, «la defini-
ciéon del hecho imponible de completa con el contenido del articulo nimero
4 donde se recoge la norma de exencion del impuesto, tratindose esa norma
de una codefinicion del tributo»?'. En funcién de lo anterior, el articulo 4 de
la Ley establece que «gozaran de exencién subjetiva el Banco de Espafia y
las autoridades de regulacion monetaria, en cuanto tales, el Banco Europeo
de Inversiones y las secciones de crédito de las cooperativasy.

La base imponible?? del impuesto estara representada como establece el
articulo 6 de la norma analizada, por la cuantia econémica total, en términos
de fondos, calculada promediando aritméticamente los saldos finales de cada
trimestre natural de cada afio de la suma de los epigrafes del Balance Reser-
vado de las Entidades de Crédito siguientes:

Acreedores. Administraciones Publicas espaiiolas.
Acreedores. Otros sectores residentes.
Acreedores. No residentes.

La cuota tributaria®® del impuesto resultara de aplicar un porcentaje a la
base imponible en funcion de la cantidad, porcentaje que minimo de un

20 MERINO JARA, Isaac y otros, op.cit., 94.

2l GALAPERO FLORES, Rosa, op.cit., 92.

2 Vid., articulo 50 LGT: «La base imponible es la magnitud dineraria o de otra natu-
raleza que resulta de la medicion o valoracion del hecho imponibley.

B Vid., articulo 56 LGT: «1. La cuota integra se determinara: a) Aplicando el tipo de
gravamen a la base liquidable. b) Segun cantidad fija sefialada al efecto. 2. Para el calculo
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0.3 % cuando la base resulte de 150.000 euros, y maximo de 0,5 % cuando
la base sea de 2.250.000 en adelante. A la cantidad resultante habra que apli-
carle una serie de deducciones previstas en la norma: a) 200.000 euros
cuando la casa central y los servicios generales de la entidad de crédito estén
efectivamente radicados en Extremadura, b) 5.000 euros por cada sucursal.
Esta cantidad se elevard a 7.500 euros cuando la sucursal esté radicada en
municipios cuya poblacion de derecho sea inferior a 2.000 habitantes, y c)
seran igualmente deducibles aquellas inversiones que siendo de utilidad
publica o interés social para la regidn se concierten y aprueben con la Con-
sejeria de la Junta de Extremadura competente en Politica Financiera. Las
sumas de las deducciones tendran, como limite, la reduccion a cero los resul-
tados negativos.

La ultima deduccion anterior, referida a las inversiones en fines de utili-
dad social por parte de las entidades de crédito, ha sido objeto de numeroso
debate doctrinal y jurisprudencial. En efecto, parte de la doctrina considera
que este impuesto tiene una finalidad de caracter extrafiscal, posibilidad que
puede acaecer aunque un tributo tenga una clara finalidad fiscal, debido a
«que los tributos tienen hoy en el Estado moderno una finalidad esencial-
mente financiera, sin perjuicio de que al mismo tiempo puedan contribuir a
otros objetivos. En consecuencia, todo tributo puede tener una finalidad fiscal
y otra de caracter extrafiscal»?*. El caracter extrafiscal del impuesto se esta-
blece en el IDEC «mediante el sistema de deducciones a las inversiones de
utilidad publica o interés social de los sujetos pasivos en la comunidad auto-
noma de Extremadura, propugnando que los obligados tributarios cambien
su comportamiento (...) en términos matematicos, se coloca al sujeto pasivo
en la tesitura de decidir si acometer ese compromiso con el entorno volunta-
riamente en una determinada cantidad y en los sectores aludidos, o bien
soportar el impuesto y que sea la administracion la que destine lo recaudado

de la cuota integra podran utilizarse los métodos de determinacion previstos en el apartado
2 del articulo 50 de esta ley. 3. La cuota integra debera reducirse de oficio cuando de la
aplicacion de los tipos de gravamen resulte que a un incremento de la base corresponde
una porcioén de cuota superior a dicho incremento. La reduccion debera comprender al
menos dicho exceso. Se exceptian de esta regla los casos en que la deuda tributaria deba
pagarse por medio de efectos timbrados. 4. El importe de la cuota integra podrd modifi-
carse mediante la aplicacion de las reducciones o limites que la ley de cada tributo esta-
blezca en cada caso. 5. La cuota liquida sera el resultado de aplicar sobre la cuota integra
las deducciones, bonificaciones, adiciones o coeficientes previstos, en su caso, en la ley de
cada tributo. 6. La cuota diferencial sera el resultado de minorar la cuota liquida en el
importe de las deducciones, pagos fraccionados, retenciones, ingresos a cuenta y cuotas,
conforme a la normativa de cada tributo.

24 CALVO ORTEGA, Rafael, Curso de Derecho Financiero. Tomo I. Derecho Tributa-
rio (Madrid: editorial Thomson Civitas, 2009), 255.
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al sostenimiento de los gastos ptiblicos segtin su publico criterion®. Ademas,
se debe recordar que como ha establecido el Tribunal Constitucional, lo mas
probable es que los efectos extrafiscales se establezcan en un impuesto que
también contiene un fin fiscal, asi «dificilmente habrd impuestos extrafiscales
quimicamente puros, ya que resulta evidente que todos los impuestos sin
excepcion producen otros efectos, ademas de la recaudacion de ingresos»*.

Alguna otra controversia podria plantearse en relacion al articulo 149.1.
11.* de la Constitucion Espafiola que establece que las divisas, cambio y con-
vertibilidad; bases de la ordenacion de crédito, banca y seguros, son materias
exclusivas del Estado, pero algin autor destacado considera que «lo que se
pretende realmente es contribuir al fomento del desarrollo econémico de la
region extremefia, sin afectar en modo alguno, a las bases de la ordenacion
del crédito, banca, y seguros reservadas al Estado, puesto que ninguna modi-
ficacion se produce en ellas como consecuencia de la implantacion de esta
medida tributaria»?’.

Las controversias jurisprudenciales derivadas del IDEC Extremefio seran
objeto de andlisis en el siguiente apartado, donde se analizara pormenorizadamente
la sentencia del Tribunal Constitucional niimero 210/2012 de 14 de noviembre.

II. EL ENJUICIAMIENTO AL IDEC EXTREMENO

A) Recurso de inconstitucionalidad

Contra la Ley de la Asamblea de Extremadura 14/2001, de 29 de noviem-
bre de 2001, reguladora del impuesto sobre depositos de las entidades de
crédito se interpone por parte del Estado Espaifiol recurso de inconstituciona-
lidad, dando lugar a un pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la
legalidad del IDEC, en su sentencia nimero 210/2012 de 14 de Noviembre.

Tres fueron los motivos de inconstitucionalidad que el abogado del
estado aleg6 en su escrito de demanda:

a) En primer lugar, el abogado del estado alega que el impuesto sobre
depositos de las entidades de crédito grava un hecho imponible sujeto

2 JOVER LORENTE, José Manuel, «La responsabilidad social corporativa como fin ul-
trafiscal subyacente del impuesto extremefio sobre los depositos de las entidades de crédi-
to», Impuestos. Revista de Doctrina, Legislacion y Jurisprudencia 19, Octubre (2012):
104-105.

26 Sentencia del Tribunal Constitucional 53/2014, de 10 de abril, fundamento juridico
sexto.

2 CHECA GONZALEZ, Clemente, Los impuestos de las Comunidades Auténomas (Ma-
drid: editorial Aranzadi, 2002), 356.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 189-224
11 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp189-224 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ * © Universidad de Deusto 1 99



El impuesto sobre depositos de las entidades de créditos: ejemplo paradigmatico de la limitada Alejandro Platero Alcon

al impuesto sobre el valor afiadido, es decir, el IVA, contraviniendo
por tanto el articulo 6.2 de la Ley Organica de financiacion de las
Comunidades Autonomas.

El citado articulo anteriormente explicado en el presente trabajo, prohibe a
las comunidades auténomas gravar hechos imponibles que ya estuvieran gra-
vados por parte del Estado. En este caso, el abogado del estado considera que
«pese a la diferente redaccion de la norma extremefia y la estatal, el hecho
imponible de ambos tributos es en realidad el mismo (...) lo verdaderamente
gravado por el impuesto de Extremadura no es la actividad de captacion de
fondos sino los depositos constituidos con los fondos captados»®. Si lo real-
mente captado por este impuesto son los depositos constituidos, se produciria
un supuesto de doble imposicion con el impuesto sobre el valor afiadido, ya
que el articulo 11.2.12 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del impuesto
sobre el valor afiadido *(en acronimo LIVA), establece que el hecho imponible
del IVA alcanza a los depositos, que ademas, se encuentran exentos.

b) El segundo motivo de inconstitucionalidad aducido es que la regula-
cion del IDEC es también contraria al articulo 6.3 de la LOFCA, ya
que a juicio del abogado del estado, incide sobre una materia que se
encuentra reservada a los entes locales.

Se afirma la coincidencia con el Impuesto de actividades econémicas (en
acronimo IAE), debido a que al tratarse el IDEC de un tributo directo, donde
se prohibe su repercusion a terceros, el impuesto recae sobre la misma mani-
festacion de riqueza que el IAE, debido a que la actividad de las instituciones
financieras se encuentran dentro del Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de
septiembre por el que se aprueban las tarifas y la instruccion del impuesto
sobre actividades econdmicas™®.

c¢) El tercer y ultimo motivo de inconstitucionalidad que alega el abo-
gado del estado, es la infraccidn del principio de territorialidad de las
competencias, consagrados en los articulos /139.2 y 157.2 de la Cons-
titucion Espariola, y los articulos 9 b) y 9 c¢) de la LOFCA.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 210/2012 de 14 de noviembre, pagi-
na 2.

2 Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido,
«BOE» nim. 312, de 29 de diciembre de 1992.

30 Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueban
las tarifas y la instruccion del Impuesto sobre Actividades Econdémicas, «<BOE» num. 234,
de 29 de septiembre de 1990.
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Dicho principio, territorialidad, ya ha sido expuesto en la parte introduc-
toria del presente trabajo, basandose fundamentalmente, en la necesidad de
que un tributo autondmico solo puede gravar hechos imponibles que ocurran
dentro de su territorio, y ademas, no puede adoptar medidas que supongan un
obstaculo para la libre circulacion de empresas y de capitales. Respecto a la
primera cuestion, el abogado del estado considera en su escrito de demanda
que «aunque el objeto de gravamen sean los fondos captados por las entida-
des domiciliadas en la comunidad auténoma de Extremadura, no se excluye
que los depositantes de dichos fondos se encuentran fuera de esta comunidad
o incluso fuera de Espana»®!.

En relacion a la libre circulacion de empresas y de capitales, el abogado
considera que «esta vulneracion se atribuye concretamente al articulo 7.3 de
la Ley del IDEC, que establece una deduccion en la cuota por inversiones de
utilidad publica o de interés social en la region»2.

Estos son los motivos, por los que se alego6 ante el Tribunal Constitucio-
nal la ilegalidad del impuesto sobre depoésitos de las entidades de crédito
creado por la comunidad auténoma de Extremadura. El Tribunal en su sen-
tencia, desmonta uno a uno los tres argumentos anteriores, considerando
como se vera mas tarde, que el impuesto Extremefio es perfectamente legal y
constitucional.

B) Andlisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional numero 210/2012
de 14 de noviembre

La estructura que sigui6 el Tribunal Constitucional Espafiol es exacta-
mente igual, a la formulada anteriormente por el abogado del estado, es decir,
su fallo se divide en los mismos tres apartados:

a) Vulneracion del articulo 6.2 de la LOFCA, debido a la posible contra-
diccion del IDEC con el impuesto sobre el valor afiadido estatal.

El abogado del estado, alegaba que el hecho imponible del IDEC autono-
mico, era el mismo que el del IVA estatal, cuestion que desmontd el Tribunal
en su fallo, con los siguientes razonamientos. En efecto, para el Alto Tribu-
nal, «para determinar si se han vulnerado las prohibiciones de doble imposi-
cion contenidas en el articulo 6.2 LOFCA, el examen de los tributos que se
reputan coincidentes no puede cefiirse a la mera comparacion de la definicion
legal de sus hechos imponibles, debiendo abarcar también los restantes

31 Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 210/2012 de 14 de noviembre, pagi-
na 3.
32 Ibidem.
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elementos del tributo que se encuentran conectados con el hecho
imponibles»*3.

En atencion a lo anterior, el Alto Tribunal se encarga de describir exhaus-
tivamente todos los elementos del tributo autondémico (base imponible, cuota
tributaria, cuota integra, deducciones y periodo impositivo) expresados, ya
en este trabajo anteriormente, para llegar a la siguiente conclusion, «los ele-
mentos de cuantificacion del tributo permiten concluir que el objeto del gra-
vamen del IDEC no es la actividad bancaria de captacion en si misma
considerada, sino inicamente uno de sus resultados (el pasivo acumulado por
la captacion de depdsitos). En consecuencia, el IDEC no recae sobre la reali-
zacion de transacciones econdmicas, sino que grava el rendimiento que
potencialmente se le presupone a los depositos captados por las entidades
bancarias, como elemento del pasivo susceptible de generar ingresos»**.

El Tribunal Constitucional desestima este motivo de ilegalidad, ya que al
tratarse la actividad principal del impuesto sobre depositos de las entidades
de crédito, la captacion de fondos, y al ser la actividad principal del IVA la
contraprestacion pactada por las operaciones sujetas a su gravamen, no existe
violacion del articulo 6.2 de la Ley Organica de Financiacion de las Comuni-
dades Autonomas.

b) Vulneracion del articulo 6.3 LOFCA, debido a la posible contradic-
cion del IDEC con el impuesto sobre actividades economicas local.

El tribunal realiza exactamente la anterior operacion realizada en el ante-
rior apartado, comparando no solo los hechos imponibles de los citados
impuestos, sino también los distintos elementos del tributo, para determinar
si pudiera darse una violacion en el sentido de una duplicidad, como esta-
blece el articulo 6.3 LOFCA?®*’. En atencion a esta actividad, la sentencia
considera que «el IAE grava la mera actividad econdmica con independencia

33 Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 210/2012 de 14 de noviembre, pagi-
na 10.

3% Ibidem., pagina 11.

35 Debe recordarse que la Ley Organica 3/2009, de 18 de Diciembre, de modificacion
de la Ley Orgénica de financiacion de las comunidades autonomas, «BOE» nim. 305, de
19 de diciembre de 2009, otorgd una nueva redaccion a este precepto, la descrita en el
presente trabajo, ya que la anterior redaccion establecia que:«Las comunidades autono-
mas podran establecer y gestionar tributos sobre las materias que la legislacion de régimen
local reserve a las corporaciones locales, en los supuestos en que dicha legislacion lo
prevea y en los términos que la misma contemple. En todo caso, deberan establecerse las
medidas de compensacion o coordinacién adecuadas en favor de aquellas Corporaciones,
de modo, que los ingresos de tales Corporaciones Locales no se vean mermados ni redu-
cidos tampoco en sus posibilidades de crecimiento futuroy.
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de su resultado, esto es, en el caso de las entidades financieras, se capten o n.°
depositos y con independencia de su cuantia (...), en cuando al impuesto
sobre depositos de entidades de crédito, el examen de sus elementos, permite
concluir que lo que se sujeta a gravamen no es la mera actividad de captacion
o el mero ejercicio de una actividad crediticia, sino su resultado, de manera
que se gravan los depdsitos como elementos del pasivo bancario susceptible
de generar riqueza»’®.

¢) Vulneracion de los articulos 139.2 y 157.2 CE y de los articulos 9 b)
vy ¢) LOFCA, debido a la posible afectacion del IDEC a la libertad de
circulacién, como por poder incurrir en la prohibicién de no gravar
bienes extraterritoriales.

Dentro de este apartado, el tribunal realiza dos consideraciones
diferentes.

En primer lugar, se ocupa de analizar los articulos 157.2 CE*” y 9.b) de la
LOFCA?*, analizados anteriormente en el presente trabajo. Estos articulos,
impiden a las Comunidades Autonomas gravar negocios, actos o hechos
celebrados o realizados fuera de su territorio. Para determinar si efectiva-
mente, el IDEC gravaba actos que podrian ocurrir fuera de su territorio, gra-
vando depositos que se han constituido por personas fisicas o juridicas que
residen fuera de Extremadura, como alegaba el abogado del estado, el Alto
Tribunal analiza los puntos de conexion del tributo Extremefio.

Para analizar estos puntos de conexion, el Tribunal hace referencia al
elemento territorial del impuesto (concretado en su articulo 5.1) que esta-
blece, como se analizé anteriormente en el presente trabajo, que el IDEC es
un impuesto directo que grava la capacidad econémica puesta de manifiesto
por los depositos bancarios que radiquen en la sucursales de las entidades
bancarias situadas en su comunidad. En vista de lo anterior, el Tribunal
razona que «no altera la legalidad del tributo el hecho de que los fondos

3¢ Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 210/2012 de 14 de noviembre, pagi-
na 14.

37 Vid., articulo 157.2 CE: «Las Comunidades Auténomas no podran en ningun caso
adoptar medidas tributarias sobre bienes situados fuera de su territorio o que supongan
obstaculo para la libre circulacion de mercancias o serviciosy».

38 Vid., articulo 9 b) LOFCA:»Las Comunidades Auténomas podran establecer sus
propios impuestos, respetando, ademas de lo establecido en el articulo sexto de esta Ley,
los siguientes principios:

b) No podran gravarse, como tales, negocios, actos o hechos celebrados o realizados
fuera del territorio de la comunidad impositora, ni la transmision o ejercicio de bienes,
derechos y obligaciones que no hayan nacido ni hubieran de cumplirse en dicho territorio
o cuyo adquirente no resida en el mismo.
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depositados en las entidades puedan eventualmente proceder de personas,
fisicas o juridicas, que no residan en la Comunidad Auténoma, pues como ha
quedado expuesto, el impuesto no grava transacciones econdmicas sino su
resultado, por lo que el depositante es ajeno a la relacion juridico-tributaria
del impuesto sobre depositos de las entidades de crédito»®.

En consecuencia, se desestimo la infraccion de los articulos 157.2 CEy 9
b) LOFCA, ya que a juicio del Tribunal, el sujeto pasivo del impuesto, al ser
las entidades bancarias, no se encuentran afectados, por la nacionalidad o
vecindad de las personas que constituyan sus fondos en las mismas.

El segundo razonamiento del tribunal dentro de este apartado, pivota en
relacion a la infraccion del articulo 139.2 de la Constitucion Espafiola® y el
articulo 9 c) de la Ley Organica de Financiacion de las Comunidades Auto-
nomas*!. En este apartado, el Tribunal analiza, si como aducia el Abogado
del Estado, el establecimiento de un sistema de deducciones por la realiza-
cion de ciertas actividades de caracter social para la comunidad autonomas,
puede suponer una restriccion a la libertad de decision de las entidades de
crédito en relacion con la asignacion de los depdsitos captados. Estas deduc-
ciones podrian minorar el impuesto hasta convertirlo en cero, cuestion que
alertaba al abogado del estado.

Para analizar esta cuestion, el Tribunal parte no solo de razonamientos
propios, sino también de los pronunciamientos que el Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea ha efectuado al respecto. Asi, entre otras, hace mencion a
la sentencia de 25 de octubre de 2012, (Asunto C-387/11), Comision Euro-
pea c. Reino de Bélgica, Reino Unido de Gran Bretaiia, e Irlanda del Norte,
que declara contraria a la libertad de establecimiento la normativa del Reino
de Bélgica que suponia una imposicion de los rendimientos de capitales y de
bienes muebles distinta en funcidon de que estos sean percibidos por socieda-
des de inversion belgas o extranjeras. El Tribunal Constitucional considera
que «el fin ultimo del articulo 9 ¢) LOFCA es la proteccion del mercado
interior, lo que en materia tributaria impide en particular establecer medidas

¥ Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 210/2012 de 14 de noviembre, pagi-
na 16.

40 Vid., articulo 139.2 CE:» Ninguna autoridad podra adoptar medidas que directa o
indirectamente obstaculicen la libertad de circulacion y establecimiento de las personas y
la libre circulacion de bienes en todo el territorio espaiiol».

4 Vid., articulo 9 ¢) LOFCA:» Las Comunidades Autonomas podran establecer sus
propios impuestos, respetando, ademas de lo establecido en el articulo sexto de esta Ley,
los siguientes principios: No podran suponer obstaculo para la libre circulacion de perso-
nas, mercancias y servicios capitales, ni afectar de manera efectiva a la fijacion de residen-
cia de las personas o a la ubicaciéon de Empresas y capitales dentro del territorio espafiol,
de acuerdo con lo establecido en el articulo segundo, uno, a), ni comportar cargas trasla-
dables a otras Comunidades».
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que fragmenten dicho mercado estableciendo diferencias entre residentes y
no residentes en una comunidad»*.

El tribunal en funcién de la doctrina constitucional y del Tribunal de Jus-
ticia Europeo, considera que «la deduccion (en actividades sociales de la
comunidad de Extremadura) pretender incentivar inversiones, inversiones
que son enteramente voluntarias, de forma que la inica consecuencia que
tiene para el contribuyente no realizar dichas inversiones es el pago integro,
sin beneficios fiscales del tributo autonémico»*.

En vista de lo anterior, el Tribunal desestima el tercer motivo de ilegali-
dad estudiado, y declara la constitucionalidad del impuesto sobre depositos
de las entidades de crédito en la Comunidad Auténoma de Extremadura,
regulado en la Ley de la Asamblea de Extremadura 14/2001 de 29 de
noviembre, reguladora del impuesto sobre depdsitos de las entidades de
crédito.

III. REACCIONES A LA DECLARACION DE 5
CONSTITUCIONALIDAD DEL IDEC EXTREMENO

A) La reaccion del Estado Espariol

Una vez se publico el fallo del Tribunal Constitucional declarando legal
el impuesto sobre depositos de entidades de crédito Extremefio, se publica-
ron un sinfin de reacciones, de sentido positivo en algunos casos y de sentido
negativo en otros. Desde un punto de vista positivo, existen autores que con-
sideran que «el hecho de gravar a las entidades de crédito con el IDEC, no es
arbitrario ni tampoco irracional, ya que la desigualdad legalmente introdu-
cida a través de la Ley de este impuesto no carece de justificaciones plausi-
bles a la vista del gran aumento de los beneficios de las entidades crediticias
que se ha producido en los ultimos afios, siendo por ello 16gico que las mis-
mas cooperan en mayor medida que la que lo vienen haciendo hasta el pre-
sente al desarrollo econdémico»*. Por el contrario, parte de la doctrina se
encuentra en contra del pronunciamiento del Alto Tribunal, existiendo auto-
res que consideran cuestiones como «no puede estarse de acuerdo con la
Sentencia del Tribunal Constitucional, ya que su doctrina es demasiado

42 Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 210/2012 de 14 de noviembre, pagi-
na 17.

4 Ibidem., pagina 18.

4 GALAPERO FLORES, Rosa, «El impuesto sobre los depdsitos de las entidades de
crédito de la comunidad auténoma de Extremadura. La declaracion de su constitucionali-
dad por el Tribunal Constitucional», en Impuestos. Revista de Doctrina, Legislacion y
Jurisprudencia 6, Seccion Divulgacion, Junio (2013): 93.
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simplista en cuanto a los conceptos generales del Derecho Financiero y Tri-
butario Espafiol y al analisis de la incidencia del IDEC en las libertades de
circulacién comunitarias, particularmente, las relativas al establecimiento de
actividades y a la libre circulacion de capitales»®, y otros, en la misma linea
«el tributo debid haberse declarado inconstitucional, y como no se ha hecho,
es urgente modificar la LOFCA para recoger expresamente la prohibicion de
tributos de este tipo, y en general de tributos basados sobre la renta de las
sociedades o cualquier indicador directo o indirecto de la mismax»*.

Ademas de posturas a favor y en contra de la citada sentencia, existen auto-
res que encuentran dudas sobre la constitucionalidad respecto a otras figuras no
incluidas en el analisis de la sentencia, como pudiera ser el Impuesto sobre
sociedades, de suerte tal, que «el IDEC constituye una tipologia de imposicion
regional sobre los elementos de produccion que revela graves problemas de
constitucionalidad, al suponer una modalidad de tributacion sobre una mani-
festacion potencial de riqueza y por gravar un elemento de produccion de la
actividad financiera como el pasivo captado de terceros, que ya se sujeta a
imposicion en el hecho imponible del impuesto sobre sociedades»?’.

Parece claro a la vista de lo anterior, que son mas los autores que se olvi-
dan de las actividades poco éticas realizadas durante muchos afios en Espatia,
que han llevado al sector a su dependencia econdmica, siendo necesario res-
catar por parte de Europa al mismo, y la posibilidad que existe a través de
esta figura, de hacer colaborar a las entidades de crédito con el sostenimiento
de los gastos publicos y del estado de bienestar. Ahora bien, este ataque de
olvido, no solo se encuentra en la doctrina tributaria y financiera, sino tam-
bién, en el propio Estado Espafiol. En efecto, el gobierno de Espafia, reac-
ciona de una manera acelerada al fallo del Tribunal Constitucional, por el que
se declara constitucional el IDEC extremefio, creando un impuesto sobre los
depositos de entidades de crédito estatal, una figura muy controvertida, como
después se analizard, utilizando para ello una ley ordinaria, la Ley 16/2012,
de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributarias dirigi-
das a la consolidacion de las finanzas publicas y al impulso de la actividad
econdmica®, concretamente a través de su articulo 19.

4 Cruz AMOROS, Miguel, EsQUIVEL FERNANDEZ, Ariane, «El impuesto extremefio
sobre depositos de las entidades de crédito», Diario La Ley 3159 (2013), 2.

4 FALCON Y TELLA, Ramon, «El impuesto sobre los depositos de las entidades de
crédito: sobre la necesidad de un nuevo modelo para articular la potestad tributaria estatal
y autondmicay, Revista Quincena Fiscal 20 (2013), 4.

47 GARcia Novoa, César, «El futuro de la fiscalidad autondmica sobre los depdsitos
bancarios», Revista catalana de dret pubic 46 (2013), 121.

“ Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributa-
rias dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y al impulso de la actividad eco-
némica, «BOE» num. 312, de 28 de diciembre de 2012.
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Analizando la estructura del impuesto estatal se puede observar como el
mismo, se encuentra configurado exactamente en los mismos términos que el
IDEC extremefio, pero con una salvedad, el tipo de gravamen se fija en e/
cero por ciento. En efecto, el IDEC estatal, se encuentra configurado como
un tributo de carécter directo, aplicable en todo el territorio Espafiol, y que
obliga a sus contribuyentes (las entidades de crédito sitas en Espaiia), a pagar
un tributo debido a la captacion de fondos de terceros con obligacion de res-
titucion de los mismos. La Ley no establece deducciones, cuestion que llama
la atencion a algun autor, que expresa «falta en esta ley la posibilidad de
establecer deducciones, algo caracteristico de las normativas autonomias,
como instrumento de desarrollo socioeconémico regional, un objetivo, el de
la extrafiscalidad, que ha sido destacado por el TC, y que resultaba una carac-
teristica esencial del IDEC autonomico»®. Pero, la principal controversia,
aparte de no establecer deducciones en el impuesto, cuestion caracteristica
del IDEC extremefio, es la imposicion de un tipo de gravamen cero, ya que,
con esta imposicion, no se recaudard nada con la creacion de este tributo,
entonces al presente autor, le surge una cuestion, ;Cual es el fin de la crea-
cion de este impuesto por parte del Estado Espaiiol?

La respuesta a esta cuestion aparece dada por numerosos autores y todos
apuntan a una misma direccion, asi se considera que «el unico efecto que se
pretende conseguir con el nuevo impuesto es excluir la posibilidad de
impuestos autonomicos similares»*’, y en el mismo sentido, otros autores
establecen que «la Ley 16/2012 menoscaba clarisimamente el poder tributa-
rio de los Entes territoriales y, con ello, su autonomia financiera, con la fina-
lidad encubierta y evidente, de satisfacer las demandas de las entidades
financieras»’'. En vista de lo anterior, parece claro que la intencion del
Estado Espaiiol, al establecer este tributo propio es cohibir la posibilidad de
las comunidades auténomas de gravar estos hechos imponibles, por mas que
en la exposicion de motivos de la Ley 16/2012, intente justificar su creacion
con motivos vanos como «se crea el Impuesto sobre los Depositos en las
Entidades de Crédito con la pretension de asegurar un tratamiento fiscal
armonizado que garantice una mayor eficiencia en el funcionamiento del
sistema financiero».

El motivo por el cual los principales autores consideran que el tinico
efecto de la creacion de esta figura es eliminar los impuestos autonémicos

4 PEREZ ZUNIGA, José Maria, «El impuesto estatal sobre depositos en entidades de
créditon, Actualidad Administrativa 6 (2013), 3.

50 Garcia Novoa, César, op.cit., 132.

31 MATA SIERRA, Maria, CARBAJO NOGAL, Carlos, «Conflictos entre la Hacienda esta-
tal y las autonomicas en el Impuesto sobre los depdsitos de las entidades de créditoy,
Revista Quincena Fiscal 18 (2013), 2.
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sobre los depositos de entidades de crédito, es la prevision ya citada en
numerosas ocasiones en el presente trabajo, contenida en el articulo 6.2 de la
Ley Organica de Financiacion de las Comunidades Autéonomas. En efecto,
este precepto establece que las comunidades autonomas no podran gravar
hechos imponibles que ya se encuentren gravados por el estado, cuestion que
impide por tanto, desde la promulgacion de la Ley 16/2012, de 27 de diciem-
bre, a nuevas comunidades auténomas, que no tuvieran un impuesto similar,
crear el mismo, ya que se incurriria en un supuesto de doble imposicién no
permitido por la LOFCA. Ahora bien, es necesario destacar la segunda parte
del precepto en cuestion, ya que el mismo establece «cuando el Estado, en el
ejercicio de su potestad tributaria originaria establezca tributos sobre hechos
imponibles gravados por las Comunidades Auténomas, que supongan a éstas
una disminucion de ingresos, instrumentara las medidas de compensacion o
coordinacion adecuadas en favor de las mismasy.

En funcién de lo anterior, el Gobierno tiene la obligacion de resarcir a
todas las comunidades autébnomas que antes de la promulgacién del IDEC
Estatal, tuvieran en vigor un impuesto de similares caracteristicas en su
comunidad auténoma. Ahora bien, ;Cuantas comunidades autonomas tenian
un tributo de estas caracteristicas?, ;Solo Extremadura? La respuesta debe
ser necesariamente negativa. En efecto, la Ley 16/2012, de 27 de diciembre,
en su articulo 19 establece que existird obligacidon de resarcir a aquellas
comunidades autdnomas que tuvieran creado un IDEC con anterioridad al 1
de diciembre de 20122, Estas comunidades eran: Extremadura, Andalucia y
Canarias. Dejando a un lado el IDEC Extremefio, ya analizado con detalle,
toca exponer las iniciativas autonomicas del resto de comunidades.

B) La respuesta autonomica

La comunidad Auténoma de Andalucia cred el impuesto sobre depdsitos
de clientes de entidades de crédito, a través de la Ley 11/2010, de 3 de
diciembre, de medidas fiscales para la reduccion del déficit publico y para la
sostenibilidad®?, concretamente a través de su articulo numero 6. Este

52 Articulo 19 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre: «La medida en que el impuesto
que establece esta Ley recaiga sobre hechos imponibles gravados por las Comunidades
Auténomas y esto produzca una disminucion de sus ingresos, sera de aplicacion lo dis-
puesto en el articulo 6.2 de la Ley Orgénica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion
de las Comunidades Auténomas. Lo dispuesto en el parrafo anterior sera inicamente de
aplicacion respecto de aquellos tributos propios de las Comunidades Auténomas estable-
cidos en una Ley aprobada con anterioridad a 1 de diciembre de 2012».

53 Ley 11/2010, de 3 de diciembre, de medidas fiscales para la reduccion del déficit
publico y para la sostenibilidad, «BOJA», nim.243, de 15 de diciembre de 2010.
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impuesto entraria en vigor a partir del 1 de enero de 2011, y solo en su primer
afio, el ejecutivo andaluz tenia previsto recaudar 132 millones de Euros, apli-
cando los siguientes tipos de gravamen: a) 0,3 % sobre bases imponibles
iguales o inferiores a 150.000 euros, b) 0,4 % sobre bases imponibles com-
prendidas entre 150.000 y 450.000 euros, y ¢) 0.5 % sobre bases imponibles
iguales o superiores a 600.000. Este tributo nunca fue objeto de recurso de
inconstitucionalidad por parte del Estado, ya que en los términos que se
encontraba formulado, era idéntico al IDEC Extremeno, por lo que el fallo
del Tribunal Constitucional, por el que lo declard constitucional, afectaba
también al IDEC Andaluz.

La comunidad autonoma de Canarias crea el Impuesto sobre Depositos de
Clientes en las entidades de Crédito, mediante la Ley 4/2012, de 25 de Junio
de medidas administrativas y fiscales™, que entra en vigor el 1 de Julio de
2012, concretamente a través de su articulo nimero 41. Este tributo, tiene
exactamente los mismos tipos de gravamen que el caso de Andalucia.

Por tanto, las comunidades autébnomas que seran compensadas por la via
del articulo 6.2 LOFCA son solo tres: Extremadura, Andalucia y Canarias.
Este hecho, también ha producido una numerosa polémica tanto doctrinal,
como a nivel territorial. En primer lugar, existen autores que se encuentran
radicalmente en contra de este sistema de compensacion solo a unas determi-
nas comunidades autonomas, asi consideran que «lo que hay que compensar
es la perdida de fuentes posibles de gravamen, es decir, la perdida en favor de
la Hacienda Estatal de objetos susceptibles de ser gravados por las Comuni-
dades Autonomas, con independencia de que existiera o no efectivamente un
tributo autonémico y de la recaudacion derivada del mismo. Si no se hace asi,
se estara incitando a las comunidades a establecer impuestos absurdos con la
finalidad de que el Estado apruebe un tipo cero y les compense, con el consi-
guiente dafio para los contribuyentes que tenga que soportar el impuesto
mientras eso sucede, y con el resultado de una distribucién de la recaudacion
arbitraria e injusta»®, y en el mismo sentido, «la situacién no puede ser mas
injusta en términos objetivos, ya que se favorece a las comunidades mas
activas enlacreacion de tributos propios, perjudicando a las mas moderadas»*®.

Abhora bien, la polémica sobre la compensacion prevista en este tributo,
no se agota aqui, sino que tiene otro capitulo importante, protagonizado espe-
cialmente por la comunidad auténoma de Catalufia, y con la colaboracion de
la comunidad auténoma Valenciana y Asturiana. En efecto, estas tres comu-
nidades, deciden crear un impuesto autonémico sobre depdsitos de las

3% Ley 4/2012, de 25 de Junio de medidas administrativas y fiscales, «BOE» niim. 166,
de 12 de julio de 2012.

55 FALCON Y TELLA, Ramon, op.cit., 6.

¢ Garcia Novoa, César, op.cit., 132.
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entidades de créditos, después de que el Estado hubiera creado el suyo, vul-
nerando el articulo 6.2 LOFCA, y provocando recursos de inconstitucionali-
dad contra sus tributos. Pero, el caso mas llamativo, es el caso de Cataluna.

La comunidad auténoma de Catalufia, tramita la creacion del impuesto
sobre depdsitos de clientes de entidades de crédito a la par que el ejecutivo
Estatal estaba realizando su Ley 16/2012, con la Gnica intencion de sacar a la
luz este tributo, y obtener la compensacion establecida en el articulo 6.2
LOFCA. Pero, la estrategia Catalana no resulta como se habia previsto, ya
que, su Decreto Ley 5/2012 de 18 de diciembre de 2012% por el que se
aprueba este tributo, es excluido del ambito de aplicacion de la compensa-
cion del tributo estatal por parte del Gobierno Espaifiol. Este tributo auton6-
mico establecia los mismos tipos impositivos que el caso Andaluz y Canario,
y por él se esperaba recaudar mas de 500 millones de euros anuales. Aparte
de no proceder a su compensacion, el Estado Espafiol interpuso un recurso de
inconstitucionalidad el 15 de Enero de 2013 contra el citado Decreto Ley, y
por su parte la comunidad auténoma de Cataluia, interpuso un recurso de
inconstitucionalidad contra el articulo 19 de la Ley 16/2012, por la que se
aprueba el impuesto estatal, que serd objeto de andlisis en el siguiente apar-
tado del presente trabajo. El Tribunal Constitucional declar6 inconstitucional
la norma autondmica en su sentencia nimero 107/2015 de 28 mayo*®.

La comunidad Autéonoma de Asturias creo6 el impuesto sobre depositos de
entidades de crédito a través de la Ley de presupuestos generales para Astu-
rias de 2013%, concretamente a través de su articulo 41. La intencion de la
comunidad autéonoma de Asturias es intentar acceder al sistema de compen-
sacion, al igual que el caso Catalan, sirviéndose para ello de un instrumento
que revierte serias dudas de inconstitucionalidad como es una ley de presu-
puestos generales, ya que el articulo 134.7 CE® prohibe expresamente esta
cuestion. Posteriormente, incluye la regulacion de este impuesto en los arti-
culos 52 a 68 del Decreto Legislativo 1/2014, de 23 de Julio por el que
aprueba el texto refundido de las disposiciones leales del Principado de

57 Decreto Ley 5/2012 de 18 de diciembre de 2012, «DOGC» num. 6277, de 19 de
diciembre de 2012.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional niimero 107/2015 de 28 mayo, fundamento
juridico tercero:» A la vista del incumplimiento de lo establecido en el art. 203.5 EAC
cabe concluir, sin necesidad de proyectar sobre este asunto nuestra doctrina relativa a los
limites formales y materiales derivados del art. 86.1 CE, que el Decreto-ley 5/2012, de 18
de noviembre, es inconstitucional y nulo. Alcanzada esta conclusion, resulta innecesario
el enjuiciamiento de los motivos impugnatorios restantes.

% Ley de presupuestos generales para Asturias de 2013, «kBOPAy, nim. 300, de 29 de
diciembre de 2012.

% Articulo 134.7 CE: «La Ley de Presupuestos no puede crear tributos. Podra modi-
ficarlos cuando una ley tributaria sustantiva asi lo preveay.
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Asturias en materia de tributos propios® Al igual que el caso Catalan, el
Estado recurre por inconstitucionalidad esta Ley, siendo declarado inconsti-
tucional por el Tribunal Constitucional en su sentencia nimero 202/2015 de
24 de Septiembre®*. El ejecutivo Asturiano, decide también recurrir al Cons-
titucional la Ley 16/2012 del Estado Espaiiol.

El altimo caso, es el de la comunidad autdbnoma Valenciana. Esta comuni-
dad cred el impuesto sobre depositos de entidades de crédito a través del arti-
culo 161 de la Ley 5/2013, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion
administrativa y financiera y de organizacioén de la Generalitat®, el cual fue
recurrido por el Estado ante el Tribunal Constitucional por vulnerar el arti-
culo 6.2 LOFCA. El Tribunal Constitucional declar6 inconstitucional el pre-
cepto anteriormente citado en su sentencia nimero 30/2015 de 19 de febrero®.

Siguiendo con la cuestion sobre la compensacion, se debe destacar que el
Consejo de Ministros el 26 de abril de 2013, anuncié una modificacion del
tipo de gravamen del impuesto del cero por ciento, al 2 por mil, que «servird
para compensar a las tres comunidades auténomas que lo han tenido vigente
y cuya vigencia queda anulada a partir de la existencia del impuesto estatal»®.

Hasta aqui, el anélisis de la problematica de la compensacion acerca de la
Ley 16/2012 del Estado Espafiol, pero esta no era su unica fuente de discu-
sion. Anteriormente, ya se expuso que una de sus principales cabezas de
batalla era la inclusidn de un tipo de gravamen cero, provocando una enorme
discusion doctrinal y legal. Pues bien, aparte de estas dos cuestiones contro-
vertidas, existe una que reviste ciertas notas de importancia, como es, el sis-
tema utilizado por el gobierno Estatal para crear el impuesto sobre depodsitos
de entidades de crédito. El gobierno utilizo una ley organica, cuestion que

¢! Decreto Legislativo 1/2014, de 23 de Julio por el que aprueba el texto refundido de
las disposiciones leales del Principado de Asturias en materia de tributos propios,
«BOPA» num. 175, de 29 de julio de 2014.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional ntimero 202/2015 de 24 de Septiembre, fun-
damento juridico sexto: «un estudio de los elementos esenciales del tributo, permite con-
cluir que se trata sustancialmente similar al impuesto estatal sobre depoésitos, incurriendo
en la incompatibilidad que establece el articulo 6.2 LOFCA».

8 Ley 5/2013, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y
financiera y de organizacion de la Generalitat, «kDOCV» num. 7181 de 27 de Diciembre
de 2013.

% Sentencia del Tribunal Constitucional niimero 30/2015 de 19 de febrero, funda-
mento juridico cuarto: «de acuerdo con nuestra doctrina, los elementos esenciales de la
regulacion del IDEC Valenciano en comparacion con los del IDEC Estatal, suponen una
vulneracion de los articulos 133.2 y 157.3 CE, asi como del articulo 6.2 LOFCA, por lo
que debe declararse la inconstitucionalidad y nulidad del articulo 161 de la Ley de las
Cortes Valencianas 5/2013, de 23 de diciembre».

 Diario de Sesiones, Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente,
nam. 99, de 20 de abril de 2013.
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puede chocar con los mandatos del articulo 157 CE®, especialmente su punto
primero y tercero. Asi existen autores que consideran «estamos ante un ejer-
cicio torticero del poder tributario del Estado, que podria incluso calificarse
de fraudulento. La creacion de un impuesto sin la mas minima pretension
recaudatoria y limitado a ocupar un hecho imponible para vetar su prevision
por las leyes autondmicas supone afectar al poder tributario de las comunida-
des auténomas mediante ley ordinaria, lo que supone una frontal vulneracion
del articulo 157. 3 de la Constitucion»®’.

Por todos estos motivos, las comunidades auténomas de Catalufia y Astu-
rias, decidieron recurrir esta Ley ante el Tribunal Constitucional. El fallo del
Alto Tribunal sera objeto de analisis en el siguiente apartado del presente
trabajo.

IV. ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL NUMERO 26/2015 DE 19 DE FEBRERO

Esta sentencia resuelve las dudas acerca de la constitucionalidad o n.° del
articulo 19 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan
diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas
publicas y al impulso de la actividad economica mediante el que se crea el
impuesto sobre depositos de las entidades de crédito.

Este impuesto es recurrido por parte del Gobierno de la Comunidad Auté-
noma de Catalufia, en base a los siguientes motivos:

a) En primer lugar, el Gobierno autonémico alega que el IDEC es en
realidad una simulacion de impuesto, ya que al tener un tipo cero,
resulta contrario al articulo 31 CE®, ya que la finalidad de obtener
ingresos es definitoria del concepto de tributo. En consecuencia, su
creacion no puede ampararse en las competencias para crear tributos.

% Articulo 157 CE: «1. Los recursos de las Comunidades Autéonomas estaran consti-
tuidos por: a) Impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado; recargos sobre im-
puestos estatales y otras participaciones en los ingresos del Estado. b) Sus propios impues-
tos, tasas y contribuciones especiales.

3. Mediante ley organica podra regularse el ejercicio de las competencias financieras
enumeradas en el precedente apartado 1, las normas para resolver los conflictos que pu-
dieran surgir y las posibles formas de colaboracion financiera entre las Comunidades
Auténomas y el Estado.

7 Garcia Novoa, César, op.cit., 133.

® Vid., articulo 31 CE: «Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos
de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en
los principios de igualdad y progresividad que, en ningtin caso, tendra alcance confiscato-
rio».
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b) En segundo lugar, se considera que el modo de aprobacion del
impuesto no es el adecuado, ya que el articulo 157.3 CE exige la pre-
sencia de una ley organica. Esta norma, segln el ejecutivo autono-
mico seria la LOFCA.

c) El tercer motivo de la supuesta inconstitucionalidad, se dirige contra
el sistema de compensacion previsto en la norma, es decir, contra la
negativa del Estado de compensar a todas las comunidades autono-
mas, y no solo a Extremadura, Andalucia y Canarias.

El Tribunal Constitucional analiza todos los puntos planteados por las
partes en el proceso, y emite su sentencia, siguiendo exactamente la misma
estructura que la planteada anteriormente:

a) Posible infraccion del articulo 31 CE, con la consiguiente inaplica-
cion del marco competencial vigente, establecido en los articu-
los 133.1 CE® y 149.1.14.* CE™.

El tribunal parte de la nocién de tributo para poder analizar dicho apar-
tado, poniendo de manifesto, como no podria ser de otra forma, que «uno de
los elementos centrales de la nocion de tributo es su finalidad recaudatoria, o
lo que es lo mismo, allegar recursos a la Hacienda Publica, inherente a la
propia funcion de sostener la financiacion del gasto publico a que se refiere
el articulo 31.1 CE»’'. Ahora bien, como se introdujo en los anteriores epi-
grafes del presente trabajo, la finalidad fiscal no es la unica exclusiva de un
tributo, sino que el mismo puede poseer también una determinada funcion
extrafiscal. Para el Alto Tribunal, «no toda fuente de capacidad econémica
debe ser objeto de gravamen (...), ya que, el legislador puede declarar la
exoneracion de determinadas rentas cuando exista la oportuna justificacion,
y siempre que ello no suponga el desconocimiento de los limites al ejercicio
del poder tributario que se deriven de los principios constitucionales conteni-
dos en el articulo 31.1 CE»",

En funcion de lo anterior, el Tribunal Constitucional rechaza el primer
motivo de inconstitucionalidad, ya que, se demuestra que el IDEC contiene
una finalidad extrafiscal, como es la de armonizar la sujecion a gravamen de

® Vid., articulo 133.1 CE:» La potestad originaria para establecer los tributos corres-
ponde exclusivamente al Estado, mediante ley».

" Vid., articulo 149.1.14.% CE: «El Estado tiene competencia exclusiva sobre las si-
guientes materias: 14.* Hacienda general y Deuda del Estadoy.

"t Sentencia del Tribunal Constitucional 26/2015 de 19 de febrero, fundamento juri-
dico cuarto.

2 Ibidem.
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la imposicion sobre los depdsitos en entidades de crédito, como anuncia el
preambulo de su norma reguladora, y ademas, cumple con lo expresado en el
articulo 31.1 CE al gravar una capacidad econémica, como es el manteni-
miento de fondos de terceros, cualquiera sea su naturaleza juridica, y que
comporten la obligacion de restitucion, como establece el articulo 19.3 de la
Ley 16/2012. Para el Alto Tribunal, el hecho de establecer un tipo de grava-
men cero, no afecta a su posible declaracion de legalidad, ya que, este tipo
podra ser modificado mediante Ley de presupuestos, segin establece el arti-
culo 19.11 de la Ley enjuiciada.

b) En segundo lugar, el Tribunal Constitucional analiza la posible vulne-
racion de la reserva de ley organica contenida en el articulo 157.3 CE.

En relacion a esta pretension, el gobierno autonomico Catalan, esgrimia
que solo modificando la LOFCA se podria conseguir crear un impuesto de
semejantes caracteristicas, pero esta cuestion es rechazada palmariamente
por parte del tribunal, ya que «la creacion del IDEC por el articulo 19 de la
Ley 16/2012 no supone un desarrollo de la LOFCA, ya que su articulo 6.2,
arbitra la posibilidad de que el Estado ejerza su potestad tributaria originaria
estableciendo tributos sobre hechos imponibles gravado las comunidades
autébnomas»”. En funcién de la anterior precision, se rechaza el segundo
motivo de inconstitucionalidad, ya que el Estado habria utilizado una posibi-
lidad prevista en el ordenamiento.

¢) El altimo motivo de inconstitucionalidad estudiado, se dirigia contra
el apartado 13 del articulo 19 de la Ley 16/2012, que arbitra una
medida de compensacion aplicable a los tributos propios de las comu-
nidades autéonomas establecidos en una Ley aprobada con anterioridad
al 1 de diciembre de 2012.

Para poder resolver el mismo, el tribunal realiza una concrecion del
articulo 6.2 LOFCA, citado ya anteriormente en varias ocasiones en el pre-
sente trabajo. Este precepto obliga al Estado a establecer un sistema de
compensacion a las comunidades autonomas, cuando establezca un tributo
que estuviera implantado anteriormente por ellas. Asi, para el Tribunal
Constituciconal «la exclusion de las medidas de compensacion para aque-
llos tributos establecidos por las comunidades a partir del 1 de diciembre de
2012, obedece a una atencion de aplicar el precepto en cuestion, lo que

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 26/2015 de 19 de febrero, fundamento juri-
dico quinto.
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obliga previamente al Estado a una previa labora de interpretacion de su
sentido y alcance»™.

En funcidon de esta tarea de interpretacion necesaria, considera el tribunal
que el establecimiento de una fecha a partir de la cual no existe obligacion de
compensar a las comunidades auténomas que no hubieran aprobado su tri-
buto con anterioridad, como ocurre en el caso presente, estableciendo la
fecha de 1 de diciembre de 2012, es totalmente legal, «pues obedece a la
finalidad, que no puede considerarse irrazonable, de evitar que durante el
proceso de elaboracion de la Ley 16/2012 pudieran algunas comunidades
autéonomas crear tributos equivalentes, en procedimientos legislativos mas
rapidos, con la finalidad de situarse acreedor de medidas de compensacion»’.

En vista de todos los argumentos anteriores el Tribunal Constitucional
considera que el articulo 19 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, es perfec-
tamente legal y constitucional. Este fallo, afecta de manera significativa a la
autonomia tributaria de las comunidades auténomas, asi «a las comunidades
auténomas, no solo les queda la busqueda continua de objetos sobre los que
eregir sus tributos propios, sino, a la vista de las recientes sentencias del TC,
esperar que el Estado no imposibilite su exaccion por medio de su plenipo-
tenciaria potestad de coordinacion o armonizacion»’.

V. LA REGULACION ACTUAL DEL IMPUESTO

Actualmente, incluso con anterioridad al pronunciamiento del Tribunal
Constitucional analizado en el apartado anterior, no se encuentra en vigor el
articulo 19 de la Ley 16/2012, de 27 de Diciembre, por el que se crea el
impuesto sobre depositos de las entidades de crédito. En efecto, la compleja
cronologia de la vida del IDEC no se agota con lo analizado en el presente
trabajo, sino que contiene mas capitulos, y una larga vida futura.

En julio del 2014, el Gobierno Espafiol crea el Real Decreto-ley 8/2014
de 4 de julio, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la com-
petitividad y la eficiencia’”’, mediante el cual, modifica la normativa del
impuesto sobre depositos de entidades de créditos Estatal. En el preambulo
del citado texto legal, se encuentra la motivacion de la reforma, que no es
otra que buscar una verdadera armonizacion del tributo, al establecer que «la
aprobacion de impuestos autonémicos posteriores al inicio de la tramitacion

" Ibidem., fundamento juridico sexto.

75 Ibidem.

76 Garcia MORENO, Alberto, «El impuesto sobre depositos: una materia imponible
reservada al Estado», Carta Tributaria 4 (2015), 13.

7 Real Decreto-ley 8/2014 de 4 de julio, de aprobacion de medidas urgentes para el
crecimiento, la competitividad y la eficiencia, «BOE» niim. 163, de 5 de julio de 2014.
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legislativa del precepto por el que en dicha Ley se cre6 el Impuesto sobre los
Depositos en las Entidades de Crédito, hace necesaria esta modificacion
urgente con el objeto de garantizar una tributacion armonizada de los depo-
sitos constituidos en las entidades de crédito en todo el territorio espafiol».

Este impuesto sigue conteniendo en esta regulacion las mismas notas
caracteristicas que le define, es decir, se sigue configurando como un
impuesto directo que grava la captacion de fondos por partes de las entidades
de crédito, siempre que de los mismos nazca la obligacion de restituirlos. Los
sujetos pasivos, o contribuyentes siguen siendo las entidades de crédito.
Abhora bien, el articulo 124 del Real Decreto citado, introduce dos modifica-
ciones sustanciales:

a) La primera modificacion se introduce en la base imponible del
tributo.

Como se recordard, este tributo estatal destacaba por una caracteristica
principal, como era el establecimiento de un tipo de gravamen cero, lo que
conllevaba la ausencia de recaudacién monetaria para la Hacienda Publica.
Pues bien, ante las oleadas de criticas recibidas por esta actuacion, aunque de
caracter legal como establecio el Tribunal Constitucional, el Gobierno decide
cambiar la base imponible del IDEC. Asi, el tributo deja de ser un impuesto
a tipo cero para tener un tipo de gravamen del 0,03 % al aplicar sobre la base
imponible. Con este nuevo tipo de gravamen, el Estado Espafiol tiene pre-
visto recaudar 375 millones de euros anuales. Esta modificacion se encuentra
reflejada en parte de los autores desde un punto de vista positivo, conside-
rando entre otras cuestiones que «el tipo de gravamen reducido impide que
puede considerarse que el mismo penalice el ahorro y se desincentive la
financiacion estable via depdsitos, al mismo tiempo que se garantiza la
ansiada unidad de mercado al impedirse la diferente tributacion por razén del
territorion’s.

b) La segunda gran modificacion acaece en relacion al tan discutido sis-
tema de compensacion previsto en el articulo 19 de la Ley 16/2012, a
través, del cual solo se accede a compensar a las comunidades autono-
mas que tuvieran un impuesto sobre depositos de créditos, en vigor,
con anterioridad al 1 de diciembre de 2012.

A partir de la entrada en vigor de este Real Decreto-ley, se establece que
«la recaudacion obtenida se distribuira a las Comunidades Autéonomas en

8 GARCiA DE PABLOS, Jesus, «El impuesto sobre depdsitos bancarios», Revista Quin-
cena Fiscal 4, (2015), 10.
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funcion de donde radiquen la sede central o las sucursales de los contribuyen-
tes en las que se mantengan los fondos de terceros gravados»’. De lo anterior
se extrae, que ya no solo se compensaran a las comunidades de Extremadura,
Andalucia y Canarias, sino que se compensara a todas las comunidades aut6-
nomas, siguiendo el criterio establecido anteriormente.

Ahora bien, el caos legislativo y judicial en relacién a la regulacion del
tributo objeto de andlisis, no se agota con la presente narraciéon de aconteci-
mientos, sino que continua. En efecto, la Generalitad Valenciana interpuso
un recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 124 del Real Decreto-
ley 8/2014, de 4 de julio de aprobacion de medidas urgentes para el creci-
miento, la competitividad y la eficiencia. El principal motivo de
inconstitucionalidad aducido por el ejecutivo Valenciano, radicaba en una
posible vulneracion del articulo 86.1 de la Constitucion Espafiola®, arti-
culo que establece que para crear un decreto-ley sera necesario justificar una
situacion de extraordinaria y urgente necesidad.

El Gobierno Espatfiol, decide reaccionar a la interposicion del recurso, y a
un mas que posible fallo en su contra del Tribunal Constitucional, ya que es
dificil atisbar una situacién de urgente necesidad para modificar el IDEC
mediante la forma utilizada, y aprueba la Ley 18/2014, de 15 de octubre de
aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la
eficiencia®!. Este ley recoge la misma modificacion del articulo 19 de la Ley
16/2012, de 27 de diciembre, que la efectuada por el articulo 124 del Real
Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio.

Por tanto, la regulacion actual del impuesto sobre depoésitos de entidades de
crédito, es la resultante de las modificaciones introducidas por la Ley 18/2014,
de 15 de octubre de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la
competitividad y la eficiencia, sobre el articulo 19 de la Ley 16/2012, de 27 de
diciembre. Pero, aqui no se acaba la problematica acerca de este impuesto, ya
que anteriormente se anunciaba que la Generalitad Valenciana interpuso un
recurso de inconstitucionalidad sobre el Real Decreto-ley 8/2014. En efecto, el
Tribunal Constitucional se pronuncia acerca de la legalidad del citado Real
Decreto-ley, en su sentencia nimero 211/2015 de 8 de octubre.

7 Articulo 124, apartado 14 del Real Decreto-ley 8/2014 de 4 de julio, de aprobacion
de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia.

8 Vid., articulo 86.1 CE: «En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno
podra dictar disposiciones legislativas provisionales que tomaran la forma de Decretos-
leyes y que no podran afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de las
Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral generaly.

81 Ley 18/2014, de 15 de octubre de aprobacion de medidas urgentes para el creci-
miento, la competitividad y la eficiencia, «BOE» niim. 252, de 17 de octubre de 2014.
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El tribunal tras dilucidar si existe una extraordinaria y urgente necesidad
para modificar la regulacion del IDEC mediante esta formula juridica, llega
a la conclusiéon de que «el Gobierno no ha aportado una justificacion sufi-
ciente que permita apreciar la existencia del presupuesto habilitante de la
extraordinaria y urgente necesidad requerido por el articulo 86.1 CE para el
uso de la legislacion de urgencia en relacion con el articulo 124 del Real
Decreto-ley 8/2014, lo que ha de determinar la declaracion de inconstitucio-
nalidad y nulidad de dicho articulo por vulneracion del citado precepto cons-
titucional». Por tanto, el Alto Tribunal declara el dia 8 de octubre de 2015
inconstitucional este precepto, pero esta declaracion, no afecta a la validez de
la Ley 18/2014, de 15 de octubre de aprobacion de medidas urgentes para el
crecimiento, la competitividad y la eficiencia, que es donde se encuentra la
ultima redaccion del impuesto sobre depositos de entidades de crédito Esta-
tal, ya que ademas esta norma fue declarada constitucional por la sentencia
namero 102/2015 de 26 de mayo® del Tribunal Constitucional.

Para concluir este apartado, y antes de expresar las conclusiones del autor
respecto al presente trabajo, toca expresar que la actual regulacion del tributo
goza de mayor simpatia dentro de la doctrina, al considerar entre otras cues-
tiones que «podriamos decir que la nueva regulacion establece, ahora si, una
tributacion armonizada de los depdsitos constituidos en las entidades de
crédito, mediante el establecimiento de un tipo de gravamen del 0,03 %, al
mismo tiempo que se establece un trato similar a todas las comunidades auto-
nomas, mediante el nuevo sistema de compensacion establecido»®.

CONCLUSIONES

El presente autor, tras analizar los acontecimientos que han narrado el
surgimiento de la figura tributaria objeto de estudio, debe realizar una serie
de conclusiones que pongan énfasis a las cuestiones mas importantes, y
expresen una opinioén fundada acerca de las mismas.

PRIMERA .— El impuesto sobre depositos de las entidades de crédito
surge a través de una innovacion tributaria autondémica. En este caso, es la
Comunidad Autéonoma de Extremadura su creadora. Dicha Comunidad, es
un ejemplo, de una situacion preocupante y palmaria, como es la falta de
ingresos de las mismas, y ante ésta situacion, las autonomias reaccionan

82 Sentencia nimero 102/2015 de 26 de mayo del Tribunal Constitucional, fundamen-
to juridico sexto: «no es tarea del Tribunal determinar cual habria sido la forma mas ade-
cuada de coordinar los hechos imponibles gravados por el impuesto sobre depositos, ni
muchos menos cual deberia haber sido el método mas idéneo para compensar las eventua-
les perdidas de recaudaciony.

8 Garcia DE PABLOS, Jesus, op.cit., 15.
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creando nuevas figuras tributarias. La regulacion de la autonomia financiera
de las Comunidades Auténomas se encuentra establecida en la Ley Organica
8/1989, de 22 de Septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténo-
mas. Esta Ley Orgénica ha sufrido varias reformas, la tltima en el afio 2009,
pero todavia sigue sin ser capaz de dar una respuesta valida a los problemas
competenciales surgidos entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
situacion que puede observarse perfectamente, en las sucesivas leyes Auto-
nomicas y Estatales sobre el impuesto objeto de debate, y los necesarios
pronunciamientos del Tribunal Constitucional acerca de las mismas.

SEGUNDA .- El impuesto sobre depdsitos de las entidades de crédito, en
todas las regulaciones existentes, se contempla como un impuesto directo,
que grava los fondos de las entidades de crédito, de los que surja obligacion
de restitucion, situadas en el territorio estatal o autonomico. Este tributo,
permite a las entidades de crédito contribuir con el sostenimiento de los gas-
tos publicos, y ademas en todas las regulaciones autondémica, venia acompa-
fiado de un sistema de deducciones, motivadas en incentivar las inversiones
en los territorios autonémicos, hasta el punto, como ocurria en la regulacién
Extremefia objeto de analisis, de conseguir deducir el impuesto hasta una tasa
cero. Este sistema de deducciones, como se ha expuesto anteriormente ha
sufrido una importante critica desde numerosos sectores, ya que esta medida
podria afectar a la libre circulacion de capitales reconocida por el Tribunal de
Justicia de la Unioén Europea, pero el presente autor, debe compartir el crite-
rio establecido en la sentencia del Tribunal Constitucional numero 210/2012
de 14 de noviembre, donde se declara que este sistema de deducciones es
perfectamente licito, y obedece a un fin extrafiscal de la figura tributaria.

TERCERA.— Como se ha analizado con detalle en el presente trabajo, la
sentencia citada anteriormente, declara legal el impuesto Extremefio. Ante
esta declaracion, la reaccion del Estado no se hace esperar, y crea a través del
articulo 19 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, un impuesto Estatal. La
unica finalidad por la que se crea este tributo, teniendo que estar en este punto
el presente autor de acuerdo con la doctrina mayoritaria expuesta, es la de
limitar la autonomia financiera de las comunidades autonomas. Esta limita-
cion es clara y palmaria desde el momento inicial que el Estado decide crear
este tributo a tipo cero, lo que suponia la ausencia de recaudacion de cantidad
monetaria por el mismo, actuando de esta manera, representando posiciones
mas propias de un abogado defensor de las entidades de crédito, que de un
legislador que quiere armonizar el sistema tributaria en relacion con el
impuesto en cuestion.

CUARTA.— Ahora bien, la polémica acerca de la regulacion Estatal del
impuesto sobre depdsitos de las entidades de crédito, no se agota en la inclu-
sion de un tipo de gravamen cero, sino que contiene dos puntales necesarios
de matizar. En efecto, tanto el método de aprobacion del tributo, como el
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sistema de compensacion establecido en el mismo, son muy controvertidos.
En relacion al método de aprobacion, el legislador utilizé una Ley organica,
cuestion muy debatida por la doctrina, ya que si la intencion del Estado era la
verdaderamente expresada en su preambulo, es decir, la armonizacion del
sistema tributario, ésta funcion debe realizarse a través de una Ley organica
como establece la Constitucion Espafiola. Respecto a la segunda cuestion, el
sistema de compensacion introducido por la norma, ya explicado anterior-
mente, solo permitia la compensacion a 3 Comunidades Autonomas: Extre-
madura, Andalucia y Canarias. De todo lo anterior, se puede deducir, que la
primera regulacion estatal acerca de este tributo era muy deficiente, fruto de
una redaccion acelerada, para anticiparse a los posibles tributos autondémi-
cos, y llena de incorreciones que demuestran que su Unico fin era perjudicar
a las Comunidades Autéonomas, protegiendo los intereses de las entidades de
crédito.

QUINTA.— El Tribunal Constitucional resuelve las dudas acerca de la
legalidad de la Ley Estatal, en su sentencia nimero 26/2015 de 19 de febrero.
Abhora bien, el presente autor no puede compartir algunos de los argumentos
expresados por el Tribunal y plasmados en el apartado cuarto del presente
trabajo. Fundamentalmente, el aspecto relacionado a la finalidad recaudato-
ria que debe tener todo impuesto, proporcionando ingresos a la Hacienda
Publica, nota caracteristica que establece el articulo 31 de la Constitucion
Espatfiola. El Tribunal considera que se cumple este requisito, debido a que
en el tributo se aprecian dos cuestiones, la existencia de un fin extrafiscal de
la normativa, cuestion mas que dudosa, ya que de su regulacién con un tipo
cero se puede desprender que si tuviera un fin extrafiscal la misma, seria la
proteccion de los intereses de las entidades de crédito, y no por supuesto la
armonizacion del sistema tributario, y en segundo lugar, la existencia de un
fin recaudatorio por el hecho de que la propia Ley contempla que dichos tipos
pueden ser modificados. No puede compartir el presente autor lo anterior, ya
que el hecho de que la propia Ley incluya esa prevision de modificacion, no
la convierte en una norma con fin recaudatorio, debido a que cualquier norma
puede ser modifica en cualquier momento.

SEXTA.— Sin incidir especialmente en las normativas autondémicas surgi-
das tras el pronunciamiento del Alto Tribunal en el afio 2012, todas declara-
das inconstitucionales por infringir el articulo 6.2 LOFCA, se debe precisar
en ultimo lugar, la redaccion actual del impuesto Estatal. Actualmente, la
ultima redaccion vigente es la otorgada por la Ley 18/2014, de 15 de Octu-
bre, declarada constitucional por el Tribunal Constitucional, mediante la
sentencia numero 102 de 26 de mayo. Esta regulacion, ya si establece un tipo
de gravamen, concretamente del 0,03 %, y establece un nuevo sistema de
compensacion, que permite distribuir los ingresos obtenidos por el Estado
entre todas las Comunidades Auténomas. El sistema de reparto es el
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siguiente: Extremadura, Andalucia y Canarias, recaudan directamente este
impuesto debido a que todavia no se ha introducido la modificaciéon que con-
figure el tributo como cedido, mientras que el resto de Comunidades Autono-
mas reciben una cantidad por parte del Estado, en funcién, de las entidades
de crédito que se encuentren sitas en las mismas. La actual regulacion, esta-
bleciendo un tipo de gravamen, ya si puede considerarse que contenga un
verdadero fin armonizador, resolviendo la principal controversia acaecida
con la regulacion primaria del tributo estatal.
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JURISPRUDENCIA
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Tribunal Constitucional desestima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Presidente del Gobierno contra la Ley de la Asamblea de Extremadura
14/2001 de 29 de noviembre, reguladora del impuesto sobre depdsitos de las en-
tidades de crédito.

Sentencia del Tribunal Constitucional 53/2014, de 10 de abril. Esta sentencia esta-
blece que dentro de un tributo, pueden coexistir tanto el fin fiscal como el fin ex-
trafiscal.

Sentencia del Tribunal Constitucional numero 26/2015 de 19 de febrero. El Tribunal
Constitucional desestima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Parlamento de Catalufia contra el articulo 19 de la Ley 16/2012, de 27 de diciem-
bre, por la que se crea el impuesto sobre depdsitos en las entidades de crédito.

Sentencia del Tribunal Constitucional numero 30/2015 de 19 de febrero. El Tribunal
Constitucional estima el recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 161 de
la Ley de las Cortes Valencianas 5/2013, de 23 de diciembre, por la que se crea el
impuesto sobre depositos de créditos.

Sentencia del Tribunal Constitucional numero 102/2015 de 26 de mayo. El Tribunal
Constitucional desestima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Consejo de Gobierno del Principado de Asturias contra el articulo 124 de la Ley
18/2014, de 15 de octubre, mediante el que se crea el impuesto sobre depdsitos de
entidades de crédito.

Sentencia del Tribunal Constitucional numero 107/2015 de 28 mayo. El Tribunal
Constitucional estima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presi-
dente del Gobierno contra el Decreto Ley 5/2012 de 18 de diciembre de 2012 por
el que se aprueba el impuesto sobre depositos de entidades de crédito.

Sentencia del Tribunal Constitucional numero 202/2015 de 24 de Septiembre. E1
Tribunal Constitucional estima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
el Presidente del Gobierno contra los articulos 52 a 64 del Decreto legislativo
1/2014, de 23 de julio del Principado de Asturias, donde se encuentra regulado el
impuesto sobre depositos de entidades de créditos.

Sentencia del Tribunal Constitucional numero 211/2015 de 8 de octubre. El Tribunal
Constitucional estima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la Genera-
litat Valenciana contra el articulo 124 del Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de
aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficien-
cia por posible vulneracion del articulo 86.1 CE y declara su inconstitucionalidad.

TiTLE: The tax on deposits of credit institutions: paradigmatic example of
limited financial autonomy of the regions

RESUMEN: El presente trabajo tiene como objeto analizar la figura del
impuesto sobre depositos de las entidades de crédito. Esta figura tiene su
origen en la comunidad autonoma de Extremadura, que haciendo uso de
su potestad tributaria, decide en el aiio 2001 gravar los depositos de las
entidades de crédito. La autonomia financiera de las comunidades
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autonomas, es una cuestion compleja, siendo el principal fondo del
asunto que reside en la regulacion del impuesto sobre depositos de las
entidades de crédito. Esta decision por parte de Extremadura genero una
enorme polémica, que ha provocado una sucesion de normas autonomi-
cas y estatales sobre este impuesto, y como no, varios pronunciamiento
del Tribunal Constitucional que serdn objeto de estudio en el presente
trabajo.

P4LABRAS CLAVE: Depositos, créditos, tributo, hecho imponible, inconsti-
tucional.

ABSTRACT: This paper aims to analyze the figure of tax deposits of credit
institutions. This figure stems from the autonomous community of Extre-
madura, making use of their fiscal sovereignty, he decided in 2001 to tax
deposits of credit institutions. The financial autonomy of the regions is a
complex issue, with the main substance of the matter lies in the regulation
of tax deposits from credit institutions. This decision by Extremadura
generated a huge controversy, which has caused a series of regional and
state rules on this tax, and of course, several ruling of the Constitutional
Court that will be studied in this paper.

KEYwoRDS: Deposit, credit, tax, taxable event, unconstitutional
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION: ANTE LA ERA DE ULTRON. II. EL DERECHO
CONSTITUCIONAL HOY. III. SOBRE LA CONTINGENCIA Y LA INCERTIDUM-
BRE EN EL DERECHO. IV. LA INFORMATICA COMO OBJETO ESPECIFICO DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL: DE LA MERA PROTECCION DE DATOS A LA
LIBERTAD INFORMATICA. V. LA INFORMATICA COMO TRANSFORMACION
DE LO CONSTITUCIONAL. VI. LA INFORMATICA COMO CAUSA DE CONFLIC-
TOS CONSTITUCIONALES. VII. DE VUELTA A LA INFORMATICA COMO OB-
JETO CONSTITUCIONAL: DE LA PREVISION DE NUEVOS LIMITES CONSTITU-
CIONALES EN RELACION CON LA INFORMATICA, A LA PROMOCION
CONSTITUCIONAL DE LA INFORMATICA. VIII. EL DERECHO CONSTITUCIO-
NAL EN LOS TIEMPOS DEL GOOGLE SELF-DRIVING CAR. 1X. CONSIDERA-
CIONES FINALES SOBRE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y EL DERECHO
CONSTITUCIONAL.

I. INTRODUCCION: ANTE LA ERA DE ULTRON*

Hace poco Stephen Hawking advertia publicamente en una entrevista del
riesgo que para la humanidad supondria, al tiempo, la inteligencia artificial’;

* Por la presente agradezco a A Pérez Miras las notables y numerosas sugerencias y
correcciones que me ha planteado tras la lectura de una primera version de este trabajo; y
ya en Granada, como no, a E. Guillén Lopez y M. Azpitarte Sanchez, siempre atentos y
dispuestos a compartir (y discutir) ideas sobre lo que escribo. Esta investigacion, por otra
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no es realmente un juicio original, pues en gran medida el fisico britdnico
venia a amplificar y publicitar las tesis de Nick Bostrom (Director del Future
of Humanity Institute, Universidad de Oxford), quien considera la inteligen-
cia artificial como uno de los principales riesgos para la supervivencia de la
especie humana al no resultar garantizado que ésta sea capaz de controlar las
maquinas inteligentes que a buen seguro se haran en el futuro a fin de propi-
ciar (paraddjicamente) un mejor mafiana para los humanos?. La imagen, entre
otras, de un HAL-9000 (2001 A Space Odyssey), de Skynet (The Termina-
tor), de VIKI (I, Robot) 0, como no, de la misma Matrix (The Matrix)?, toma
cuerpo intelectual asi en el corazén mismo de una sociedad tecnificada, glo-
balizada y del riesgo?, y en la que el desarrollo de la informatica ha venido,
precisamente, a catalizar aquélla dado que motor del avance cientifico (en
cualquiera de sus ramas), de la aparicion de nuevos y artificiales peligros, y
de la intercomunicacion mundial (sociedad de la informacion, o digital)’.

Es asi que, en principio, tal recelo a la inteligencia artificial y a la infor-
matica quepa presentarsenos hoy como una reformulacion o actualizacion
digital del clasico mito de Prometeo, y de su refundicién romantica luego
en el sindrome del Frankenstein de Mary Shelley, en los que el progreso de

parte, se ha desarrollado en el marco del Proyecto de Investigacion DER2013-42960-P
(«La dimension constitucional del proceso de integracion europea en el contexto de la
globalizaciony), y del que soy investigador principal.

' En <http://www.abc.es/tecnologia/informatica-software/20141202/abci-stephen-
hawking-peligros-inteligencia-201412021837.html> (05/03/2016). De otra parte, para
una primera aproximacion a la inteligencia artificial, vid. p.e. CHACON RANGEL, J.G.,
SmITH FLOREZ FUENTES, A. y RODRIGUEZ FERNANDEZ, J.E., «La inteligencia artificial y sus
contribuciones a la fisica médica y la bioingenieria», Mundo FESC Vol. 1/9 (2015): 60-
63.

2 BOSTROM, N., Superintelligence: Paths, Dangers, Strategies (Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2014).

3 Si bien ésta se presenta mas como una red o sistema, que como una maquina con-
creta; seria asi, mas bien, 01 o Zero-One, dado que ciudad-maquina origen de la revolu-
cion de las maquinas frente a los humanos, de la extension al tiempo de la ulterior red de
Matrix, y en donde ademas se encuentra Deus ex machina, como maquina que gobierna
Matrix y sede del Arquitecto (The Animatrix y The Matrix Revolutions). Por otra parte no
se ha de olvidar como Matrix trasciende del riesgo mismo y la sumision que para la hu-
manidad supone ésta, por cuanto que filoséficamente entronca con el mundo de la reali-
dad, los sueflos, la ficcion y la alineacion humana.

4 Ya, SANCHEZ BARRILAO, J.F., De la ley al reglamento delegado (Deslegalizacion,
acto delegado y transformaciones del sistema de fuentes) (Pamplona: Aranzadi/Thomson
Reuters, 2015), 228-232.

5 Vid. SiLva ROBLES, C., JIMENEZ MARIN, G. y ELiAs ZAMBRANO, R., «De la sociedad
de la informacion a la sociedad digital: Web 2.0 y redes sociales en el panorama mediati-
co actualy, F@ro: Revista teorica del Departamento de Ciencias de la Comunicacion 15
(2012).
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la ciencia y la tecnologia, recuérdese, desembocaba en la expiacion de los
hombres por creerse Dioses®. Pero puede que el dicho recelo responda tam-
bién a la necesidad de comprender e intentar dominar, o al menos controlar,
una compleja realidad en constante y acelerado cambio y transformacion a
la sombra de hardware, software y redes que hacen que el presente (el
mismo instante...) sea aiin mas confuso y perecedero con relacién a un
futuro casi inmediato y desconocido; y un futuro, ademas, sofiado y dise-
fiado por idealistas e ingenieros, pero protagonizado, a la postre, por pode-
res e individuos (y grupos) que actiian al impulso de unos y otros intereses
e ideologias’.

Por tanto, no es que estemos realmente ante un problema nuevo; si acaso
ante una muy peculiar manifestacion del desarrollo tecnologico, en su con-
junto (sociedad de la informacion, nuevamente), y al hilo del actual mundo
globalizado y del riesgo en el que vivimos (segun se acaba de sefialar). Y con
esto que la tecnologia, y a su vera o vanguardia la informatica, entronquen
con las misiones que al Derecho constitucional se le reconoce ya en estos
tiempos, dado que ambivalentes factores de riesgo y de progreso: de esta
forma, y desde hace bastantes afios, por ejemplo, la proteccion de la intimi-
dad y de los datos personales ante la informatica (art. 18.4 CE)?®; o mas
recientemente, y en Derecho constitucional comparado, el reconocimiento de
cierto derecho de las personas a participar en el progreso informatico (asi,
arts. 16.2 y 17.2 Constitucion de 2008 de la Republica de Ecuador; art. 63

¢ Sobre el primero, vid. SALMONI, F., Le norme tecniche (Milano: Giuffré Editore,
2001): 8- 15.; y acerca del segundo, LOPEZ CEREZO, J.A. y SANCHEZ RON, J.M., «Ciencia,
tecnologia, sociedad y cultura en el cambio de siglo», en AA.VV. Ciencia, tecnologia,
sociedad y cultura en el cambio de siglo (Madrid: Biblioteca Nueva/Organizacion de
Estados Iberoamericanos, 2001), 15y 16.

7 De este modo que las relaciones de poder sigan y seguiran existiendo, y con ello el
interrogante mismo del por qué obedecer y hasta donde hacerlo en este nuevo contexto en
el que la informatica sera instrumento, objeto e incluso, hipotéticamente, sujeto de poder;
y por tanto que aquélla, finalmente, se nos presente como problema especifico para el
Derecho constitucional, en cuanto que éste se proyecta y explica en relacion al poder y en
garantia de la libertad de los individuos. Ya, sobre el Derecho constitucional y las relacio-
nes de poder, c¢fi. GARRORENA MORALES, A. «Cuatro tesis y un corolario sobre el Derecho
constitucional», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional 51 (1997), 40; y a la vista
ahora del contexto globalizado en el que nos hayamos desde hace tiempo (y sus conse-
cuencias), vid. SANCHEZ BARRILAO, J.F., «Sobre la Constitucion normativa y la globaliza-
ciony, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada 7 (2004), 241 y
242.

8 Sin perjuicio de volver a ello mas adelante, vid. SEMPERE RODRIGUEZ, C., «Articu-
lo 18: Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen», en AA.VV. Comentarios a
la Constitucion Espariola de 1978 (II) (Madrid: Cortes Generales / Editoriales de Derecho
Reunidas, 1997), en particular sobre el art. 18.4, 446 y ss.
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Constitucion de la Republica Dominicana de 2010; o art. 6 Constitucion
Mexicana, tras su reforma de 2013)°.

Entonces, ;en donde residiria lo auténticamente novedoso que plantea la
seflalada desconfianza sobre la inteligencia artificial hoy? Tal vez no sea sino
una vuelta de tuerca mas en nuestra toma de consciencia de la dificultad
misma (o el propio grado de dificultad) sobre cémo decidir al respecto del
progreso humano y del riesgo que con cardcter general éste supone, sin
embargo, para la humanidad, asi como del progreso y del riesgo informatico
en particular y especialmente. En tal sentido, y volviendo al cine de ciencia
ficcion (por su capacidad de imaginar futuros alternativos, mas sin dejar de
reconocer que la realidad supera la ficcién)'?, al margen de mostrar hipotéti-
cos riesgos y desastres para la humanidad originados por el progreso tecno-
logico e informatico (a cual mas espectaculares y tremebundos), éste nos ha
dado también la posibilidad, como publico, de ser testigos incrédulos de
intensos debates entre los protagonistas de los films en relaciéon con la com-
plejidad de tomas de decisiones en torno a la ciencia, la tecnologia y la infor-
matica: de este modo, por ejemplo, el debate de Tony Stark (Iron Man) con
Bruce Banner (Hulk) sobre la conveniencia de conectar el Cetro de Loki con
el ordenador J.A.R.V.L.S., ante el peligro de una invasion (extraterrestre) por
los Chitauris, para luego generarse un nuevo peligro de manos de la aparicion
del androide Ultron, pues éste cree necesario eliminar la humanidad para
salvar la Tierra; luego, como Steve Rogers (el Capitin América) exige res-
ponsabilidad a Tony Stark y a Bruce Banner por su decision auténoma (no
colectiva), y el riesgo generado con caracter universal (por la aparicion de
Ultrén, claro); y de como, y sin embargo (y en una especie de deja vu), Tony
Stark vuelve a debatir (discutiendo ya) con Bruce Banner la posibilidad de
volver a repetir el experimento (jvolver a conectar a J.A.R.V.1.S.!), bajo el
paradigma de que el riesgo tecnologico unicamente puede ser salvado por el
progreso tecnologico, y despreciando en su decision cualquier otra conside-

 Arts. 16.2 y 17.2 Constitucion ecuatoriana, reconociendo expresamente un derecho
de «acceso universal a las tecnologias de informacion y comunicaciony, a la vez que el
Estado ha de fomentar «la pluralidad y la diversidad en la comunicacién» para lo cual ha
de facilitar «el acceso universal a las tecnologias de informacion y comunicacion en espe-
cial para las personas y colectividades que carezcan de dicho acceso o lo tengan de forma
limitaday. Art. 63 Constitucion dominicana, conforme al cual el «Estado garantiza servi-
cios publicos de [...] redes de bibliotecas y de informatica, con el fin de permitir el acceso
universal a la informacion». Y art. 6 Constitucion mexicana, en virtud del cual el «Estado
garantizara el derecho de acceso a las tecnologias de la informacion y comunicacion, [..]
incluido el de banda ancha e internet».

10 P.e. MuNOZ DE BAENA y SIMON, J.L., «Utopias, distopias, deicidios: el cine de
ciencia ficcion», en AA.VV. Derecho y cine: el Derecho visto por los géneros cinemato-
grdficos (Valencia: Tirant lo Blanch, 2008), 267-295.
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racion y sujetos en razon a que, a fin de cuentas, ambos son «cientificos
locos»!!. Claro que la impetuosidad de Tony Stark resulta mas atractiva para
el publico que la bisofiez de Steve Rogers, pero también es mas prepotente!?.
El respeto que Steve Rogers exige a Tony Stark en relacion con los demas (y
en especial al grupo) es la base del principio democratico: el respeto asi a que
la decision se tome colectivamente, y no s6lo por unos pocos (y cientificos),
y mas cuando la decision puede afectar dafiinamente a todo el colectivo; no
se olvide, «[e]l error en la justificacion del Derecho so6lo es razonable [demo-
craticamente], si el que lo produce es el que ha de soportarlo» .

Pero también de interés para estas paginas (y dandole titulo) es la propia
aparicion en escena del mismo Ultréon, en cuanto que nuevo sujeto inteligente
e independiente a los humanos, ademas de creador de nuevas entidades'®, y
por tanto, y al tiempo, generador de un riesgo (y un ulterior dafio) auténomo
a los humanos y no controlable ya por ellos. No es solo, entonces, la inteli-
gencia y la acciéon humana la que generaria peligros artificiales (frente a los
de la naturaleza y los del entero cosmos), sino una potencial inteligencia
artificial como fuente, a su vez, de riesgos singulares, de nuevas inteligencias
artificiales, incluso. ;Cémo y hasta donde comprometernos, asi, con la actua-
cién de otra posible inteligencia no humana?

Por supuesto que la mas arriba referida consciencia sobre el riesgo tam-
poco es desconocida en relacion con la tecnologia y al Derecho publico en
abstracto; de hecho, y al respecto de la biotecnologia (en sentido amplio) se
viene, desde hace afios, planteando diversos procedimientos en los que inte-
grarse mas y mejor unos y otros, a la par que se han establecido nuevos prin-
cipios juridicos que permiten resolver conflictos, y se han aprobado no pocas
normas sustantivas sobre las novedosas realidades que dicha tecnologia

' Avengers: Age of Ultron (The Avengers 2), Whedon, J. (dir.) (Marvel Studios,
2015). Es asi que la novedad de esta cinta frente a las anteriormente referidas sea el no
limitarse a reflejar los riesgos que puede generar la inteligencia artificial al tiempo, sino en
las dificultades propias de decidir inicialmente sobre ella, y sobre las responsabilidades
generadas luego.

12 De esta forma es que la novedad alcance a la consciencia misma de la inconscien-
cia con la que podria resolverse el riesgo de la inteligencia artificial.

13 Cfr. LoPEZ CALERA, N.M., Introduccion al estudio del Derecho (Granada, 1981),
134. Con todo, nos resulta extrafio el que luego, tras este episodio, sea Tony Stark quien
tome un rol mas sujeto al poder publico legitimado democraticamente, mientras que Steve
Rogers reclama independencia de accion frente a éste; como no, Captain America: Civil
War, Russo, A. y J. (dir.) (Marvel Studios, 2016).

4 Sin duda es en los comics de Marvel donde mejor se advierte el desarrollo de como
Ultrén genera, a la vez que es, inteligencia artificial en progreso, al auto-redisefiarse y
actualizarse en distintas versiones de si mismo. De interés, <http://www.enciclopediamar-
vel.com/card/390> (25/08/2016).
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genera. Otra cosa es la adecuacion o no de las respuestas abrigadas para las
otras tecnologias al respecto de la informatica y la inteligencia artificial ahora
(segun se acaba de sefialar), ademas de que éstas pueden incidir o intermediar
en las decisiones a adoptar sobre ellas mismas (dado que inteligencia externa
y no humana); no en vano, la informatica (y potencialmente la inteligencia
artificial) ya es un instrumento en la toma de decisiones importantes, como
precisamente se ha planteado en estos meses previos con relacion al reparto
de refugiados en Europa (y a fin de despolitizar, precisamente, tal decision)'.
La mencionada consciencia nos sita, por tanto, ante el reto del disefio de
nuevos tiempos en los que la humanidad bien puede seguir progresando, o
por el contrario retroceder e incluso desaparecer (;la Era de Ultron...?); y
aunque el riesgo de la inteligencia artificial al final resultara ser simple exa-
geracion (en razon al estado actual y potencial futuro de la informatica...),
(no seria irresponsable arriesgarse a ello?!%. Un reto, de este modo (y aun
hipotético), no s6lo tecnoldgico, sino ético, politico y juridico; un reto tam-
bién, entendemos, constitucional!”.

II. EL DERECHO CONSTITUCIONAL HOY

Abhora bien, el Derecho constitucional que ha de enfrentarse ya al reto de
la informatica (y a la inteligencia artificial) es el de un Derecho compuesto,
complejo y mas allé de la propia Constitucion normativa-estatal, ademas de
en evidente crisis sustantiva a la sombra de la globalizacion hoy. En cuanto a
como en la actualidad se rompe la identificacion entre Constitucion y
Derecho constitucional, en particular dado el modelo de Constitucion estatal

15 Cfr. <https://euobserver.com/migration/133341> (05/05/2016).

16 Forp, P., «La inteligencia artificial no destruira a la humanidad, de momento (La
creacion de una IA auténtica podria acabar con el mundo, pero para eso primero tiene que
ser posible)», Movya, L. (trad.), MIT Technology Review, 12 de febrero de 2015, en
<https://www.technologyreview.es/informatica/46970/la-inteligencia-artificial-no-des-
truira-a-la/> (06/03/2016).

17" Ahora bien, previamente a aproximarnos constitucionalmente a la informatica,
consideramos oportuno sefialar como la mayoria de las cuestiones constitucionalmente
abiertas en torno a ésta giran hoy en su ordinaria dimension instrumental, y ello ya sea
generando conflictos con bienes de la mas alta relevancia constitucional (proteccion de
datos), o porque se plantee al servicio de éstos (p.e., voto electronico). Pero también desde
una dimension instrumental de la propia informatica respecto de la mas amplia ciencia y
tecnologia, por cuanto que herramienta del resto de ramas cientificas y tecnologicas, a
salvo de la referida inteligencia artificial ya que objeto propio y autorreferencial de la
misma informadtica; y de ahi, entonces, la especial dimension de la inteligencia artificial
para una necesaria caracterizacion constitucional de la informatica (y al margen de los
riesgos que sobre la misma se advertian al comienzo).
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y normativa asentada durante el pasado siglo'®, la crisis que para el Estado
supone la globalizacion (en tanto que ésta da lugar a una progresiva degrada-
cién de las fronteras soberanas de aquél)’®, conlleva también la crisis misma
de la Constitucion normativa puesto que construida precisamente en torno a
aquél; la incapacidad o, como poco, la limitacion estatal generada por la glo-
balizacién repercute negativamente en la propia efectividad normativa de la
Constitucion estatal, ya que ésta pasa a ser incapaz de ordenar totalmente la
realidad politico-juridica del interior del Estado®; y si esto acontece con
carécter general para todos los Estados (sin perjuicio, claro, de que el mayor
peso y tamaiio de éstos permita una mayor resistencia ante la globalizacion),
mas sucede al respeto de los Estados integrados en la Union Europea a tenor
de la expresa limitacion que para ellos supone ademas dicha integracion (sin
perjuicio, asimismo, de que tal integracion responda, en buena medida, a la
blisqueda de un remedio con el que contener la globalizacion y de situarse
mejor ante ella)*’.

La anterior crisis constitucional ha generado diversas respuestas, como la
busqueda de nuevos espacios, en particular supra estatales, sobre los que
articular nuevas Constituciones; pero ante la imposibilidad hoy de articular
adecuadamente éstas, incluso a nivel regional-europeo, es que, al menos, se
haya procedido a extender e impulsar instrumentos propiamente constitucio-
nales a dichos espacios ordinamentales a fin de: no s6lo parchear los agujeros
que al interno de la normatividad constitucional ha generado la globaliza-
cion, sino procurar resolver problemas globales que requieren respuestas a
nivel constitucional??. Y es de este modo que el Derecho constitucional
alcance en la actualidad cierta autonomia de las Constituciones normativas y
del Estado, al extenderse a espacios tanto supraestatales (internacional y
regional, especialmente en Europa), como infraestatales, a la par que, enton-
ces, el Derecho constitucional total (en el entendido del efectivo Derecho
constitucional que regula una determinada colectividad, mas o menos

8 Cfr. SANCHEZ BARRILAO, J.F., «Globalizzazione, tecnologia e Costituzione: verso
una Democracia planetaria e un Diritto costituzionale comune?», BURATTI, A. (trad.),
Nomos — Le attualita nel diritto 3 (2002): 169 y ss.

19 P.e., JAUREGUI BERECIARTU, G., «Del Estado nacional a la democracia cosmopolita
(Politica y Derecho en la era global», Anales de la Catedra Francisco Suarez 36 (2002):
127-150.

20 Cfr. CASSESE, S., La crisi dello Stato (Editori Laterza, Roma-Bari, 2002).

2l Nuevamente SANCHEZ BARRILAO, J.F., pero ahora «La constitucionalizacion de la
integracion regional europea: jmas Europa! de vuelta a una Constitucion para Europa,
ante la situacion de crisis de la Uniony, Estudios de Deusto Vol. 60/2 (2012), 71 y ss.

22 P.e. de JuLios-CAMPUZANO, A., La transicion paradigmdtica de la teoria juridica
(El Derecho ante la globalizacion) (Madrid: Dykinson, 2009), Cap. V.
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amplia) pase a conformarse finalmente de manera compuesta en cuanto que
resultante de diversos ordenamientos interrelacionados®.

Naturalmente el caracter compuesto hoy del Derecho constitucional con-
lleva, asimismo, una mayor complejidad del mismo, hasta el punto de que no
pocos recursos se destinen mas sobre como articular adecuadamente las rela-
ciones de unos y otros concretos Derechos constitucionales, que sobre los
propios contenidos sustantivos. Y de esta forma que: de un lado, y a su vez, la
condicién conflictiva y compleja del Derecho constitucional tota/ desemboque
en un mayor protagonismo de los tribunales frente a los poderes politicos, que
pierden presencia®; y de otro lado, que tanto lo anterior, como el caracter eco-
némico de la globalizacion (especialmente tras la crisis econémica), vienen de
tiempo socavando los postulados sustantivos propios del neoconstituciona-
lismo (a saber, democracia pluralista, reconocimiento y garantia de derechos y
libertades, y politicas sociales)?, a la par que, incluso, se llega a instrumentar
institutos constitucionales para fines contrarios a tales postulados?’.

Es por tanto que, finalmente, se muestre el Derecho constitucional como
un Derecho que se extiende mas alla de la propia Constitucion y del Estado,
proyectando asi contenidos e instituciones caracteristicamente constituciona-
les a nuevos espacios y relaciones, pero, y sin embargo, normativamente mas
ductil, abierto y dinamico en su realizacion?; un Derecho, ademas, cultural-
mente proyectado y compartido, a partir de aproximaciones comparadas de
unos y otros sistemas constitucionales (Peter Héberle)*, mas con menor

2 Cfr. BALAGUER CALLEION, F., «Fuentes del Derecho, espacios constitucionales y
ordenamientos juridicos», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional 69 (2003): 181-
213.

24 Asi, vid. SANCHEZ BARRILAO, J.F., «Constitucion y relaciones entre ordenamientos
en el contexto de la globalizaciony, Estudios Constitucionales 12/2 (2014), 55-108.

2 Otra vez CASSESE, S., pero ahora 11 diritto globale (Giustizia e democracia oltre lo
Stato) (Torino: Einaudi Editore, 2009).

% Vid., desde una perspectiva nada sospechosa, HABERMAS, J., «La constelacion pos-
nacional», en La constelacion posnacional (Ensayos politicos), PEREZ Diaz, L. (trad.)
(Barcelona: Paidds, 2000): 81 y ss.

2 Como aconteciera con la reforma del art. 135 CE de 2011, al introducirse una ga-
rantia del pago de la deuda publica (a modo de auténtico derecho constitucional), mientras
que la efectiva garantia de los derechos sociales resulta silenciada; al respecto de esta re-
forma constitucional, y de la crisis constitucional que supone, vid. SANCHEZ BARRILAO,
J.F., «La crisis de la deuda soberana y la reforma del articulo 135 de la Constitucion Es-
pafiolay, Boletin Mexicano de Derecho Comparado 137 (2013): 679-712.

2 Por todos (como no), sobre una configuracion mas flexible de las normas constitu-
cionales ya, cfr. ZAGREBELSKY, G., Diritto mite: Legge, diritti, giustizia, Einaudi, Torino,
1992.

2 HABERLE, P., Teoria de la constitucion como ciencia de la cultura, Mikunda, E.
(trad.), Tecnos, Madrid, 2000.
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grado de resistencia normativa al impulso factico que genera la globalizacion
econdmica y tecnologica.

III. SOBRE LA CONTINGENCIA Y LA INCERTIDUMBRE EN EL
DERECHO

Al hilo de la referida globalizacién tecnologica, ya que la tecnologia hoy
se presenta y desarrolla al amparo de la globalizacion (tanto por motivos
econdémicos, como por la propia dinamica extensiva y comunicativa de la
tecnologia en la actualidad), es que el progreso tecnoldgico, y en especial a
la luz del avance de la informatica, se retroalimente y autoimpulse ganando
también mayor velocidad; una velocidad, asi, imagen de una tecnologia
motorizada y al respecto de una sociedad entonces en constante cambio y
evolucion. Claro que el cambio y la evolucion es condicion de la misma his-
toria; pero lo caracteristico hoy es, entonces, la velocidad e intensidad de
tales cambios; y unos cambios propiciados, en gran medida (segun se acaba
de indicar), por una tecnologia asimismo acelerada®’. Ello repercute a su vez,
tragicamente, en un Derecho cada vez mas contingente, puesto que en cons-
tante mudanza a los nuevos tiempos®'; y con esto, la dificultad del Derecho
para ofrecer la necesaria seguridad juridica que exige la libertad y el trafico
juridico: lo mas, de cierta previsibilidad que quepa hablarse®?. Si tal contin-
gencia es un problema actualmente para el Derecho (a pesar de los mecanis-
mos que ya se habilitan a fin de mejorar el pulso entre el Derecho y la
cambiante realidad que éste tiende a regular)**, mayor problema es con rela-
cion al Derecho constitucional, dado el superior grado de permanencia y
estabilidad autopretendida por éste, puesto que dirigido a regular relaciones
esenciales en la conformacion politica y juridica de las comunidades.

Con lo anterior no es que postulemos volver a mejores tiempos de estabi-
lidad juridica, pues los tiempos estin cambiando y ya son otros (mucho mas
veloces), sino advertir la necesidad de procurar nuevas formas y procedi-
mientos normativos capaces de permitir cambios juridicos mas rapidos, mas
con suficientes garantias a su vez de estabilidad (al menos en sus elementos

3 Tlegandose a hablar de un «tiempo fuera de sus goznes»; OsT, F., El tiempo del
Derecho, Benitez Toriello, M.G. (trad.) (México: Siglo XXI, 2005), 264-278.

31 Cfr. SANCHEZ BARRILAO, J.F., De la ley al reglamento delegado (Deslegalizacion,
acto delegado y transformaciones del sistema de fuentes), cit., Cap. 3.

32 Sobre la «previsibilidad» como referente gradual, relativo y alternativo de la certe-
za juridica en la actualidad, vid. GOMETZ, G., La certeza juridica como previsibilidad,
Moreno Cruz, D. y Dei Vecchi, D. (trad.) (Madrid: Marcial Pons, 2012).

3 Cfr., p.e., SANCHEZ BARRILAO, J.F., De la ley al reglamento delegado... cit., Caps.
IV,Vy VL
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esenciales) y de respeto del pluralismo y las minorias*; nuevas formas asi
para mantener la tension entre una cierta estabilidad normativa, aunque dina-
mica, y una realidad en constante evolucion.

A lo anterior, a su vez, se suma la incertidumbre con la que el Derecho es
llamado a decidir sobre cuestiones tecnoldgicas, en general, e informaticas,
en particular. Y ello, ademas, con la desventaja de como la tradicional limi-
tacion del Derecho ante lo cientifico y tecnologico (al decidir sobre cuestio-
nes de esta naturaleza) daba lugar a la progresiva incorporacidn de criterios y
sujetos propios de este ambito, para al tiempo, y sin embargo, comprobarse
como éstos perdian absolutidad a favor de lo porcentual mientras el Derecho
continua en su categodrica obligacion de responder de manera absoluta; y asi,
que la ciencia y lo tecnoldgico hayan ganado un espacio decisional al interno
del Derecho, para luego, y sin embargo, relativizar su responsabilidad ante lo
politico y lo juridico®. Por supuesto que la incerteza ha existido siempre en
relacion con la necesidad de decidir y resolver juridicamente, y por tanto que
el Derecho haya tenido que contar, entonces, con instrumentos para sortear
aquélla (como es el caso de las presunciones); pero lo relevante hoy es, no
obstante, la abrumadora incertidumbre en la que nos movemos precisamente
a causa de una ciencia y tecnologia que, al hilo de desvelar y articular verda-
des objetivas, acaban, sin embargo, por generar mayores incertezas en nues-
tro futuro, a la par que huye de dar respuestas absolutas cuando se le requiere.
De este modo es que, finalmente, el Derecho haya tenido que buscar nuevos
instrumentos, como son los principios de precaucion (p.e. José Esteve
Pardo)*® y de responsabilidad (cémo no, Hans Jonas)*’.

En cuanto al primero, este principio se ha venido conjugando hasta ahora,
fundamentalmente, en materias relativas al medio ambiente, la salud y la
propia persona humana, ademas de recibir no pocas criticas, en particular por
su naturaleza limitadora del progreso al justificar y articular limitaciones (o
suspensiones) a actividades o productos sobre los que recaen sospechas

3 Otra vez SANCHEZ BARRILAO, J.F., De la ley al reglamento delegado... cit., pp. 244
y Ss.

35 Como no, ESTEVE PARDO, J., «Decidir y regular en la incertidumbre. Respuestas y
estrategias del Derecho Publico», en AA.VV. Estrategias del Derecho ante la incertidum-
bre y la globalizacion (Madrid: Marcial Pons, 2015), 33 y ss.

3¢ Nuevamente ESTEVE PARDO, J., pero ahora: «Principio de precaucion. El Derecho
ante la incerteza cientifica», Revista Juridica de Catalunya Vol. 102/3 (2003), 689 y ss.;
y «Ciencia y Derecho: La nueva divisiéon de poderesy, junto a TEJADA PALACIOS, J. en
Ciencia y Derecho: La nueva division de poderes (Madrid: Fundacion Coloquio Juridico
Europeo, 2013), 123 y ss.

37 JoNas, H., El principio de responsabilidad (Ensayo de una ética para la civiliza-
cion tecnologica), Fernandez Retenaga, J.M. (trad.), 2. ed. (Barcelona: Herder, 2004).
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fundadas de producir un dafo futuro®; no obstante, entendemos, siempre
cabria la instrumentacion de tal principio para casos de identificacion de
riesgos muy graves y potencialmente efectivos, y en especial al respecto de
las personas (o de bienes de la maxima relevancia constitucional)*®. En
cuanto al principio de responsabilidad, més positivo en su desarrollo y mas
abierto al respecto de las materias en las que intervenir, pareceria (entende-
mos) mejor llamado en atencidn a la propia naturaleza de los riesgos de la
informatica, al servir de guia positiva y neokantiana al propugnar un obrar
compatible con el mantenimiento de la vida humana en relacion con la acti-
vidad investigadora y a su ulterior realizacion o explotacion; y de esta
manera, procurando re-dirigir, mas que prohibir, el desarrollo informatico.

IV. LA INFORMATICA COMO OBJETO ESPECIFICO DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL: DE LA MERA PROTECCION
DE DATOS A LA LIBERTAD INFORMATICA

Sin duda alguna, la proteccion de datos no solo es el espacio sustantivo
constitucionalmente mas desarrollado al respecto de la informatica, sino tam-
bién el primero al que las mismas Constituciones se refirieron, en atencion al
riesgo que para la intimidad de las personas se preveia ya que supondria tanto
la acumulacion de datos sobre aquéllas, como el cruce de los mismos y la
creacion de perfiles [asi, y siguiendo a la portuguesa de 1976 (art. 35),
art. 18.4 CE]*; y a la sombra de ello, la busqueda de respuestas, mecanismos
e instrumentos en garantia de la persona frente a poderes ptblicos y privados
(puesto que tal captacion, acumulacion, cruce y uso de datos no quedan redu-
cidos a los poderes publicos hoy; al contrario, sujetos privados bien pueden
poseer mayor capacidad informatica que los primeros)*!, los cuales podemos
articularlos en torno a tres grandes ejes.

38 SUNSTEIN, C.R., Leyes de miedo (Mds alld del principio de precaucion), Weinstabl,
V.I. y De Hagen, S.M. (trad.) (Madrid: Katz Editores, 2009).

¥ Y asi, p.e., en relacion al desarrollo de videojuegos en realidad virtual, en particular
los de terror, y los riesgos que éstos pueden en ciertas personas fragiles; cfr. <http:/www.
meristation.com/pc/noticias/estamos-muy-cerca-de-ver-la-primera-muerte-por-culpa-de-
la-realidad-virtual/58/2003320> (11/05/2016). No obstante, el principio de precaucion se
mueve mas en un tiempo cautelar, una vez que ya se ha puesto a disposicion del piblico
un producto inicialmente conforme a la norma y al estado de la ciencia.

40 SERRANO ALBERCA, J.M., «Articulo 18.4», en AA.VV. Comentarios a la Constitu-
cién, Garrido Falla, F. (dir.), 2. ed. (Madrid: Civitas, 1985), 377-381.

4 Ya en la década de los ochenta del pasado siglo, advirtiendo del riesgo para la inti-
midad al respecto, cfi. CAPPELLETTI, M., «/Renegar de Montesquieu? La expansion y la
legitimidad de la «justicia constitucional», De Luis Duran, P. (trad.), Revista Espariola de
Derecho Constitucional 17 (1986), 12.
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Como primer eje cabe destacar la busqueda de nuevas formas de deci-
dir en relacion a cuestiones técnicas, como la informatica, a la par que
especialmente delicadas tanto para los derechos y las libertades, como
para el propio sistema econdmico y empresarial; y con ello, especial-
mente, la propuesta de una despolitizacion e independencia de los sujetos
y criterios decisores, especialmente mediante agencias independientes y
de indole técnico al respecto de su composicion y parametros de deci-
sion*?, En tal sentido, precisamente, la Agencia de Proteccion de Datos, a
nivel nacional (Tit. VI LO 15/1999, de 13 de diciembre, Proteccion de
Datos de Caracter Personal)*, y sus homéonimas europea (Comité Europeo
de Proteccion de Datos)* y autondmicas (al tiempo)*, supone la institu-
cionalizacion de lo tecnoldgico en cuanto a las tomas de decisiones (nor-
mativas y administrativas) y la garantia primaria de los derechos (en
especial, de la intimidad) de las personas ante acciones informaticas de
sujetos publicos y privados.

En cuanto al segundo de los ejes, y desde una dinamica clasica del Dere-
cho limitando determinadas acciones que dafian o ponen en riesgo derechos
y bienes de la mayor relevancia juridica (expresamente asi el art. 18.4 CE)*,
estd toda una bateria de prohibiciones sobre dichos sujetos (publicos y priva-
dos) y en relacion con la captacion, acumulacién, manipulacidn, cesion y uso
de datos relativos a las personas, y particularmente concernientes a la

42 Sobre éstas, vid. BETANCOR RODRIGUEZ, A., Las Administraciones independientes:
un reto para el Estado social y democratico de Derecho (Madrid: Tecnos, 1994); tam-
bién, MAGIDE HERRERO, M., Limites constitucionales de las administraciones indepen-
dientes (Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica, 2000).

4 Cfr. Vizcaino CALDERON, M., «Naturaleza y régimen juridico de la Agencia de
Proteccion de Datos: Titulo VI. Agencia de Proteccion de Datos (Articulo 35)», en
AA.VV. Comentario a la Ley Orgadnica de Proteccion de Datos de Cardcter Personal
(Madrid: Civitas / Thomson Reuters, 2010), 1835-1859.

4 Arts. 8.3 Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, 16.2 Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, 39 Tratado de la Union Europea, y 68 y ss. Regla-
mento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 rela-
tivo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos per-
sonales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccion de datos).

4 Asi, art. 41 LO 15/1999, y el 31, p.e., LO 6/2006, de 19 de julio, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Cataluiia. Sobre dichas agencias a nivel autonémico, vid.
AA.VV. Estudios sobre comunidades autonomas y proteccion de datos personales (11
Encuentro entre Agencias Autonomicas de Proteccion de Datos Personales) (Madrid:
Agencia de Proteccion de Datos de 1a Comunidad de Madrid, 2006).

4 Desde esta perspectiva, vid. CASTELLS ARTECHE, J.M., «La limitacion informaticay,
en AA.VV. Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al Profesor Eduardo
Garcia de Enterria (II) (Madrid: Civitas, 1991), 907 y ss.
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intimidad de éstas (en especial, art. 44 LO 15/1999); y en garantia de ello (y
desde una dimension represiva), importantes sanciones al respecto (arts. 45y
46 LO 15/1999), a la par que sencillos mecanismos de denuncia de tales con-
ductas (p.e. arts. 13, 16 y 18 LO 15/1999).

Y como tercer y ultimo eje esta la reconocida capacidad de las personas
para que decidan sobre sus datos, en particular mediante el consentimiento
informado en relacion con la captacion y conservacion de aquéllos, como al
respecto de su posible uso, cesiones y retirada (arts. 5y 6 LO 15/1999)¥. Y
es que, al margen de garantizarse con esto la titularidad misma y el ejercicio
del derecho a la intimidad y a la libertad, se consigue asimismo compatibili-
zar el uso publico y comercial de datos personales, esenciales tanto en un
ambito como en otro (arts. 11y 12 LO 15/1999); sin duda, desde dicha pers-
pectiva, el muy reciente Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circu-
lacion de estos datos®.

Al tiempo también han aparecido nuevos objetos para el Derecho consti-
tucional en relacion con la informatica y los datos personales, como es el
derecho al olvido®, en cuanto que capacidad juridicamente reconocida a las
personas para que se borren de las redes datos de éstas inicialmente de tras-
cendencia publica, pero que bien pueden, a los afios, limitar y constrefiir la
libertad de aquéllas. El desarrollo tecnoldgico-informatico permite, en espe-
cial mediante potentes motores de busqueda en internet, recopilar en instan-
tes multiples datos pasados que, siendo originariamente de interés publico, al

47 Vid. MEssia DE LA CERDA BALLESTEROS, F.J., «El consentimiento y el derecho a la
Proteccion de Datos de Caracter Personal», Nuevas Politicas Publicas: Anuario Multidis-
ciplinar para la Modernizacion de las Administraciones Publicas 1 (2005): 267 y ss.

4 Considerando 13: «Para garantizar un nivel coherente de proteccion de las personas
fisicas en toda la Union y evitar divergencias que dificulten la libre circulacion de datos
personales dentro del mercado interior, es necesario un reglamento que proporcione segu-
ridad juridica y transparencia a los operadores econdomicos, incluidas las microempresas
y las pequefias y medianas empresas, y ofrezca a las personas fisicas de todos los Estados
miembros el mismo nivel de derechos y obligaciones exigibles y de responsabilidades
para los responsables y encargados del tratamiento, con el fin de garantizar una supervi-
sion coherente del tratamiento de datos personales y sanciones equivalentes en todos los
Estados miembros, asi como la cooperacion efectiva entre las autoridades de control de
los diferentes Estados miembros. El buen funcionamiento del mercado interior exige que
la libre circulacion de los datos personales en la Unidn no sea restringida ni prohibida por
motivos relacionados con la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personalesy.

4 P.e., RALLO LOMBARTE, A., El derecho al olvido en internet: Google versus Espaiia
(Madrid: CEPC, 2014).
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tiempo deberian, de manera ordinaria, haberse olvidado, permitiendo de esta
forma a las personas segundas oportunidades en sus vidas®.

De alguna forma, finalmente (y al hilo de todo lo anterior), es que quepa
hablarse constitucionalmente de cierta «libertad informatica» (ya, V.
Frosini)’!, en tanto que capacidad reconocida a las personas en relacion a su
autodeterminacion informativa o ante la informatica®*: «derecho a controlar
el uso de los mismos datos insertos en un programa informatico» [STC
254/1993, de 20 de julio (FJ 7)]*. Y al tiempo, incluso, la expresa positivi-
zacion normativa de dicho derecho mas alla de la mera proteccion de la
intimidad frente a los datos personales (todavia, art. 18.4 CE), como ya
acontece en Europa en su nivel superior del sistema de fuentes con ocasion
del articulo 8.1 y 2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea’*.

30 Vid. SIMON CASTELLANO, P., El régimen constitucional del derecho al olvido digi-
tal (Valencia: Tirant Lo Blanc, 2012); también, HERNANDEZ RAMOS, M., Derecho al olvi-
do en internet como nuevo derecho fundamental en la sociedad de la informacion. Pers-
pectiva constitucional espaiiola y europea, Quid Iuris Vol. 21 (2013): 115 y ss. Al tiempo,
y positivizado ya expresamente en Europa, nuevamente Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, art. 17.

S FrosIN, V., «Bancos de datos y tutela de la personay, Revista de Estudios Politicos
30 (1982), 21-40.

52 Cfr. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., El derecho a la autodeterminacién informa-
tiva: la proteccion de los datos personales frente al uso de la informadtica (Madrid: Tec-
nos, 1991). También, y especialmente, vid. SANCHEZ BRAVO, A.A.: La proteccion del
derecho a la libertad informdatica en la Union Europea (Sevilla: Universidad de Sevilla,
1998), 57 y ss.; 0 mas recientemente, «Los datos personales en las sociedades tecnologi-
cas: de la intimidad a la libertad informatica», en AA.VV. Multiculturalismo, tecnologia
y medioambiente (Sevilla: Punto Rojo, 2015), 155-191.

33 Sobre ésta, ORTi VALLEJO, A.P., «El nuevo derecho fundamental (y de la persona-
lidad) a la libertad informatica (A proposito de la STC 254/1993, de 20 de julio)», Dere-
cho privado y Constitucion 2 (1994): 305-332.

34 El basico art. 8.1 CDFUE: «Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos
de caracter personal que le conciernan». Y el mas desarrollado art. 8.2 CDFUE: «Estos
datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de
la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda
persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su
rectificacion». Al respecto, vid. AviLA RODRIGUEZ, C.M., «Articulo 8. Proteccion de datos
de caracter personal», en AA.VV. La Europa de los derechos (Estudio sistematico de la
carta de los derechos fundamentales de la Union Europea) (Granada: Comares, 2012).
Con todo, se ha de advertir el riesgo que para este derecho supone la tendencia funcional
del Tribunal de Justicia en relacion al proceso de integracion; de interés, vid. RODRIGUEZ-
1zQuIERDO SERRANO, M., «El Tribunal de Justicia y los derechos en la sociedad de la in-
formacion: privacidad y proteccion de datos frente a las libertades informativasy, Revista
de Derecho Constitucional Europeo 24 (2015).
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V. LA INFORMATICA COMO TRANSFORMACION DE LO
CONSTITUCIONAL

El referido desarrollo informatico nos muestra también como objetos
constitucionales se ven, sin embargo, transformados al hilo del cambio de la
realidad (relativa al supuesto de hecho de la norma) por efecto de la evolu-
cion tecnologica. Tal vez el ejemplo mas importante (y ya también clasico)
sea el progreso vivido en torno a los modos de comunicacion personal,
pasando de la postal y la telefonia (art. 18.3 CE)%, al email o correo electro-
nico, asi como a otros sistemas de mensajeria electronica; y ello no sélo en
relacion con los cambios fisicos de tales tipos de comunicacion y de sus
medios (terminales y redes), sino a la conservacion de los datos objeto de la
comunicacion y las nuevas formas de captacion de éstos y de ella misma*.

En tal sentido, ademas, estan los propios cambios que ha sufrido la telefonia
en cuanto que, de un lado, hoy digital”’, y, de otro, integrada en soportes que
exceden en mucho la mera comunicacion telefonica: los smartphones, y en
tanto que auténticos ordenadores portatiles en miniatura. Y al hilo de estos
otros cambios la fusion de tecnologias diversas, como es el caso de las smartv,
y antes, y simplemente, la television visionada en ordenadores a partir de
meras placas sintonizadoras (como en relacion a canales televisivos en inter-
net); precisamente sobre esto Ultimo, destaca la cuestion constitucional surgida
en Italia a comienzos de la década pasada al respecto de si debia pagarse alli el
canon televisivo no sélo en razén al nimero de receptores de television exis-
tentes, sino en relacion asimismo a los ordenadores y sus monitores (Sentencia
284/2002, de 26 de junio, de la Corte costituzionale italiana).

También, como manifestacion de transformaciones de derechos constitucio-
nales a tenor de la informatica, esta la evolucion que han supuesto las redes
sociales e internet al respecto de la libertad de expresion e informacion, de
manera que libertades clasicas se han visto afectas, por no decir que mutadas; asi
por ejemplo, y en relacion con internet, se advierte no sélo la proliferacion de
periddicos on line (tanto de tirada paralela en papel, como exclusivamente digi-
tales), sino de blogs o meras paginas webs en las que los ciudadanos expresan

55 P.e., y originariamente, MARTIN MORALES, R., El régimen constitucional del secre-
to de las comunicaciones (Madrid: Civitas, 1995).

¢ Vid.: RODRIGUEZ Ruiz, B., El secreto de las comunicaciones: tecnologia e intimi-
dad (Madrid: McGraw-Hill Interamericana de Espafia, 1998); FERNANDEZ RODRIGUEZ,
J.J., Secreto e Intervencion de las Comunicaciones en Internet (Pamplona: Aranzadi,
2004); o RoDRIGUEZ LAINZ, J.L., «Internet de los objetos y secreto de las comunicacio-
nesy, Diario La Ley 8034 (2013).

57 En concreto, sobre la interceptacion digital de las comunicaciones telefonicas, vid.
nuevamente RODRIGUEZ LAINZ, J.L., pero ahora «SITEL: nuevas tendencias, nuevos re-
tos», Diario La Ley 8082 (2013).
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opiniones y presentan informaciones, a la par que pueden acceder libremente a
ellas (en tal sentido, resulta basica la Sentencia del Tribunal Supremo norteame-
ricano 26 de junio de 1997, en el caso Communications Decency Act)®.

Ya en Espafia (nuevamente), otro ejemplo de como la informatica e inter-
net han cambiado la realidad sobre la que venia actuando el Derecho consti-
tucional ha sido la aparicion del juego on line (L 13/2011, de 27 de mayo, de
regulacion del juego), y las transformaciones que ello ha supuesto al respecto
del reparto competencial ahora entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas en relacion al juego y su fiscalidad (p.e., originariamente, las Sentencias
del Tribunal Constitucional 163 y 164/1994, de 26 de mayo)®, ademas de su
proyeccion desde el ambito supranacional; y asi que, mas alla de la delimita-
cion territorial de la actividad (como criterio competencial fundamental), que
se plantee luego la eficacia real de la normativa competente al respecto de
prestadores foraneos (de fuera del territorio), como la propia dificultad tecno-
légica para que coincida el ambito del juego con la estrictamente
competencial®,

VI. LA INFORMATICA COMO CAUSA DE CONFLICTOS
CONSTITUCIONALES

Con todo, se ha de admitir que donde la informéatica sigue en mayor con-
tacto con el Derecho constitucional es con ocasion de la aparicion de conflic-
tos entre aquélla y otros ambitos reconocidos y garantizados
constitucionalmente, como asi acontece en relacion con la intimidad o las
comunicaciones (segin se acaba de sefalar), pero no solamente. De este
modo, una cuestion todavia abierta a nivel europeo, y al respecto de la
proteccion de la dignidad de la persona (en particular, a partir del caso

8 Sobre ella, FRosINL, T.E., «Nuevas tecnologias y constitucionalismo», GOMEZ
Luco, Y. (trad.), Revista de Estudios Politicos 124 (2004), especialmente 138-143. Tam-
bién de interés, sobre las transformaciones de las libertades de expresion e informacion
con ocasion de las redes e internet, vid. SANCHEZ FERRIZ, R., «Conceptos clasicos de liber-
tades informativas: redefinicion e incidencia de las TICs», en AA.VV. Libertades de ex-
presion e informacion en internet y las redes sociales: ejercicio, amenazas y garantias
(Valencia: Servei de Publicacions de la Universitat de Valéncia, 2011), 36-43.

% Vid. SERRANO LozANO, R., «Juegos, apuestas y casinos», en AA.VV. Reformas
estatutarias y distribucion de competencias (Sevilla: Instituto Andaluz de Administracion
Publica, 2007), 843 y ss.; también, NARANJO DE LA CRUZ, R., «Articulo 43. Alcance terri-
torial y efectos de las competenciasy, en AA.VV. Comentarios al Estatuto de Autonomia
para Andalucia (II) (Sevilla: Parlamento de Andalucia, 2012): 713 y 714.

€ Cfr. GAMERO CAsADO, E., «Articulo 81. Juego», en AA.VV. Comentarios al Esta-
tuto de Autonomia para Andalucia (Il)... cit., 1343-1347. También, vid. Sentencia del
Tribunal Constitucional 35/2012, de 15 de marzo.
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Omega)®, es la referida a la censura y prohibiciones de ciertos videojuegos
(o contenidos de los mismos) ante roles violentos y actitudes maximo sexis-
tas (mas alla de la mera limitacion de acceso a ellos segtn la edad)®. O tam-
bién recientemente, y en Estados Unidos, el requerimiento del F.B.I. a los de
Cupertino del codigo del iPhone a fin de desbloquear el terminal del asaltante
de San Bernardino (de diciembre de 2015), mientras que éstos, accediendo
siempre a colaborar con sus propios ingenieros, se negaban sin embargo a tal
entrega aduciendo su obligacion (en cuanto que compromiso) de proteger la
seguridad e intimidad de sus clientes; con todo, y finalmente, el F.B.I. consi-
guid desbloquear dicho aparato (ya, a finales de marzo de 2016)%.

Pero también el propio progreso constitucional termina por incidir con la
informatica y otros contenidos constitucionales en la busqueda de un mejor
gobierno®, como asi sucede con ocasion del reciente reconocimiento del prin-
cipio de transparencia de la actuacion de los poderes publicos y de sus titulares,
de un lado, y la puesta a disposicion informatica de la ciudadania de multiples
datos de éstos (Portal de la Transparencia) a fin del consiguiente y efectivo
control politico de aquéllos (art. 105.b CE y L 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno)®; y por otra
parte, y sin embargo, la necesaria guardia de la intimidad de tales sujetos frente

¢ Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (Sala 1.*) de 14 de
octubre de 2004 (AS. C-36/02); y al respecto de ésta, vid. SANCHEZ LORENZO, S.A., «De-
rechos fundamentales y libertades de circulacion a la sombra de una Constitucion para
Europa: Comentario a la Sentencia TICE (Sala 1.*), de 14 de octubre de 2004 (Asunto
C-36/02: «Omega»)», Revista de Derecho Constitucional Europeo 5 (2006), 383-391.

¢ P.e., <http://www.malavida.com/listas/videojuegos-censurados-005925>
(11/05/2016). También: Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Economico y Social y al Comité de las Regiones, de 22 de abril de 2008, sobre la
proteccion de los consumidores, en especial de los menores, en lo que respecta al uso de los
videojuegos [COM(2008) 207 final]; e Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 13 de sep-
tiembre de 2011 sobre la aplicacion de la Recomendacion del Consejo, de 24 de septiembre
de 1998, relativa a la proteccion de los menores y de la dignidad humana y de la Recomenda-
cion del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de diciembre de 2006 relativa a la protec-
cion de los menores y de la dignidad humana y al derecho de réplica en relacion con la
competitividad de la industria europea de servicios audiovisuales y de informacion en linea
denominada «La proteccion de los menores en el mundo digitaly [COM(2011) 556 final].

% RODRIGUEZ LAINZ, J.L., «;Podria un juez espafiol obligar a Apple a facilitar una
puerta trasera para poder analizar informacion almacenada en un iPhone 6?», Diario La
Ley 8729 (2016).

 Vid. BERGARECHE, B., «Umbrales de transparencia en la era WikiLeaks», Politica
Exterior Vol. 26/148 (2012): 162-171.

¢ Entre otros, vid. COTINO HUESO, L., «La nueva Ley de transparencia y acceso a la
informaciony», Anuario de la Facultad de Derecho 7 (2014), 241-256.
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a los ciudadanos, de manera que ciertos datos personales no se hagan publicos
(art. 15 L 19/2013, y el propio 105.b, in fine, CE)%.

Ademas, entroncando con recientes desarrollos del principio democratico,
y a tenor del peso de internet y de las redes sociales al respecto de nuevas for-
mas de participacion de la ciudadania en el espacio ptiblico®, un conflicto ya
clasico entre la sociedad civil y los poderes publicos en cuanto al internet viene
siendo el planteado a partir del siguiente trinomio: de una parte los usuarios de
internet, reclamando un especio independiente y virtual frente a los poderes
publicos, y demandando de esta forma, y desde cierta subsidiariedad horizon-
tal, el autogobierno y la autorregulacion de internet®; de otra los poderes publi-
cos, invocando un interés general sobre internet en tanto que red de
comunicacion no so6lo social, sino econdmica y politica, de manera que aqué-
llos no pueden quedar al margen del gobierno y la regulacion de internet®; y
desde una dimension intermedia (en la que confluyen diversos intereses y
realidades)”, la garantia de una efectiva neutralidad politica de éste y de las
redes dada su cualificada consideracién de autopista de comunicacion y de
zona de puesta en comun hoy para la ciudadania y a modo de nuevo espacio
publico virtual”, llegandose a hablar de auténtica agora moderna’™.

% MORETON TOQUERO, M. A., «Los limites del derecho de acceso a la informacion
publicay, Revista Juridica de Castilla y Leon 33 (2014).

7 P.e. CANDELA TALAVERO, J.E., «Los medios de comunicacion, la democracia repre-
sentativa y el espacio publico», Universitas: Revista de Filosofia, Derecho y Politica 21
(2015), 96-111.

% Asi, GALINDO AYUDA, F., «Autorregulacion y codigos de practica en Internet...»,
Revista Aragonesa de Administracion Publica Num. Extra 4 (2001), 19-60.

¢ Garcia CosTa, F.M., «El gobierno de Internet como reto del Derecho Constitucio-
nal», Anales de Derecho 24 (2006), 267-292.

" Cfr. RopRIGUEZ PUERTO, M.J., «La regulacion de Internet y la teoria juridica»,
Anuario de Filosofia del Derecho 24 (2007), 441-464; asimismo, de interés, vid. RODRI-
GUEZ GARCiA, L.F., «Politicas de la Federal Communications Commission en materia de
neutralidad de la red», en AA.VV. Libertades de expresion e informacion en internet y las
redes sociales. .. cit., 99-113.

"' Vid. FUERTES LOPEZ, M., «En defensa de la neutralidad de la red», Revista Vasca de
Administracion Publica Ntms. 99-100 (2014), 1397-1412; o LOPES MATSUSHITA, T., «El
derecho, la sociedad de la informacién y el principio de la neutralidad de red: considera-
ciones sobre el mercado y el acceso a la informacioény», Revista de Derecho, Comunicacio-
nes y Nuevas Tecnologias 11 (2014). Ya, a nivel europeo, Reglamento (UE) 2015/2120
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, por el que se esta-
blecen medidas en relacion con el acceso a una internet abierta y se modifica la Directiva
2002/22/CE relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las
redes y los servicios de comunicaciones electronicas y el Reglamento (UE) 531/2012 re-
lativo a la itinerancia en las redes publicas de comunicaciones méviles en la Union.

2 SANCHEZ FERRIZ, R., «Conceptos clasicos de libertades informativas: redefinicion e
incidencia de las TICs... cit, en especial pp. 42-43.
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VII. DE VUELTA A LA INFORMATICA COMO OBJETO
CONSTITUCIONAL: DE LA PREVISION DE NUEVOS LIMITES
CONSTITUCIONALES EN RELACION CON LA
INFORMATICA, A LA PROMOCION CONSTITUCIONAL DE
LA INFORMATICA

Los anteriores supuestos, y la necesaria resolucion de los conflictos que a
nivel constitucional origina (o a los que contribuye) la informatica, acaba por
desencadenar nuevas prohibiciones y limitaciones de concretas actuaciones
informaticas en razon al dafio originado o esperado (potencial) para bienes de
la méaxima relevancia constitucional; y en tal sentido, incluso, el impulso
desde los poderes publicos de una funcidén de custodia e investigacion al
respecto del uso de la informatica y de internet y las redes por terceros que
puedan poner en peligro la garantia de la seguridad del trafico social, econo-
mico y politico. En tal sentido, no ya la mera accion de los hackers, sino
ciertas actos, como es la elaboracion y puesta en circulacion de malware para
el espionaje de la actividad informatica de sujetos, o la sustraccion de datos,
o simplemente la mera destruccién de sistemas y/o computadoras, es que
resulten genérica y abstractamente prohibidos™, sin perjuicio de que singula-
res acciones puedan resultar justificadas por el sistema en tanto que al servi-
cio de bienes de especial relevancia constitucional™. Y por otra parte,
ademas, los riesgos de la conocida como Deep web, dado que mas de 90 %
de todo internet y espacio de trafico oculto a los buscadores y al margen, en
gran medida, del control pblico’.

También, pero a la inversa, el planteamiento de limitaciones y prohibicio-
nes de actuaciones informaticas (tanto a nivel de software, como de hard-
ware) en cuanto que potencialmente (supuesta o manifiestamente) destinadas

3 De interés, ARTEAGA MARTIN, F., «Ciberseguridad en Espaiia: ;problema u oportu-
nidad?», Politica Exterior Vol. 29/163 (2015): 148 y ss.

™Y ello tanto en relacion con los poderes pablicos (p.e. los servicios de inteligencia
nacionales y la defensa, sin perjuicio de las debidas garantias juridicas en su accion, claro;
cfr. ITALIANO, 1., «La protezione dei dati personali nella giurisprudenza della Corte euro-
pea dei diritti umani», en AA.VV. Desafios para los derechos de la persona ante el siglo
XXI: Internet y nuevas tecnologias (Pamplona: Thomson Reuters / Aranzadi, 2013), espe-
cialmente, 203-206), como, e incluso, de los propios particulares (segun se ha puesto ya
en evidencia con ocasion de la publicacion masiva de datos de la maxima relevancia pa-
blica, como ha venido a suceder con relacion a WikiLeaks, o mas recientemente al respec-
to de los papeles de Panamd; p.e., vid. ECHEVERRI URUBURU, A., «<»Wikileaks» y los
«Arcana Imperii»», en AA.VV. Libertad de expresion e informacion en Internet: amena-
zas y proteccion de los derechos personales (Madrid: CEPC, 2013), 325-338).

5 Vid. GONZALEZ SAN Juan, J.L., «Internet profunda: wild wild west», en AA.VV.
Reflexiones sobre derecho privado patrimonial Vol. 5 (Salamanca: Ratio Legis, 2015),
221-241.
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al servicio de conductas prohibidas por el ordenamiento, como precisamente
se ha planteado al respecto de determinados programas que son utilizados
para el pirateo informdtico, por mas que en abstracto destinados a usos asi-
mismo licitos (p.e. programas P2P y el intercambio de ficheros), o de tarjetas
de memoria que permiten, entre otros usos legales, el evidente pirateo ahora
de consolas de juego (flashcard R4).

Sin embargo la informética no s6lo supone nuevos problemas para el Dere-
cho constitucional (seglin se acaba de mostrar), sino que asimismo conllevan
posibilidades que se abren para el progreso democratico, econdémico, cultural y
social; no en vano, la referida neutralidad de la red responde a como internet y
las redes sociales han configurado un nuevo espacio publico virtual que abre
novedosas formas de participacion y reivindicacion ciudadana. De ahi, enton-
ces, que desde el Derecho constitucional quepa promoverse, por ejemplo, la
articulacion informatica de relaciones entre los poderes publicos y las personas
(y los ciudadanos), la teleadministracion o administracion on line, de modo
que éstas (y éstos) puedan entrar directamente en contacto con la Administra-
cion, y facilitando asi las relaciones de unos y otros (sin perjuicio, eso si, de las
necesarias garantias al respecto)’®; mas con ello, también, la necesidad de redi-
sefiar, a tales efectos, cauces de comunicacion y notificacion lo suficientemente
seguros como para garantizar la fehaciencia de las consiguientes actuaciones
ante'y de la Administracion (asi, y en Espafia, las novedosas Leyes 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administracio-
nes Publicas, y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico —Tit. preliminar, Cap. V—, como la anterior 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos)”. E incluso,
diversas propuestas de teledemocracia (mediante voto electronico), de manera
que se facilite y agilice la participacién democratica de los ciudadanos tanto en
consultas populares, como en procesos electorales’.

6 Cémo no, y tempranamente, FROSINI, V., «Informatica y Administracion Publicay,
Revista de Administracion Publica 105 (1984), 447-458. Mas recientemente, ALOS MoO-
NER, A., «E-gobierno: jmodernizacion o fosilizacion de la administracion?», EIl Profesio-
nal de la Informacion Vol. 20/3 (2011), 245 y ss.

77 P.e., vid.: GONZALEZ BUsTOS, M.A., «Servicios de informacion y gestion adminis-
trativa: la administracion electronica», en AA.VV. Fundamentos de Derecho Administra-
tivo, 4.* ed. (Salamanca: Ratio Legis, 2016), 239-264; o SANCHEZ SANCHEZ, Z., «Las
nuevas leyes de régimen juridico y procedimiento administrativo: afianzamiento de la
administracion electronica en las relaciones internas de la Administracion y con los ciu-
dadanos», en AA.VV. Instituciones de procedimiento administrativo comun: novedades
de la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
(Curitiva: Jurua Eitora, 2016), 43-66.

8 AA.VV. Elvoto electrénico y sus dimensiones juridicas (Entre la ingenua compla-
cencia y el rechazo precipitado), BARRAT 1 ESTEVE, J. (coord.), (Madrid: Iustel, 2016).
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Cuestion afecta, pero redimensionada, es como a través de la informatica
la Administracion puede mejorar no s6lo sus relaciones con las personas (y
los ciudadanos), sino incluso facilitar el acceso de aquéllas que se encuentren
en situaciones de mayor dificultad a la hora de entrar en contacto con sujetos
publicos y/o privados (ya sea por razones personales, o del medio en el que
se hallen...), de forma que la informdtica se convierte hoy en una herra-
mienta esencial al respecto del Estado social y la prestacion de servicios
publicos (p.e. teleasistencia, o programas de ensefianza o formacién on line).

Desde tal perspectiva, por tanto, es que el progreso y el desarrollo infor-
matico quepa verse ademas desde una particular y positiva dimension por el
Derecho constitucional, en atencion con la contribucion de la informatica en
objetos y bienes de la maxima relevancia constitucional (y mas alld, asi, del
mero progreso que en abstracto supone aquélla al respecto del desarrollo
econdmico, cultural y social), de manera que la informatica alcance una par-
ticular extension de fomento por y para los poderes publicos en sus diversas
manifestaciones en relacion con la ciudadania (los referidos arts. —al inicio de
estas paginas— 16.2 y 17.2 Constitucién de la Republica de Ecuador, 63
Constitucion de la Reptblica Dominicana, o 6 Constitucion Mexicana)”.
Una dimensioén que, a su vez, justifica que algunos espacios propios de la
informatica, como sucede con el acceso a internet, se integren incluso en la
moderna categoria del servicio universal®: asi, articulo 52 de la Ley 2/2011,
de 4 de marzo, de Economia sostenible, relativo a la inclusion, como parte
integrante del servicio universal, de una conexion que permitiera comunica-
ciones de datos de banda ancha a una velocidad de 1 Mbit por segundo?®'.

Desde tal dimension positiva de la informatica y de las redes ahora, es que
destaquemos: de un lado, el progresivo reconocimiento normativo de ésta (al
mas alto nivel); y de otro, el desarrollo de politicas dirigidas a fomentar
determinadas proyecciones de la informatica, e integradas a la postre en
amplias agendas publicas, como acontece tanto a nivel europeo, como nacio-
nal. En cuanto a lo primero, y al amparo de los muy genéricos articulos 179

Y ello, en conexion con los arts. 27.1, in fine, DUDH y 15.1.b PIDESC, los cuales
vienen a reconocer un derecho humano a participar en el progreso tecnoldgico; al respec-
to de esto, vid. RODRIGUEZ GUERRA, J., «Derecho al conocimiento y al progreso cientifico
y a sus aplicaciones. El problema de la propiedad intelectual (art. 27.1 DUDH; art. 15
PIDESC)», en AA.VV. El sistema universal de los derechos humanos (Granada: Coma-
res, 2014), 733-746.

80 P.e. Davara Fernandez de Marcos, M.A., «La consideracion de Internet como ser-
vicio universal de telecomunicaciones», en AA.VV. XVII Encuentros sobre Informatica y
Derecho, 2002-2003 (Pamplona: Universidad Pontificia de Comillas/Aranzadi, 2003),
289y ss.

81 Vid. Orza Linares, R., «Derechos fundamentales e internet: nuevos problemas,
nuevos retos», Revista de Derecho Constitucional Europeo 18 (2012), 289 y ss.
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y 180 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea® y del mas con-
creto marco establecido por La estrategia europea de crecimiento 2020%, es
que ésta haya aprobado la Agenda digital (Estrategia i2010) para Europa®,
previendo como acciones: la alfabetizacion mediatica en el entorno digital®;
el acceso de las regiones rurales a las TIC?®; i2010 y las bibliotecas

82 Respectivamente, art. 179 TFUE: «1. La Union tendra por objetivo fortalecer sus
bases cientificas y tecnologicas, mediante la realizacion de un espacio europeo de investi-
gacion en el que los investigadores, los conocimientos cientificos y las tecnologias circu-
len libremente, y favorecer el desarrollo de su competitividad, incluida la de su industria,
asi como fomentar las acciones de investigacion que se consideren necesarias en virtud de
los demas capitulos de los Tratados. / 2. A tal fin, la Union estimulara en todo su territorio
a las empresas, incluidas las pequefias y medianas, a los centros de investigacion y a las
universidades en sus esfuerzos de investigacion y de desarrollo tecnoldgico de alta cali-
dad; apoyara sus esfuerzos de cooperacion con el fin, especialmente, de permitir que los
investigadores cooperen libremente por encima de las fronteras y que las empresas apro-
vechen las posibilidades del mercado interior, en particular por medio de la apertura de la
contratacion publica nacional, la definicién de normas comunes y la supresion de los
obstaculos juridicos y fiscales que se opongan a dicha cooperacion. / 3. Todas las acciones
de la Unidn que se realicen en virtud de los Tratados, incluidas las acciones de demostra-
cion, en el ambito de la investigacion y del desarrollo tecnoldgico se decidiran y se ejecu-
taran de conformidad con lo dispuesto en el presente titulo». Y art. 180 TFUE: «Para la
consecucion de los mencionados objetivos, la Unidn realizara las siguientes acciones,
que, a su vez, completaran las acciones emprendidas en los Estados miembros: a) ejecu-
cion de programas de investigacion, de desarrollo tecnoldgico y de demostracion, promo-
viendo la cooperacion con las empresas, los centros de investigacion y las universidades,
y de estas entidades entre si; b) promocion de la cooperacién en materia de investigacion,
de desarrollo tecnologico y de demostracion de la Union con los terceros paises y las or-
ganizaciones internacionales; c) difusion y explotacion de los resultados de las activida-
des en materia de investigacion, de desarrollo tecnologico y de demostracion de la Uniodn;
d) estimulo a la formacién y a la movilidad de los investigadores de la Unidon». También,
¢fr. art. 3 TUE. Por otra parte, al respecto de las bases constitucionales del progreso infor-
matico en el seno de la Unioén Europea (de manera critica), vid. Sanchez Barrilao, J.F.,
«Los fundamentos del «progreso informatico» en la Unién Europea» (en prensa).

8 Vid. <http://www.lamoncloa.gob.es/espana/eh15/politicasocial/Documents/Euro-
pa-2020-la-estrategia-europea-de-crecimientoA.pdf> (24/04/2016).

8 Cfr. http://eur-lex.europa.eu/summary/chapter/information_society.html?root
default=SUM_1_CODED%3D31,SUM_2_CODED%3D3102&obsolete=false#arr
ow_3102 (24/04/2016).

85 Recomendacion 2009/625/CE de la Comision, de 20 de agosto de 2009, sobre la
alfabetizacion mediatica en el entorno digital para una industria audiovisual y de conteni-
dos mas competitiva y una sociedad del conocimiento incluyente.

8 Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo «Mejorar el
acceso de las zonas rurales a las modernas tecnologias de la informacion y la comunica-
cion (TIC)» [COM(2009) 103 final].
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digitales®’; iniciativas sobre integracion numérica®; el «envejecimiento
mejor» en la sociedad de la informacion (Plan de accion sobre tecnologias de
la informacién y la comunicacion y envejecimiento)®; el programa eConten-
tplus (2005-2008)%°; 1a administracion electronica eGovernment®'; y la ante-
rior iniciativa eEurope (Una sociedad de la informacidn para todos)?>.
También, de interés, el disefio por la Comision de una estrategia para crear un
mercado unico digital en Europa (en base a tres pilares: mejorando el acceso
de los consumidores y las empresas a los bienes y servicios digitales en toda
Europa; creando las condiciones adecuadas y garantizar la igualdad de con-
diciones para que las redes digitales y los servicios innovadores puedan
prosperar; y maximizando el potencial de crecimiento de la economia
digital)**, y al hilo de ello el reciente planteamiento de la digitalizacion de la
industria europea’®™ mediante: dicha digitalizacién de la industria, aprove-
chando todas las ventajas de un mercado tnico digital®; una Iniciativa Euro-
pea de Computacion en Nube, y en relacion a una economia competitiva de

87 Comunicacion de la Comision de 30 de septiembre de 2005 al Parlamento Europeo,
el Consejo, el Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones —i2010:
bibliotecas digitales [COM (2005) 465 final].

8 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
némico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 8 de noviembre de 2007 —«Ini-
ciativas europeas 12010 sobre la inserciéon numérica— Participar en la sociedad de la infor-
macion» [COM(2007) 694 final].

8 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
noémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 14 de junio de 2007, «Envejecer
mejor en la sociedad de la informacion —Una iniciativa i2010— Plan de accion sobre tec-
nologias de la informacion y la comunicacién y envejecimiento» [COM (2007) 332 final].

% Decision n.° 456/2005/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo
2005, por la que se establece un programa plurianual comunitario de incremento de las
posibilidades de acceso, utilizacion y explotacion de los contenidos digitales en Europa.

! Comunicacion de la Comision, de 26 septiembre 2003, al Consejo, al Parlamento
Europeo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones —El papel
de la administracion electronica en el futuro de Europa [COM (2003) 567 final].

%2 Comunicacion, de 8 de diciembre de 1999, relativa a una iniciativa de la Comision
para el Consejo Europeo extraordinario de Lisboa de 23 y 24 de marzo de 2000: eEurope
—Una sociedad de la informaciéon para todos [COM (1999) 687].

% Comunicacion, de 6 de mayo de 2015, de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones [COM(2015)
192 final]. —Una estrategia para el mercado unico digital europeo.

% <http://europa.cu/rapid/press-release IP-16-1407 es.htm> (25/04/2016).

% Comunicacion, de 19 de abril de 2016, de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Digitaliza-
cion de la industria europea: Aprovechar todas las ventajas de un mercado tnico digital
[COM(2016) 180 final].
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los datos y del conocimiento®; un Plan de Accidén sobre Administracion
Electronica de la Unién para el 2016-2020, acelerando la transformacion
digital de la Administracion®’; y la fijacion de prioridades sobre la normaliza-
cion de las TIC para el mercado tinico digital®®.

Y ya en Espafia, a la luz del mas sencillo y discreto articulo 44.2 de la
Constitucion” e implementando la Agenda digital europea a nivel nacional,
esta la Agenda Digital para Espaiia (febrero de 2013)!', en la que se recogen
como objetivos: fomentar el despliegue de redes y servicios para garantizar
la conectividad digital (eliminando barreras para el despliegue de redes y
promover asi la unidad de mercado; impulsando el despliegue de redes ultra-
rrapidas; buscando conseguir un uso mas eficiente del espectro radioeléc-
trico; y mejorando la experiencia de usuario de los servicios de banda ancha);
desarrollar la economia digital para el crecimiento, la competitividad y la
internacionalizacion de la empresa espafiola (incentivando el uso transforma-
dor de las TIC en las empresas; impulsando el comercio electronico y la
produccioén y distribucion a través de Internet de contenidos digitales; poten-
ciando las oportunidades para la industria electronica; favoreciendo la inter-
nacionalizacion de las empresas tecnologicas; potenciando las industrias de
futuro; y fortaleciendo la industria TIC, mediante el desarrollo de proyectos
tecnoldgicos en servicios publicos); mejorar la e-Administracion y adoptar
soluciones digitales para una prestacion eficiente de los servicios publicos
(avanzando hacia una Administracion integrada en la sociedad con servicios

% Comunicacion, de 19 de abril de 2016, de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Iniciativa
Europea de Computacion en Nube —construir en Europa una economia competitiva de los
datos y del conocimiento [COM(2016) 178 final].

7 Comunicacion, de 19 de abril de 2016, de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Plan de
Accién sobre Administracion Electronica de la UE 2016-2020. Acelerar la transforma-
cion digital de la administracion [COM(2016) 179 final].

% Comunicacion, de 19 de abril de 2016, de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Prioridades
de la normalizacion de las TIC para el mercado tinico digital [COM(2016) 176 final].

? «Los poderes publicos promoveran la ciencia y la investigacion cientifica y técnica
en beneficio del interés general». Al respecto de éste, vid. GARCIA FERNANDEZ, J., «Arti-
culo 44.2. Fomento de la ciencia», en AA.VV. Comentarios a la Constitucion espaiiola
de 1978 (IV) (Madrid: Cortes Generales / Editoriales de Derecho Reunidas, 1996), 219-
234,

100 Cfi. <http://www.agendadigital.gob.es/agenda-digital/recursos/Recursos/1.%20
Versi%C3%B3n%20definitiva/Agenda Digital para Espana.pdf> (25/04/2016). De in-
terés, vid. SANZ GIL, J., «La sociedad de la informacion. Convergencia tecnoldgica con
Europa: eEurope 2010 / eEspaiia 2010», Revista Universitaria Europea 15 (2011), 23 y
ss.
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publicos de calidad y centrados en los ciudadanos y en las empresas; incre-
mentando el uso de los servicios publicos electronicos por parte de los ciuda-
danos y las empresas; racionalizando y optimizando el empleo de las TIC en
las Administraciones Publicas; promoviendo la cooperacion y la colabora-
cion con organizaciones, empresas y agentes sociales en materia de Adminis-
tracion electronica; y el empleo de la tecnologia para eliminar la brecha
digital); reforzar la confianza en el &mbito digital (impulsando el mercado de
los servicios de confianza; reforzando las capacidades para la confianza digi-
tal; impulsando, nuevamente, la excelencia de las organizaciones en materia
de confianza digital); impulsar el sistema de I+D+i en Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones (incrementando la eficiencia de la inver-
sion publica en [+D+i en TIC; fomentando la inversion privada en [+D+i en
TIC; fomentando, otra vez, el [+D+i en TIC en pequefias y medianas empre-
sas; y ampliando la participacion espafiola en [+D+i en TIC en el ambito
internacional); y promover la inclusion y alfabetizacion digital y la forma-
cion de nuevos profesionales TIC.

Pero es en el ambito autondmico, y en concreto tras las ultimas reformas
estatutarias de la década pasada, donde la informatica ha pasado a tener un
papel propio en la actividad publica, positivizandose expresamente (y mas
alla, por tanto, del mero progreso tecnoldgico); y es que, al margen de cual
sea el alcance juridico de las normas estatutarias referentes a la informatica
(en sus diversas proyecciones), lo cierto es que los ultimos Estatutos de
Autonomia reformados (los llamados de segunda generacion) han asumido
los nuevos cambios acaecidos en la sociedad espafiola en estos tltimos afios
(en especial, ante la falta de reformas constitucionales), como asi acontece en
el vigente Estatuto de Autonomia para Andalucia (LO 2/2007, de 19 de
marzo). De este modo, y a modo de objetivo basico de la Comunidad, el
Estatuto andaluz prevé «la incorporacion del pueblo andaluz a la sociedad
del conocimiento» (art. 10.3.12.° EAA)!%'; como derecho estatutario (incluso),
y al margen de la proteccion de datos (art. 32 EAA)'%%, «se reconoce el dere-
cho a acceder y usar las nuevas tecnologias y a participar activamente en la
sociedad del conocimiento, la informacién y la comunicacién, mediante los

1% También, si bien desde una perspectiva mas genérica, art. 10.3.11.° EAA: «El de-
sarrollo industrial y tecnologico basado en la innovacion, la investigacion cientifica, las
iniciativas emprendedoras publicas y privadas, la suficiencia energética y la evaluacion de
la calidad, como fundamento del crecimiento armoénico de Andaluciay.

102 «Se garantiza el derecho de todas las personas al acceso, correccion y cancelacion
de sus datos personales en poder de las Administraciones publicas andaluzasy». También,
para Cataluiia, art. 31 LO 6/2006; o art. 29 LO 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del
Estatuto de las Illes Balears.
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medios y recursos que la ley establezca» (art. 34 EAA)!®; y como principio
rector de las politicas publicas (ahora), «el acceso a la sociedad del conoci-
miento con el impulso de la formacién y el fomento de la utilizacion de
infraestructuras tecnologicas» (art. 37.1.15.° EAA)!*™,

VIII. EL DERECHO CONSTITUCIONAL EN LOS TIEMPOS DEL
GOOGLE SELF-DRIVING CAR

Redactando ya estas paginas, saltaba la noticia de que los de Microsoft
habian puesto en contacto un ordenador (Tay) con el ptblico a través de las
redes sociales, para ser desconectado en menos de 24 horas tras advertir que
éste jse habia vuelto nazi!'®®. Resulta obvio, asi, que no estamos en la Era de
Ultrén, pues todavia esta activo el boton de desconexion; pero lo que también
resulta obvio es que el experimento pone en evidencia la busqueda de la
capacidad de las maquinas para que alcancen cierta facultad no s6lo de
aprendizaje auténomo, sino de decision, actuaciéon y comunicacion propia.
Por supuesto que tal experimento no es el unico sobre la inteligencia artifi-
cial; sin entrar en una dindmica de presentar todas (o buena parte de) las
investigaciones que hoy giran en torno a la inteligencia artificial (pues sobre-
pasaria con creces los modestos propositos de estas paginas)'®, lo que si
podemos es identificar algun supuesto (como el sefialado) al respecto (y que
consideremos de particular interés). Es asi que destaquemos el Google Self-
Driving Car como prototipo de maquina expresa y especificamente disefiada
para tomar decisiones en tiempo real y a tenor de las circunstancias cambian-
tes del momento!”’; una auténtica muestra, por tanto, de inteligencia

193 Vid. ALVAREZ-OssoRIO MICHEo, F., «Articulo 34. Acceso a las tecnologias de la
informacién y de la comunicacion», en AA.VV. Comentarios Estatuto de Autonomia
para Andalucia (1)... cit., 539-549.

104 Ademas, art. 37.1.13.° EAA: «El fomento de la capacidad emprendedora, la inves-
tigacion y la innovaciony. También, art. 28.2 LO 5/2007, de 20 de abril, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Aragén; art. 16.21 LO 14/2007, de 30 de noviembre, de refor-
ma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn; o el mas reciente art. 7.12 LO 1/2011,
de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de
Extremadura.

105 Cfi. <http://www.lavanguardia.com/tecnologia/internet/20160325/40672722377/
inteligencia-artificial-microsoft-nazi.html> (14/04/2016).

1% Google, por su parte, con el AlphaGo, ha conseguido disefiar un software capaz no
solo de aprender, sino de imaginar; cfr. <http://www.elconfidencial.com/tecnolo-
gi1a/2016-06-20/inteligencia-artificial-google-deep-learning-redes-neurona-
les 1218797/> (15/08/2016).

07 Cfy. <https://www.google.com/selfdrivingcar/how/> (11/04/2016).
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artificial'®, al servicio de un transporte eficiente, seguro y autonomo de per-
sonas'”. Mas con ello, también, la propuesta de drones con los que repartir
mercancias, y consecuentemente la ampliacion de las vias terrestres de trans-
porte a la mas abierta, cambiante y delicada y compleja zona aérea!'®; e
incluso, la propia navegacion espacial, al respecto de viajes muy prolongados
en el tiempo (cémo no, Marte —como primer paso—)'''. Es de este modo que,
al dia de hoy, al menos podamos hablar de que estemos ya en los tiempos del
Google Self-Driving Car (pues decir «era» nos resulta excesivo...), al buscar
ya la tecnologia desarrollar sistemas informaticos inteligentes capaces de
aprender y de garantizar la guia autébnoma y segura de vehiculos (y con ellos,
de personas y mercancias); sistemas, en consecuencia, que han de tomar
decisiones propias y autonomas conforme a una informacién cambiante en
tanto que sujeta a las peculiaridades variables del instante en relacién al
medio y a otros vehiculos y terceros; y sistemas, obviamente, que ya son
objeto de programacion de acuerdo a determinados parametros tanto técni-
cos, como de otro tipo. Precisamente, de interés, es el estudio abierto en torno
a quién y como deberia decidir/se los parametros en virtud del cual un vehi-
culo inteligente habria de resolver entre diversas opciones de resultado lesivo
en caso de accidente (si los poderes publicos, la propia industria o simple-
mente los especificos usuarios-propietarios de tales vehiculos), ademas de la
naturaleza y enunciados de dichos criterios''2.

Es al hilo de dicha programacion que nos planteemos qué parametros (de
los no técnicos) habrian de marcar el alcance de la inteligencia artificial
desde el Derecho constitucional (y de como éste ha venido ya adsorbiendo el

1% Vid. CHENG, P., «Autonomous Navigation and Collision Avoidance Robot», Mas-
ters Project Paper, University of California at Berkeley, 17 de mayo de 2013, 5-6, en
<http://www.eecs.berkeley.edu/Pubs/TechRpts/2013/EECS-2013-102.pdf>
(13/04/2016).

1% Hasta el punto de que la National Highway Transportation and Safety Administra-
tion (EEUU), a febrero de 2016, parecia estar cerca de reconocer los sistemas de control
de inteligencia artificial de Google como driver, conforme la legislacion federal; p.e.
http://fortune.com/2016/02/10/google-self-driving-cars-artificial-intelligence/
(11/04/2016).

110 Entre otros, los proyectos de Amazon (Prime Air) o Google X (Wing). De interés,
<http://www.theatlantic.com/technology/archive/2014/08/inside-googles-secret-drone-
delivery-program/379306/> (19/04/2016). Otra cosa es el referido caracter delicado del
espacio aéreo, lo que esta planteando mas inconvenientes que el caso anterior a las auto-
ridades federales norteamericanas (FAA); p.e. <https://www.technologyreview.es/
blog/347/30900/1as-nuevas-reglas-para-drones-anulan-el-sueno-de/> (19/04/2016).

' Tejos queda, por ahora, la mitica Nostromo de Alien; pero si que en la linea de la
comentada Hal 9000, en su viaje a la luna Europa de Jupiter.

12 Cfi. BONNEFON, J.F., SHARIFF, A. y RAHWAN, 1., «The social dilemma of autono-
mous vehiclesy, Science Vol. 352 (2016), 1573-1576.
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progreso informatico). En tal sentido, y al margen del clasico de las tres leyes
de la robotica de Asimov, conforme a las cuales los robots no pueden hacer
dafio a un ser humano o por inaccidén permitir que un ser humano sufra dafio
(ademas de: los robots deben obedecer las 6rdenes de los humanos, salvo si
ello entre en conflicto con la primera ley; y los robots deben proteger su exis-
tencia siempre que esto no entre en conflicto con la primera o la segunda
ley)'3, el respeto y la garantia de la dignidad de las personas y el libre desa-
rrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)!* deberia ser un eje esencial de la
programacion de cualquier manifestacion de la inteligencia artificial; no es
solo que las maquinas inteligentes no puedan/deban dafiar a los humanos
(otra cosa son, claro, los meros accidentes y cudl sea, entonces, el régimen de
responsabilidad correspondiente), sino que éstas, y desde una dimension mas
abierta y plural a lo humano (y por tanto, superando también la idea misma
de humanidad, en cuanto que /ey cero de la robética)!'®, evite resultados que,
abrazando cualquier tipo de integrismo, protejan a los humanos (a la huma-
nidad) mas alla de ellos mismos, y desencadenando asi limitaciones para
¢éstos y sus derechos (no solo la vida y la integridad fisica, claro, sino otros
derechos como la libertad fisica, la intimidad personal, el secreto de las
comunicaciones, la inviolabilidad del domicilio, etc.). Naturalmente, la crea-
cidn de sistemas inteligentes directamente dirigidos contra las personas
deberian quedar prohibidos (tal como ya se plantea, por cierto, al respecto de
drones auténomos con fines militares)'',

También, y para poder garantizarse un control externo y humano sobre la
maquina inteligente, esta el que ella integre sistemas tanto de control o moni-
torizacion de su actividad, como su propia desconexion o apagado (definitivo

113 Al respecto, vid. GARCIA MANRIQUE, R., «»Yo, robot» o las tribulaciones de un
robot kantianoy, Revista de Bioética y Derecho 9 (2007), <http://www.ub.edu/fildt/revis-
ta/pdf/RByD9_Cine.pdf> (10/04/2016).

114 P.e. GUTIERREZ GUTIERREZ, 1., «Dignidad de la persona y funciones del Derecho
constitucionaly, Estudios de Deusto Vol. 59/1, (2011): 357-366. También de interés, y
concretando en la tecnologia: PEREZ LURNO, A.E., «Derecho y nuevas tecnologias: impacto
de lared en las libertades», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Gra-
nada 8 (2005), 227 y ss.; y/o PENARANDA QUINTERO, H.R. y QUINTERO DE PENARANDA, O.,
«Impacto de las altas tecnologias en el Derecho de Personasy», Nomadas: Revista Critica
de Ciencias Sociales y Juridicas 27 (2010): 291 y ss.

115 Segun la cual, y nuevamente con Asimov, los robots no pueden «causar dafio a la
humanidad o, por inaccion, permitir que la humanidad sufra dafio».

6 Asi, p.e., vid. WEAVER, J.F., «Abhor a Vacuum: The Status of Artificial Intelligen-
ce and Al Drones Under International Law», New Hampshire Bar Journal primavera/
verano (2013), 14-21; también GUTIERREZ ESPADA, C. y CERVELL HORTAL, M.J., «Siste-
mas de armas autonomas, drones y Derecho internacional», Revista del Instituto Espaiiol
de Estudios Estratégicos 2 (2013), 27-57.
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y provisional)!'’, permitiendo entonces, ademas, que la responsabilidad
ultima de la accion de aquélla recaiga sobre personas: sistemas inteligentes y
autéonomos, pero no independientes. No en vano, y al margen de la referida
dimension activa del principio de responsabilidad (en cuanto que criterio de
actuacion), la responsabilidad tanto juridica como politica sigue siendo fun-
damentalmente a posteriori, mediante mecanismos juridicos y politicos que
buscan, si no restablecer la situacién (pues puede resultar imposible), si al
menos respuestas (juridicas y politicas) ante el dafio potencial o acaecido. Y
es que a lo que la inteligencia artificial no debe dar lugar, en el marco de un
régimen constitucional-normativo (democratico y de Derecho), es a espacios
exentos de responsabilidad juridica''® y politica. Otra cosa es, sin embrago, el
déficit que de ambas responsabilidades padecemos en la actualidad respecto
a la tecnologia en general, dada la reduccion que sobre la responsabilidad
juridico-objetiva suponen ya los llamados «riesgos desconocidosy, a fin de
evitar un pretendido freno material (econdmico) a la investigacion y al pro-
greso (en especial: a nivel privado y en relacion a defectos de productos y
servicios, art. 140 RDLeg. 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias; y a nivel ptblico y en relacion con
la responsabilidad de la Administracion, art. 34 L 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico)!"’; ;cémo entonces admitir la incer-
tidumbre de un riesgo potencial al respecto de la informatica y la inteligencia
artificial?

Lo anterior, a su vez, nos lleva nuevamente a la toma de decisiones rela-
tivas a la investigacion y a la puesta en funcionamiento de maquinas y siste-
mas inteligentes (tanto a priori, como coetineamente); y con esto, no solo a
la clésica cuestion de la mayor o menor participacion de cientificos e

7 Pues la desconexion o el apagado provisional permitiria cierta intervencion del
principio de precaucion o cautela en situaciones de riesgo no manifestado atin (en particu-
lar, con ocasion de un potencial peligro para las personas si advertido), de modo que la
desconexion o apagado no suponga consecuencias definitivas para el sistema. Ademas,
deberia preverse, en lo posible, mecanismos sustitutivos (y/o paliativos de la desconexion
o apagado, tanto definitivo como temporal), a fin evitar una situacion de dependencia
tecnologica tal que impidiera de facto dicha desconexion o apagado.

8 Y ello, en especial, a la vista del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), y otros derechos equivalentes a nivel internacional y regional, y en virtud
del cual todos tenemos derecho a que se nos garantice jurisdiccionalmente cualquier de-
recho lesionado o puesto en peligro.

19 Por todos, vid. ESTEVE PARDO, J., «La proteccion de la ignorancia. La exclusion de
responsabilidad por los riesgos desconocidosy, Revista de Administracion Publica 161
(2003), 53 y ss.
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ingenieros en tales decisiones'?, sino, e incluso, si una maquina inteligente
podria participar en decisiones que afecten a la propia inteligencia artificial
de ella misma o de otras. En cuanto a esto ultimo, la informatica y la inteli-
gencia artificial pueden desarrollar (entendemos) un papel muy interesante
en el futuro a la hora de evaluar técnicamente cuestiones tecnoldgicas, sobre
todo a la vista del grado de incerteza (incertidumbre) con el que hoy la cien-
ciay la tecnologia se mueven de ordinario al respecto (seglin se ha advertido
mas arriba); otra cosa es, sin embargo, dejar que una maquina inteligente
pueda decidir sobre ella u otras, salvo que mantengamos el control sobre ésta
(conforme también se ha sefialado) a fin de poder, no s6lo abortar decisiones
potencial o efectivamente peligrosas, sino imputar a las personas la respon-
sabilidad inicial y ulterior de la decision. Lo que desde luego no cabe, enten-
demos, es utilizar la informatica, y en su caso la inteligencia artificial, para
extraer de la politica (e incluso del Derecho) la toma de decisiones dada una
supuesta toxicidad de ésta en relacion con la materia a resolver (tal como
precisamente se ha planteado en relacion con la distribucion de refugiados en
Europa, seglin se ha sefialado); ello seria un intento de obviar la responsabi-
lidad (politica), lo que no compartimos desde una perspectiva constitucional
(segun venimos advirtiendo).

Respecto a la toma de decisiones relativas a la informatica y a la inteli-
gencia artificial, la referida limitacion que de la responsabilidad juridica hoy
se predica nos llevaria consecuentemente a reforzar aquélla tanto a priori,
como de manera coetdnea o paralela. 4 priori, procedimentalmente (de un
lado), procurandose una intervencion plural y participativa de sujetos publi-
cos, privados y expertos (en una variabilidad, claro, dependiente del tipo de
decision a adoptar); y sustantivamente (de otro), en atencion al respeto hacia
los demas (principio de responsabilidad), la funcionalidad y la finalidad
social y general (incluso)!?!, junto a los defectos o problemas detectados

120 En tal sentido ya, y por ejemplo (recuérdese), la comentada Agencia de Proteccion
de Datos, en cuanto que Administracion independiente y de marcado caracter técnico.
Pero también, el progresivo aumento: tanto de elementos técnicos en los actos publicos,
acompafiado por el progresivo aumento de la participacion de peritajes, comités y organos
de asesoramiento tecnoldgico que ganan peso en la decision final; como de, y simplemen-
te, la asuncion por lo publico de parametros y normas fruto de la autorregulacion privada.
Sobre ello, si bien con caracter general, vid. otra vez ESTEVE PARDO, J., «Ciencia y Dere-
cho... cit., 63 y ss.

121 Con la referida Agenda digital, finalmente, la Union Europea parece dar respuesta,
si no a un hipotético derecho de los europeos a participar en el progreso informatico (lo
que no tiene suficiente cobertura a nivel del Derecho originario de la Uniodn), si al menos
a una idea de investigacion e innovacion responsable (Responsible Research and Innova-
tion) con la que garantizar cierta correspondencia entre los resultados derivados de éstas
y los valores, las necesidades y las expectativas de la sociedad, fomentando la participa-
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(conocidos) o cognoscibles en potencia o bajo sospecha (en especial, con
ocasion de versiones beta puestas a disposicion de multiples sujetos antes de
su definitiva comercializacion o apertura al publico en general). Y paralela 'y
cautelarmente cuando luego, tras la decision inicial, se desvelan nuevos pro-
blemas o riesgos potenciales, debiéndose resolver lo mas pronto posible, e
incluso llegdndose excepcionalmente a suspender la actividad (en atencion al
tipo y grado del dafio o riesgo detectado), en su caso (a modo de adaptacion
blanda del principio de precaucion, ahora), y en tanto se resuelve definitiva-
mente la materializacion o no del riesgo.

IX. CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL Y EL DERECHO CONSTITUCIONAL

Insistimos, no estamos en la Era de Ultron, pero si que puede que estemos
ante ella, en cuanto que potencial riesgo a evitar; somos, finalmente, cons-
cientes de su posibilidad (aunque hipotética), y nuestra responsabilidad,
constitucional, es impedirlo. Ahora bien, lo anterior no ha de llevarnos, sin
mas, a negar desde el Derecho constitucional la inteligencia artificial, sino a,
siendo conscientes de los riesgos a los que ella puede dar lugar, colaborar a
encauzar su desarrollo de modo que ésta quede dentro de lo constitucional-
mente posible y lo postulado o promovido por unos y otros (siempre princi-
pio democratico, y en particular en su dimension pluralista); gestion del
riesgo, al fin y al cabo'?, desde el marco constitucional. Y todo esto (y con-
forme lo planteado antes):

— Procurando un concepto propio de la inteligencia artificial desde el
Derecho publico, pues no es positivo (segun hemos advertido en ante-
riores trabajos) que el Derecho (y por tanto el Derecho constitucional)
se limite a actuar siempre a rebufo del progreso tecnoldgico, ya que en
tal caso la tecnologia (la informatica y la inteligencia artificial, para
estas paginas) resulta en una posicion de predominio sobre el pulso
existente entre ella y el Derecho publico (y la Constitucion), a la par
que el Derecho pierde su dimension racional-normativa. La tnica
forma de romper esa dinamica es, dentro de los margenes técnicos que

cion de sujetos privados (empresas y ONG), como de instituciones y centros publicos
cientificos y universitarios: asi, el programa trasversal Ciencia con y para la Sociedad
(2013-2020); y con esto, pareceria, cierta delimitacion del progreso informatico en el seno
de la Unidn desde el principio de responsabilidad. Vid. OsSET HERNANDEZ, M., «Respon-
sible Research and Innovation (RRI): la proxima frontera en I+D», Revista Lasallista de
Investigacion Vol. 11/1 (2014): 51-55.

122 Acerca de ésta, ¢fi. ESTEVE PARDO, J., «Ciencia y Derecho ante los riesgos para la salud.
Evaluacion, decision y gestion», Documentacion Administrativa 265-266 (2003): 146y ss.
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supone siempre abarcar juridicamente conceptos inicialmente tecno-
logicos y mutables (a tenor de su evolucion), alcanzar cierta concep-
cion juridica (no so6lo tecnoldgica) de la informatica y de la inteligencia
artificial desde el Derecho publico, aunque sea provisional, genérica y
aprioristica'?,

— Desde la anterior idea, plantedndonos entonces quiénes y como se
deba decidir sobre cuestiones que afecten a la inteligencia artificial; y
ello, buscando abarcar tanto el elemento técnico del objeto, como el
principio democratico y la garantia del pluralismo y las minorias. Y al
hilo de esto, y al tiempo, la articulaciéon ademds de instrumentos de
exigencia de efectiva responsabilidad a posteriori, incluyendo su
dimension mas politica.

— Hablando de responsabilidad no se ha de olvidar, por otra parte, su
dimensién previa, en cuanto que principio juridico desde el que orien-
tar el progreso tecnoldgico, y por tanto el informatico y la misma
inteligencia artificial; recuperar asi el deber actuar neokantiano tanto
al respecto del desarrollo de la investigacion, como luego en relacion
con los pardmetros que han de integrar la programacion base de una
inteligencia artificial.

— Previendo los conflictos constitucionales que al tiempo pueda ir supo-
niendo la inteligencia artificial, a fin de resolverlos y encauzarlos
constitucionalmente. Desde la dimension aprioristica antes sefialada,
se ha de mantener el pulso de la tension entre el Derecho y la informa-
tica (de un lado), de manera que podamos reabsorber el conflicto con
el menor dafio posible (tanto en relacion con los bienes juridico-
constitucionales, como al propio progreso informatico); e incluso,
disefiando mecanismos de resolucion de dichos conflictos lo mas
efectivos posible (de otro lado).

— Advirtiendo también la prohibicién y limitaciéon de manifestaciones
de la inteligencia artificial contrarias a principios y bienes de la
maxima relevancia constitucional; y de esta manera potenciando la
dimension politico-normativa del Derecho constitucional, frente a la
meramente judicial y conflictual que hoy tiende a prevalecer en el
contexto de la globalizacion'*.

123 Sobre la necesidad de un concepto constitucional acerca de la mas genérica tecno-
logia (a los anteriores efectos), vid. SANCHEZ BARRILAO, J.F., «Sobre la Constitucion
normativa y la tecnologia», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada 8 (2005), 257 y ss., y en especial p. 261.

124 Cfr. otra vez SANCHEZ BARRILAO, J.F., pero ahora «Reivindicando la ley», en
AA.VV. Constitucionalismo critico. Libre amicorum Carlos de Cabo Martin (1), 2.* ed.
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2016), 878-883, y 908-913.
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— Al amparo de tal contexto globalizado (precisamente), extender el
objeto juridico «informatica e inteligencia artificial» a ambitos
supraestatales, de manera que las respuestas constitucionales alcanza-
das sean capaces de regular y resolver de manera cierta una realidad
esencialmente virtual y que escapa de la accion fisica y clasica de los
Estados; y en tal sentido, efectivamente, la propia configuracion de
internet (red, ademads, en la que conectar sistemas inteligentes), como
paradigma de la necesidad de regulacion supraestatal'?,

— Advertida asimismo la dimensidn positiva de la informatica para el
Derecho constitucional (al respecto de las relaciones entre los ciuda-
danos y los poderes publicos, y especialmente en cuanto a politicas
sociales), abriendo la Constitucion, en su caso (pero desde luego el
mas genérico Derecho puiblico), a potenciales efectos positivos de la
inteligencia artificial sobre la misma, mas alla del por si relevante
valor constitucional que supone el mero progreso social, econdomico y
cultural que pueda impulsar la inteligencia artificial.

— Y finalmente, claro, contribuir a proyectar tal fomento de la informa-
tica y de la inteligencia artificial conforme a la dignidad de la persona
(y de los demas principios y derechos y libertades que de ella se deri-
van), y en post del mas genérico progreso humano!?,

TitLE: Constitutional law in the age of Ultron: information technology
and artificial intelligence as a constitutional object

RESUMEN: Este trabajo tiene como objeto los retos del Derecho constitu-
cional al respecto de la informatica, en general, y de la inteligencia arti-
ficial, en especial. Los riesgos que para la humanidad ya se predican en
relacion con la inteligencia artificial exigen de los constitucionalistas que
afronten tal cuestion. Siguiendo la estela de la ciencia ficcion, nos plan-
teamos como abordar constitucionalmente evitar los riesgos que para la
humanidad puede suponer la inteligencia artificial, pero ello sin obviar
su potencial dimension positiva para el progreso humano. En este sen-
tido, se parte de la experiencia constitucional existente sobre la tecnolo-
gia y la informatica, para luego concretar en la inteligencia artificial.

Pu4L4BRAS CLAVE: Derecho constitucional, progreso informdtico, inteligen-
cia artificial.

ABSTRACT: This paper aims the Constitutional law challenges on the
grounds of computing, and especially about artificial intelligence. The

125 P.e. MUNOZ MACHADO, S., La regulacion de la red (Poder y Derecho en Internet)
(Madrid: Taurus, 2000), 42 y ss.
126 Nuevamente, arts. 27.1, in fine, DUDH y 15.1.b PIDESC.
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risks for humanity predicted in relation to artificial intelligence demand
constitutional science to deal with this question. Following science fic-
tion, we consider how to avoid possible risks for humanity from artificial
intelligence from a constitutional point of view, keeping in mind its poten-
tial positive dimension to human progress. In this sense, this paper consi-
ders the constitutional experience on technology and computers in order
to focus on artificial intelligence.

KEy worps: Constitutional Law, computing progress, artificial intelligen-
ce.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. REAL DECRETO-LEY 8/2011, DE 1 DE
JULIO, DE MEDIDAS DE APOYO A LOS DEUDORES HIPOTECARIOS. III. EL
REAL DECRETO-LEY 6/2012, DE 9 DE MARZO, DE MEDIDAS URGENTES DE
PROTECCION DE DEUDORES HIPOTECARIOS SIN RECURSOS Y EL REAL DE-
CRETO-LEY DE 15 DE NOVIEMBRE DE 2012 DE MEDIDAS URGENTES PARA
REFORZAR LA PROTECCION A LOS DEUDORES HIPOTECARIOS. IV. LA LEY
1/2013, DE 14 DE MAYO, DE MEDIDAS PARA REFORZAR LA PROTECCION A
LOS DEUDORES HIPOTECARIOS, REESTRUCTURACION DE DEUDA, Y ALQUI-
LER SOCIAL Y LA LEY 8/2013, DE 26 DE JUNIO, DE REHABILITACION, RE-
GENERACION Y RENOVACION URBANAS. V. EL RDL 1/2015 DE 27 DE
FEBRERO Y LA LEY 25/2015, DE 28 DE JULIO. LA SITUACION DEL DEUDOR
HIPOTECARIO EN LA ACTUALIDAD. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES.

I. INTRODUCCION®

En el presente trabajo pretendemos hacer un analisis descriptivo y cri-
tico de las distintas reformas legislativas adoptadas en los ultimos afios, de
grave crisis econdmica en Espafia, encaminadas a deparar al deudor hipo-
tecario la necesaria proteccion, partiendo de la primera iniciativa represen-
tada por el Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de Julio, hasta culminar con las
mas recientes disposiciones en el momento de escribir estas paginas: el

" El presente trabajo se realiza en el marco del proyecto de [+D+i con referencia
DER2014-53497-P, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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RDL 1/2015 de 27 de febrero y la Ley 25/2015, de 28 de julio. Estimamos
que resulta indispensable un examen exhaustivo de todas ellas para alcan-
zar a dilucidar si, fundamentalmente a lo largo de la ultima legislatura en
Espafia (2012-2015), se ha ultimado o no el objetivo de conferir al deudor
hipotecario la protecciéon adecuada en estos tiempos de crisis extremada-
mente convulsos y complejos, que han tenido una especial incidencia pre-
cisamente en el &mbito del mercado inmobiliario y el sobreendeudamiento
de particulares.

II. REAL DECRETO-LEY 8/2011, DE 1 DE JULIO, DE MEDIDAS DE
APOYO A LOS DEUDORES HIPOTECARIOS

Cuando la crisis econémica iniciada en 2007 empezo6 a mostrar su rostro
mas perverso, especialmente a partir del 2009, cuando numerosas personas
perdieron sus empleos y, en consecuencia, se empezaron a encontrar en difi-
cultades para afrontar el pago de sus deudas hipotecarias y comenzaron a
multiplicarse los impagados, el Gobierno se vio en la obligacion de intervenir
para tratar de amortiguar las peores consecuencias de tales impagos, como es
la definitiva pérdida de la vivienda objeto de la garantia hipotecaria y, en
general, la reduccion de los medios de subsistencia de las familias
sobreendeudadas.

La primera iniciativa protectora de los deudores hipotecarios sobreendeu-
dados fue el Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de Medidas para el
Impulso de la Recuperacion Economica y el Empleo (Pacto de Zurbano), que
aumentaba el importe del salario inembargable cuando, tras una ejecucion
hipotecaria, el resultado de la venta no fuese suficiente para saldar la deuda y
hubiese que continuar con la ejecucion sobre el patrimonio del deudor!; sala-
rio minimo inembargable que se elevaria atin mas con el Real Decreto-ley
8/2011, de 1 de julio, de Medidas de Apoyo a los Deudores Hipotecarios, de
Control del Gasto Publico, y cancelacion de deudas con empresas y autono-
mos contraidas por las entidades locales, de fomento de la actividad empre-
sarial e impulso de la rehabilitacion y de simplificacion, cuyo objetivo,
segun la Exposicion de motivos, era garantizar que, en caso de producirse
una ejecucién hipotecaria por impago, los deudores recibieran una

! Cfr. M. B. SAINZ CANTERO CAPARROS, «La evolucion de la posicion del deudor
hipotecario desde el Pacto de Zurbano hasta la ley 1/2013 de 14 de mayo: del favor credi-
toris cum hypotheca al principio de proteccion del consumidor en el trafico inmobiliario»
en La proteccion del deudor hipotecario. Aproximacion a la Ley de Medidas para reforzar
la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, J.A.
Escartin Ipiéns y M.° A. Martos Calabris (Coords.), A. Nuilez Iglesias (Dir.) (Granada:
Comares, 2014), 7 ss.
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contraprestacion por el inmueble, que les permitiera saldar o reducir al
maximo posible la deuda remanente?.

En la Exposicién de Motivos de este ultimo Real Decreto-Ley 8/2011, de
1 de julio, se parte de la idea de que la situacion en la que estd el mercado
inmobiliario en Espafia repercute directamente en aquellos que contrajeron
préstamos hipotecarios cuando los inmuebles tenian una valoracién muy alta
y que ahora se encuentran ante la dramatica situaciéon de no poder hacer
frente al préstamo hipotecario. Ante esta situacion, dice el legislador muy
acertadamente que son precisas medidas para proteger a las familias que
poseen menos ingresos y ademas, en lo que se refiere a las ejecuciones hipo-
tecarias, se debe garantizar que se realicen sin dar lugar a situaciones abusi-
vas, asi como el abaratamiento de los bienes sujetos a la ejecucion hipotecaria,
eso si, todo ello «manteniendo plenamente, los elementos fundamentales de
garantia de los préstamos y, con ellos, de la seguridad y solvencia de nuestro
sistema hipotecario», maxima ésta que se reiteraria en los posteriores cuer-
pos normativos, dirigidos a la proteccion del deudor hipotecario. Era claro el
mensaje de una necesaria actuacion urgente que protegiera los derechos del
deudor hipotecario y que eliminase la incertidumbre que de alguna manera
sobrevolaba la ejecucion hipotecaria. Esa actuacion se plasmaria por este
Real Decreto-Ley en dos aspectos: de un lado, se retocaria el minimo de
inembargabilidad y, de otro, el porcentaje de adjudicacion del bien al banco
en el procedimiento de ejecucion.

Respecto del minimo de inembargabilidad, sefialaba la Exposicion de
motivos que, con el fin de moderar el impacto negativo de la crisis econ6-
mica sobre los ciudadanos mas vulnerables y, en particular, sobre aquellos
con cargas familiares, se elevaria el umbral de inembargabilidad cuando el
precio obtenido por la venta de la vivienda habitual hipotecada en un proce-
dimiento de ejecucion hipotecaria fuese insuficiente para cubrir el crédito
garantizado®.

2 Cfr. R. CATENA REAL, «Las recientes reformas legislativas ante la problematica
planteada por los deudores hipotecarios. ;Son suficientes?», Diario La Ley 8428 (25 de
Noviembre de 2014): 1-33. En este articulo se hace un recorrido por las distintas reformas
legislativas sucedidas desde el afio 2011 con el afan de propiciar al deudor hipotecario la
necesaria proteccion de la que en su opinion, a la vista de todo lo acontecido en estos Ul-
timos afios, carece.

3 Y asi, si bien con caracter general, el minimo inembargable de cualquier deudor
coincide con el salario minimo interprofesional (SMI), a partir de este Real Decreto-Ley,
seglin preceptiia su articulo 1 subsistente en la actualidad: En el caso de que, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 129 de la Ley Hipotecaria, el precio obtenido por la venta
de la vivienda habitual hipotecada sea insuficiente para cubrir el crédito garantizado, en la
ejecucion forzosa posterior basada en la misma deuda, la cantidad inembargable estable-
cida en el articulo 607.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se incrementara en un 50 por
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Y, en cuanto al porcentaje de adjudicacion en subasta, la Exposicion de
Motivos sefiala que «se modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil para garan-
tizar que en caso de producirse una ejecucion hipotecaria por impago, los
deudores recibiran una contraprestacion adecuada por el inmueble, que les
permita anular o reducir al méximo la deuda remanente». La adjudicacion del
acreedor en subasta del inmueble hipotecado, nunca se llevara a cabo por un
importe inferior al 60 % del valor de tasacion. Se trata con ello de evitar el
despojo del deudor, de manera que la entidad de crédito nunca podré adjudi-
carse el inmueble por un porcentaje inferior, sea cual sea la cuantia de la
deuda total. Ademas, se fomenta un mayor nimero de pujas en las subastas
con el fin de que el precio sea mas justo; para ello, se reduce hasta el 20 % el
deposito exigido a los postores para participar en la subasta. Es una medida
muy positiva tendente a aumentar el nimero de postores en las subastas para
la mejor adjudicacion del bien hipotecado. Y para la consecucion de estos
objetivos se procederia a la modificacion de los articulos 669, 670 y 671 de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil®.

ciento y ademas en otro 30 por ciento del salario minimo interprofesional por cada miem-
bro del niicleo familiar que n.° disponga de ingresos propios regulares, salario o pension
superiores al salario minimo interprofesional.

4 El apartado 1 del art. 669 en su redaccion dada en dicha fecha, que exige a los pos-
tores para participar en la subasta el deposito previo del 20 por ciento del valor que se
haya dado a los bienes, seria modificado por virtud de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
suerte que dicho deposito previo es, en la actualidad, inicamente del 5 por ciento del valor
que se hubiese dado a los bienes, como se vera mas adelante en el texto y en nota 48. El
segundo parrafo del apartado 4 del art. 670, que no sido modificado con posterioridad,
disponia lo siguiente: que, transcurrido el indicado plazo sin que el ejecutado realice lo
previsto en el parrafo anterior, el ejecutante podra, en el plazo de cinco dias, pedir la ad-
judicacion del inmueble por el 70 % de dicho valor o por la cantidad que se le deba por
todos los conceptos, siempre que esta cantidad sea superior al sesenta por ciento de su
valor de tasacion y a la mejor postura; y finalmente, el art. 671 estableceria: «Si en el acto
de la subasta no hubiere ninglin postor, podra el acreedor pedir la adjudicacion de los
bienes por cantidad igual o superior al sesenta por ciento de su valor de tasacion. Cuando
el acreedor, en el plazo de veinte dias, no hiciere uso de esa facultad, el Secretario judicial
procedera al alzamiento del embargo, a instancia del ejecutado». Este precepto ha sido
nuevamente redactado por virtud de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para refor-
zar la proteccion a los deudores hipotecarios: «Si en el acto de la subasta no hubiere
ningun postor, podra el acreedor, en el plazo de veinte dias, pedir la adjudicacion del bien.
Si no se tratare de la vivienda habitual del deudor, el acreedor podra pedir la adjudicacion
por el 50 por cien del valor por el que el bien hubiera salido a subasta o por la cantidad que
se le deba por todos los conceptos. Si se tratare de la vivienda habitual del deudor, la ad-
judicacion se hara por importe igual al 70 por cien del valor por el que el bien hubiese
salido a subasta o si la cantidad que se le deba por todos los conceptos es inferior a ese
porcentaje, por el 60 por cien». Vid. al respecto infra en el texto.
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III. EL REAL DECRETO-LEY 6/2012, DE 9 DE MARZO, DE
MEDIDAS URGENTES DE PROTECCION DE DEUDORES
HIPOTECARIOS SIN RECURSOS Y EL REAL DECRETO-LEY
DE 15 DE NOVIEMBRE DE 2012 DE MEDIDAS URGENTES
PARA REFORZAR LA PROTECCION A LOS DEUDORES
HIPOTECARIOS

Con posterioridad, el Real Decreto-ley 6/2012 de 9 de marzo, de protec-
cion de deudores hipotecarios sin recursos, aplicable a los contratos de prés-
tamo o crédito garantizados con hipoteca, vigentes a la fecha de su entrada en
vigor, cuyo deudor se encontrase situado en el umbral de exclusion, introdu-
ciria algunos mecanismos dirigidos a la reestructuracion de la deuda hipote-
caria de quienes no pudiesen atender su pago y a la flexibilizacion de la
ejecucion de la garantia real, entre ellos la novacion obligatoria de la deuda
para los acreedores que se adhieran voluntariamente al Codigo de Buenas
Practicas (CBP), aunque solo en los contratos de préstamo o crédito garanti-
zados por hipoteca para la adquisicion de vivienda cuyo precio no sobrepase
unos limites variables segun la poblacion®. E1 CBP permite no obstante, que
el acreedor adherido al mismo mejore las previsiones que en €l se contem-
plan, de suerte que su aplicacion puede extenderse también a deudores que se
encuentren fuera del umbral de exclusion.

En el precitado Real Decreto-ley 6/2012 de 9 de marzo, la reestructuracion
de la deuda hipotecaria se procura aplicando a los préstamos una carencia en la
amortizacion del capital, una reduccion del tipo de interés durante cuatro afios
(Anexo CBP 1. i), y una ampliacion del plazo total de amortizacion hasta cua-
renta afios (Anexo CBP 1. ii). Se ordena ademas la limitacion del interés mora-
torio al resultante de sumar a los intereses remuneratorios pactados en el
préstamo un 2,5 % sobre el capital pendiente de préstamo (articulo 4 Real
Decreto-ley), y se posibilita en ultimo término si resultasen insuficientes las
medidas sobre la deuda, que el acreedor acepte la dacion en pago solicitada por
el deudor, de modo que con la entrega de la vivienda habitual queden cancela-
das la deuda, la responsabilidad personal del deudor y la de terceros (Anexo
CBP 3). Se permite ademas que las familias puedan permanecer en su vivienda,
quedando suspendido el lanzamiento durante un minimo de dos afios, con la
satisfaccion de una renta anual equivalente al 3 % del importe de la deuda pen-
diente en el momento en que se verifique la dacion en pago (Anexo CBP 3 ¢)).

5 El texto del mencionado Real Decreto-ley quedd modificado por la Ley 1/2013, Ley
8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas, por el R.D-
ley 1/2015, de 27 de febrero de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga
financiera y otras medidas de orden social y por la Ley 25/2015, de 28 de julio, de meca-
nismo de segunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden
social.
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Destaca también en el citado RD la reforma que se opera en el procedimiento
extrajudicial de ejecucion hipotecaria, aproximandolo al judicial y reduciendo
a una sola subasta las tres previstas por el Reglamento Hipotecario, encomen-
dando la Disposicion final tercera del Real Decreto-ley el desarrollo reglamen-
tario de la ejecucion extrajudicial que debe contemplar entre otras previsiones
la subasta electronica®.

En el mencionado Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo’ se crearia el
CBP como un cédigo de autodisciplina que establece un comportamiento al
que pueden adherirse los bancos y entidades de crédito y al que se dota de
instrumentos para su control®. Ya desde la aprobacion del Real Decreto-ley
6/2012, de 9 de marzo se levantaron numerosas criticas contra el mismo por
una parte, porque una vez que la entidad bancaria se somete voluntariamente
a ¢l mediante una Comunicacion de adhesion dirigida a la Secretaria General
del Tesoro y Politica Financiera, queda vinculada a sujetar su actuacion al
mismo y, por otra, porque es solo aplicable a hipotecas constituidas sobre la
primera vivienda, que sea la residencia habitual y cuando todos los miembros
de la unidad familiar perciban unas rentas muy bajas (por cuanto que segiin
el articulo 3 del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo Gnicamente pueden
resultar beneficiados los deudores que se encuentren en el denominado
«umbral de exclusion» y que cumplimenten los requisitos establecidos en el
mismo precepto’).

¢ Con relacion al procedimiento ejecutivo extrajudicial de ejecucion hipotecaria, vid.
A. NURNEz IGLESIAS, «Alternativa a la ejecucion hipotecaria judicial en La venta extrajudi-
cial de bien hipotecado», A. Nuiiez Iglesias (Coord.) (Granada: Comares, 2012), 1-32 y S.
ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, «La ejecucion hipotecaria extrajudicial: problemas practicos
y propuestas de reformay, también en La venta extrajudicial de bien hipotecado... 73-
101.

7 Cfr. Pedro A. MUNAR BERNAT, Cbodigos de buenas practicas, reestructuracion de la
deuda y dacién en pago, en La proteccion del deudor hipotecario... cit. 77 s.

8 Para M.* del Mar GOMEZ LozaNo, (cfr. La proteccion del consumidor en la comer-
cializacion de préstamos hipotecarios en La proteccion del deudor hipotecario... 185) el
CBP aprobado por Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo se cifie en orden a su conteni-
do al disefio de unas medidas previas a la ejecucion hipotecaria dirigidas a la reestructu-
racion de deudas, por lo que su ambito de aplicacion se circunscribe a la fase de ejecucion.
Existen ademas codigos éticos aplicables a la actividad de comercializacion en el ambito
publicitario. Asi los bancos y las cajas son anunciantes «socios» de Autocontrol (Asocia-
cion para la Autorregulacion de la Comunicacion Comercial). Y en este sentido, la Norma
Tercera de la Circular 6/2010, de 28 de septiembre del Banco de Espaiia, a entidades de
crédito y entidades de pago, sobre publicidad de los servicios y productos bancarios, esti-
mula la adhesion a organismos de autorregulacion de la actividad publicitaria que velen
por su cumplimiento.

% Segun el articulo 3 del Real Decreto-ley 6/2012: «1. Se consideraran situados en el
umbral de exclusion aquellos deudores de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca
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El articulo 5.2 del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo en su redac-
cion original prescribia que el CBP se referia exclusivamente a las hipote-
cas constituidas en garantia de préstamos o créditos concedidos para la
compraventa de viviendas con unos precios maximos de adquisicion, que
necesariamente tuvieron que ser ampliados en virtud de la Ley 1/2013,
salvo para aquellos casos en que se pretendiese emplear la via de la dacion
en pago'”.

Como resulta del apartado 4 del articulo 5 del citado Real Decreto-ley
6/2012, de 9 de marzo, la aplicacion de las previsiones contenidas en el CBP
comporta una novacion contractual en tanto que se produce, ex articulo 1203
del Cédigo civil, una alteracion del objeto o de las condiciones del contrato,
pudiendo cualquiera de las partes compeler a la otra a la formalizacion en
escritura publica de la novacion del contrato resultante de la aplicacion de las
previsiones contenidas en el CBP!!.

sobre su vivienda habitual, cuando concurran en ellos todas las circunstancias siguientes:
a) Que todos los miembros de la unidad familiar carezcan de rentas derivadas del trabajo
o de actividades econdmicas. A estos efectos se entendera por unidad familiar la com-
puesta por el deudor, su conyuge no separado legalmente o pareja de hecho inscrita y los
hijos con independencia de su edad que residan en la vivienda. b) Que la cuota hipotecaria
resulte superior al 60 por cien de los ingresos netos que perciba el conjunto de los miem-
bros de la unidad familiar. ¢) Que el conjunto de los miembros de la unidad familiar ca-
rezca de cualesquiera otros bienes o derechos patrimoniales suficientes con los que hacer
frente a la deuda. d) Que se trate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que
recaiga sobre la unica vivienda en propiedad del deudor y concedido para la adquisicion
de la misma. e) Que se trate de un crédito o préstamo que carezca de otras garantias, reales
o personales o, en el caso de existir estas ultimas, que en todos los garantes concurran las
circunstancias expresadas en las letras b) y ¢). f) En el caso de que existan codeudores que
no formen parte de la unidad familiar, deberan estar incluidos en las circunstancias a), b)
y ¢) anteriores.» Este precepto como veremos, seria con posterioridad redactado por vir-
tud del Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad.

10 Cfr. Pedro A. MUNAR BERNAT, Codigos de buenas practicas, reestructuracion de la
deuda y dacién en pago... 79-80. Como veremos, este precepto seria nuevamente redac-
tado por virtud del Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, y de la Ley 25/2015, de 28
de julio.

' En relacion a este apartado, cuya redaccion se mantiene tras las reformas llevadas
a cabo en el 2015, lo que no se acaba de entender es que se contemple como una simple
potestad atribuida a ambas partes, la formalizacion en escritura publica de la novacion del
contrato resultante. N.° debemos olvidar que nos encontramos ante un contrato de présta-
mo o de crédito garantizado con hipoteca, que en su momento se instrumento en escritura
publica para que pudiera acceder al Registro de la Propiedad el derecho real de hipoteca,
que es de inscripcion constitutiva, de suerte que debiera haberse exigido en cualquier caso
la constancia en escritura publica de la novacién producida. Compartimos aqui la opinién
manifestada por Pedro A. MUNAR BERNAT, Codigos de buenas practicas, reestructuracion
de la deuda y dacion en pago... cit. p. 81.
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En el ANEXO del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, que contiene
el CBP para la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria
sobre la vivienda habitual, se prevén tres tipos de medidas que debera al
menos estudiar la entidad que voluntariamente se someta al mismo:

)]

2)

La primera de ellas, contemplada en el articulo 1 del Anexo consiste
en la reestructuracion de deudas hipotecarias, que unicamente podra
solicitar el deudor que se encuentre en el umbral de exclusion y siem-
pre que, después de haberse iniciado el procedimiento de ejecucion,
no se haya producido el anuncio de subasta. Después de presentada la
solicitud, la entidad dispone del plazo de un mes para ofrecer y notifi-
car un plan de reestructuracion. En cualquier caso, conforme a lo
establecido en la letra ¢) del ntimero 1 del Anexo, en el documento en
que se detalle el plan de reestructuracion la entidad debera advertir, si
fuera inviable, si cabe la posibilidad de instar la quita, o si no se dan
las circunstancias para solicitarla'?.
En relacion a la segunda medida, cabe indicar que en el nimero 2 del
Anexo, se establece que «los deudores para los que el plan de reestruc-
turacion resulte inviable, podran solicitar una quita en el capital pen-
diente de amortizacion, que la entidad tendra facultad para aceptar o
rechazar en el plazo de un mes a contar desde la acreditacion de la
inviabilidad del plan de reestructuracion.» Conforme se desprende del
nimero 2 del Anexo, la solicitud de quita podra ser realizada por hasta
tres grupos de deudores, que en cualquier caso deberan cumplir los
requisitos del articulo 3.2 del RDL:

a) Deudor al que el plan de reestructuracion ofrecido resulta invia-
ble, estimandose plan de reestructuracion inviable aquel que
establezca una cuota hipotecaria mensual superior al 50 % de los
ingresos que perciban conjuntamente todos los miembros de la
unidad familiar.

b) Deudor hipotecario incurso en procedimiento de ejecucion hipo-
tecaria en el que ya se ha producido el anuncio de subasta al que
no se le ha podido ofrecer el plan de reestructuracion, por impe-
dirlo el punto 1 a), 2.° parrafo, del Anexo.

12 En relacion a este precepto que mantiene su redaccion originaria después de su
parcial modificacion por virtud del R.D ley 1/2015, de 27 de febrero, coincidimos con
Pedro A. MUNAR BERNAT, (cfr. Codigos de buenas practicas, reestructuracion de la deuda
y dacién en pago... 83), en estimar que ninglin sentido tiene que la entidad ofrezca un plan
de reestructuracion si es inviable.
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¢) Los deudores que no pueden optar por la dacion en pago por pre-
sentar la vivienda cargas posteriores a la hipoteca que se pretende
extinguir'>,

3) Y enrelacion finalmente a la altima medida sustitutiva de la ejecucion
hipotecaria consistente en la dacion en pago, que se contempla en el
numero 3 del Anexo, indicaremos que la viabilidad de la misma pre-
senta dificultades, porque al igual que para la hipdtesis de la quita, es
necesario que se cumplan los requisitos del articulo 3.2 del Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, y que ademads, concurran los
siguientes supuestos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 3 del
mismo Real Decreto-ley en su relacion con los articulos 1y 2 del pre-
citado Anexo, a saber:

a) Que no haya resultado viable el plan de reestructuracion y que la
entidad haya rechazado la quita solicitada.

b) Que en el procedimiento de ejecucion no se haya anunciado la
subasta.

¢) Que la vivienda no esté gravada con cargas posteriores'*.

13 Después de la reforma de 2015, se han mantenido los diversos métodos de calculo
alternativo que la normativa ofrece a la entidad a la hora de plantear la posible quita y que
se contemplan en el nimero 2 del Anexo.

14 Con la mencionada reglamentacion lo que pretende el legislador es evitar que el
acreedor no solo tenga que dar carta de pago por toda la deuda, sino que ademas se vea
obligado a quedarse con una finca que esté gravada a favor de un tercero. El nimero 3 del
Anexo que contempla la dacion en pago, no ha sufrido modificacion alguna tras de la re-
forma llevada a cabo en el 2015, En el indicado precepto se establece: 3. Medidas sustitu-
tivas de la ejecucion hipotecaria: dacion en pago de la vivienda habitual. a) En el plazo de
doce meses desde la solicitud de la reestructuracion, los deudores comprendidos en el
ambito de aplicacion del articulo 2 del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medi-
das urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, para los que la reestruc-
turacion y las medidas complementarias, en su caso, no resulten viables conforme a lo
establecido en el apartado 2, podran solicitar la dacion en pago de su vivienda habitual en
los términos previstos en este apartado. En estos casos la entidad estara obligada a aceptar
la entrega del bien hipotecado por parte del deudor, a la propia entidad o tercero que ésta
designe, quedando definitivamente cancelada la deuda. b) La dacion en pago supondra la
cancelacion total de la deuda garantizada con hipoteca y de las responsabilidades perso-
nales del deudor y de terceros frente a la entidad por razon de la misma deuda. c) El deu-
dor, si asi lo solicitara en el momento de pedir la dacion en pago, podra permanecer du-
rante un plazo de dos afios en la vivienda en concepto de arrendatario, satisfaciendo una
renta anual del 3 por cien del importe total de la deuda en el momento de la dacién. Du-
rante dicho plazo el impago de la renta devengara un interés de demora del 10 por cien. d)
Las entidades podran pactar con los deudores la cesion de una parte de la plusvalia gene-
rada por la enajenacion de la vivienda, en contraprestacion por la colaboracion que éste
pueda prestar en dicha transmision. ¢) Esta medida no sera aplicable en los supuestos que
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El Real Decreto-ley de 15 de noviembre de 2012 introduciria una nueva
medida de caracter temporal y excepcional con la finalidad de impedir el
lanzamiento de la vivienda en todos los casos de adjudicacion al acreedor o a
un tercero, cuando los deudores se encontraran en riesgo de exclusion social.
La expresada norma aplicable en circunstancias extraordinarias, tenia como
unica finalidad, segun sefiala su Exposiciéon de Motivos, la de evitar que la
adversidad econdmica de las familias, los condene finalmente a su exclusion
social’’.

se encuentren en procedimiento de ejecucion en los que ya se haya anunciado la subasta,
o en los que la vivienda esté gravada con cargas posteriores.

15 Segun el articulo 1 de este Real Decreto-ley de 15 de noviembre de 2012: 1. Hasta
transcurridos dos afios desde la entrada en vigor de este real decreto-ley, no procedera el
lanzamiento cuando en un proceso judicial o extrajudicial de ejecucion hipotecaria se
hubiera adjudicado al acreedor, o a persona que actlie por su cuenta, la vivienda habitual
de personas que se encuentren en los supuestos de especial vulnerabilidad y en las cir-
cunstancias econdmicas previstas en este articulo; 2. 2. Los supuestos de especial vulne-
rabilidad a los que se refiere el apartado anterior son: a) Familia numerosa, de conformi-
dad con la legislacion vigente. b) Unidad familiar monoparental con dos hijos a cargo. ¢)
Unidad familiar de la que forme parte un menor de tres afios. d) Unidad familiar en la que
alguno de sus miembros tenga declarada discapacidad superior al 33 por ciento, situacion
de dependencia o enfermedad que le incapacite acreditadamente de forma permanente
para realizar una actividad laboral. ¢) Unidad familiar en la que el deudor hipotecario se
encuentre en situacion de desempleo y haya agotado las prestaciones por desempleo; f)
Unidad familiar con la que convivan, en la misma vivienda, una o mas personas que estén
unidas con el titular de la hipoteca o su conyuge por vinculo de parentesco hasta el tercer
grado de consanguinidad o afinidad, y que se encuentren en situacion personal de disca-
pacidad, dependencia, enfermedad grave que les incapacite acreditadamente de forma
temporal o permanente para realizar una actividad laboral; g) Unidad familiar en que
exista una victima de violencia de género, conforme a lo establecido en la legislacion vi-
gente, en el caso de que la vivienda objeto de lanzamiento constituyan su domicilio habi-
tual. 3. Para que sea de aplicacion lo previsto en el apartado 1 deberan concurrir, ademas
de los supuestos de especial vulnerabilidad previstos en el apartado anterior, las circuns-
tancias economicas siguientes: a) Que el conjunto de los ingresos de los miembros de la
unidad familiar no supere el limite de tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos
Multiples. b) Que, en los cuatro aflos anteriores al momento de la solicitud, la unidad fa-
miliar haya sufrido una alteracion significativa de sus circunstancias econémicas, en tér-
minos de esfuerzo de acceso a la vivienda; ¢) Que la cuota hipotecaria resulte superior al
50 por cien de los ingresos netos que perciba el conjunto de los miembros de la unidad
familiar. d) Que se trate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que recaiga
sobre la unica vivienda en propiedad del deudor y concedido para la adquisicién de la
misma.4. A los efectos de lo previsto en este articulo se entendera: a) Que se ha producido
una alteracion significativa de las circunstancias econdmicas cuando el esfuerzo que re-
presente la carga hipotecaria sobre la renta familiar se haya multiplicado por al menos
1,5.b) Por unidad familiar la compuesta por el deudor, su conyuge no separado legalmen-
te o pareja de hecho inscrita y los hijos, con independencia de su edad, que residan en la
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Diversos colectivos de juristas valoraron duramente este RD-ley, obser-
vando entre otros defectos concretos, la estricta consideracion de los deu-
dores en el umbral de exclusion (quedaban fuera las familias con nifios
mayores de 3 afios o los jubilados, por ejemplo). Se insistié en que la situa-
ciéon econdmica requeria una profunda reforma de la LH, la limitacién legal
del contenido del contrato, el control judicial de las condiciones de la con-
tratacion (clausulas abusivas de las entidades bancarias, sobrevaloraciones
perjudiciales a los ejecutados, intereses leoninos...), cuestionandose asi-
mismo el procedimiento extrajudicial hipotecario, carente de las garantias
del procedimiento judicial, estimandose asimismo que todas las medidas
que se contemplan en el Real Decreto-ley 6/2012 de 9 de marzo tienen en
realidad caracter potestativo para los acreedores, de suerte que la indicada
norma no parece alterar en absoluto, la naturaleza pro creditoris del sistema
de contratacion y ejecucion hipotecarias!'®. Insistentemente se reclamaba la
posibilidad de ordenar la dacién en pago en los casos en que los valores de
tasacion reflejados en el contrato, fuesen muy lejanos a los de la subasta y
adjudicacion, de modo que el deudor ejecutado perdiese el bien por el que
se hipotecd y quedase ademas endeudado de por vida'’. Ciertamente no hay
norma en nuestro ordenamiento que respalde una dacién en pago no volun-
taria para el acreedor. La voluntad del acreedor es condicidn, tanto para
aplicar el articulo 140 LH, como el articulo 3 del CBP anexo al Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo precitado, ya que es de adhesion volun-
taria por parte de las entidades de crédito. Y es jurisprudencia consolidada,
la que desestima las alegaciones del deudor que pretende que la ejecucion
no continde sobre su patrimonio, cuando la ejecucion del bien hipotecado
no haya sido suficiente para saldar por completo la deuda, aunque diverso

vivienda, incluyendo los vinculados por una relacion de tutela, guarda o acogimiento fa-
miliar.

16 Suscribimos aqui la opiniéon mantenida por M.* B. SAINZ CANTERO CAPARROS (cfT.,
La evolucion de la posicion del deudor hipotecario... 12-13.

17 Véase sobre este particular el informe del Defensor del pueblo del 2012: «crisis
econdmica y deudores hipotecarios: actuaciones y propuestas del Defensor del Pueblo
(enero 2012)»: <https://www.defensordelpueblo.es/informe-monografico/crisis-econo-
mica-y-deudores-hipotecarios-actuaciones-y-propuestas-del-defensor-del-pueblo-ene-
10-2012>; cfr. S. TORRES ESCAMEZ, Proteccion del deudor hipotecario y principios juridi-
cos, en La proteccion del deudor hipotecario... 1-6, quien nos indica en su trabajo que los
tres principios juridicos que de una manera mas esencial resultan aplicables a la situacion
de deuda hipotecaria son el de seguridad juridica, en su sentido de seguridad del ordena-
miento, seguridad de los derechos, seguridad del trafico y certeza de las relaciones juridi-
cas; el de responsabilidad patrimonial consagrado en el articulo 1911 del Cédigo civil,
que es el mayor obstaculo que se opone a la dacion en pago obligatoria y retroactiva; y en
tercer lugar, el principio de proteccion del consumidor, en nuestro caso del consumidor
hipotecario.
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es sin embargo el criterio manifestado en algunas decisiones judiciales,
como por ejemplo en el Auto de la Audiencia Provincial de Gerona de 16
de septiembre de 2011, que admite las daciones en pago en ejecuciones
hipotecarias'®.

La proteccion del deudor en la ejecucion representa la ultima fase tempo-
ral en que se puede encontrar un deudor hipotecario en dificultades. Desde
las plataformas de afectados se condeno sin paliativos las reformas precita-
das llevadas a cabo fundamentalmente en el 2012, por estimar que no repre-
sentaban una solucion al problema social planteado. Desde el ambito de la
banca y también por muchos juristas, en cambio, se sefialdé que la modifica-
cion por el legislador de las relaciones juridicas contractuales implica un
ataque a la seguridad juridica que pone en riesgo la futura concesion de cré-
dito hipotecario’. De suerte que nuestro sistema hipotecario que nos parecia
tan satisfactorio, seria objeto de un cuestionamiento general provocado por la
crisis del que no se libraria tampoco nuestro procedimiento ejecutivo, al esti-
mar la sentencia de 14 de marzo del TJUE (As. C-415/11)* que el sistema
espafiol de ejecucion hipotecaria es contrario a la normativa europea, al no

13 En el expresado Auto de la Audiencia Provincial de Gerona de 16 de septiembre de
2011, se indica en efecto, que «se olvida a veces que en la interpretacion y aplicacion de
las leyes los tribunales deben buscar aquella respuesta que, sin contravenirlas, sea mas
acorde con una decision justa, que es lo que, en tltima instancia, la ciudadania espera de
un «tribunal de justicia». En relacién al mismo, sin embargo M.* Angeles PARRA, (cft.
«Contratacion y vivienda en la crisis economicay», en Le obbligazioni e i contratti nel
tempo della crisi economica. Italia e Spagna a confronto, a cura di Giuseppe Grisi, Jove-
ne Editore, Napoli, 2014, 50 ss.). estima, coincidiendo con el parecer de numerosos exper-
tos, que limitar la responsabilidad hipotecaria al inmueble que se ofrece como garantia de
la devolucion del préstamo implica un encarecimiento del crédito y una disminucién de
las hipotecas concedidas. Y alude al necesario desarrollo del concepto de crédito respon-
sable, que implica una evaluacion de la solvencia del deudor por parte de las entidades de
crédito, tal y como se contempla entre otras disposiciones en la Ley 6/2011, de 24 de ju-
nio, de contratos de crédito al consumo La A. reflexiona asimismo sobre la conveniencia
de que el desistimiento contractual reconocido a los consumidores en algunos sectores,
que contempla el articulo 28 de la Ley 16/2011 de crédito al consumo, y que permite a
éstos reflexionar sobre la conveniencia de vincularse definitivamente al contrato, se reco-
nozca también en el ambito del crédito inmobiliario, posibilidad ésta explicitamente re-
chazada por el articulo 10 de la Ley 22/2007, de 11 de julio.

19 Cfr. Segismundo ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, Proteccién del deudor hipotecario
en la ejecucion de la garantia, en La proteccion del deudor hipotecario... 145 ss., quien
estima que ambas visiones son parciales y no permiten hacer un juicio razonable de la
reforma. Por una parte, el problema de los deudores hipotecarios no es exclusivamente un
problema social; y por otra, la seguridad juridica no es un valor absoluto, sino que ha de
ser evaluado en relacion con la justicia.

20 Vid. texto en <http://curia.europa.eu/juris/document/document.
jsf?docid=135024&doclang=ES>.
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permitir una fase de oposicion en la que el deudor pueda discutir el caracter
abusivo de una clausula de la hipoteca que se ejecuta’.

IV. LALEY 1/2013, DE 14 DE MAYO, DE MEDIDAS PARA
REFORZAR LA PROTECCION A LOS DEUDORES
HIPOTECARIOS, REESTRUCTURACION DE DEUDA, Y
ALQUILER SOCIAL Y L4 LEY 8/2013, DE 26 DE JUNIO, DE
REHABILITACION, REGENERACION Y RENOVACION
URBANAS

1. A todas las carencias y criticas manifestadas en relacion con la norma-
tiva precedente pretendié responder la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que
intenté solventar todas las expresadas cuestiones, comenzando con unas
medidas temporales y coyunturales, ordenando la suspension inmediata y por
un plazo de dos afios de los lanzamientos de las familias que se encontrasen
en una situacioén de especial riesgo de exclusion (capitulo I). La expresada

2l No han faltado autores que han estimado que quiza procederia imaginacion y aper-
tura a otras posibles alternativas que el Derecho comparado nos depara en el ambito de los
procedimientos y formas de ejecucion hipotecaria (Cfr. Alvaro NUNEZ IGLESIAS, «Alter-
nativa a la ejecucion hipotecaria judicialy, en La venta extrajudicial... 1-31), quien consi-
dera que la ejecucion hipotecaria judicial y en definitiva la subasta judicial distan mucho
todavia de representar un tramite eficaz, aunque parcialmente trataron de paliarse por la
actual Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil y sus sucesivas reformas. Los
Derechos europeos privilegian la via extrajudicial y ofrecen posibilidades que desconoce
o evita el Derecho espafiol, como son entre otras el pacto comisorio y la venta por el pro-
pio deudor que contempla el articulo 2201. 1 del Code civil. También podria defenderse
el interés o ventaja comparativa del procedimiento ejecutivo extrajudicial frente al judi-
cial en atencion a su agilidad o rapidez, lo que favorece al desarrollo de crédito, a los
acreedores y a los propios deudores (cfr. Manuel GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECA-
SAS, «Sobre la legitimidad del procedimiento notarial de ejecucion hipotecaria», en La
venta extrajudicial de bien hipotecado... pp. 33-71), legitimidad del indicado procedi-
miento que en modo alguno debe presuponer una merma de las garantias juridicas corres-
pondientes a todos los sujetos implicados, en particular el deudor ejecutado. La posibili-
dad en general de este procedimiento extrajudicial de ejecucion no ha estado sin embargo
exenta de dudas, habiendo existido incluso pronunciamientos judiciales del maximo ran-
go que han negado la validez de alguno de estos procedimientos por falta de cobertura
legal. Parece sorprendente que en un sistema de contratacion en donde impera como regla
general la libertad de forma, si bien nace directamente de la ley la posibilidad de acudir a
un procedimiento judicial de ejecucion directa sobre la finca hipotecada, en cambio la
viabilidad de entablar el procedimiento extrajudicial de ejecucion, no naceria de la ley,
sino de un expreso pacto de las partes en el titulo de constitucion de la hipoteca, caracte-
ristica del indicado procedimiento que subsiste tras de la modificacion del articulo 129 LH
por virtud de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.
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disposicion también prevé la ampliacion del colectivo de personas en situa-
cion de vulnerabilidad, que pueden beneficiarse del fondo social de vivienda,
contemplandose ademads en el capitulo II («Medidas de mejora del mercado
hipotecario») importantes limites en la contratacion.

Con referencia a la suspension de los lanzamientos en la ejecucion hipote-
caria, la expresada materia que anteriormente contemplaba el Real Decreto-
Ley 27/2012, en la actualidad se regula en el articulo 1 de la Ley 1/2013, de 14
de mayo, modificado en sus apartados 1, 2 y 3 por el R.D.-ley 1/2015, de 27 de
febrero de mecanismo de segunda oportunidad y con posterioridad, por el arti-
culo 3 de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportuni-
dad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social®2. Deudor
e hipotecante, como se desprende de los términos del articulo 1.3 d), tienen que
ser la misma persona, por cuanto que el crédito o préstamo garantizado con
hipoteca que recaiga sobre la tnica vivienda en propiedad del deudor tiene que
haberse concedido para la adquisicién de la misma?. Se prevé en esta Ley
1/2013 que la proteccion brindada a las unidades compuestas por dos ascen-
dientes y un solo hijo, quede limitada a que el hijo sea menor de tres afios**. El
derecho concedido al deudor es el de continuar en el uso de la vivienda gratui-
tamente por tiempo determinado. El titulo, estimamos, no puede ser otro que el

22 En la actualidad, el articulo I sobre suspension de los lanzamientos sobre viviendas
habituales de colectivos especialmente vulnerables sustituye el anterior plazo de dos afos
requerido por la Ley 1/2013, de 14 de mayo por el de cuatro desde la entrada en vigor de
la Ley, para poder proceder al lanzamiento de las personas que se encuentren en condicio-
nes de especial vulnerabilidad en las condiciones y con los requisitos que se detallan en el
mismo. En relacion con el indicado art. 1.1 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, sefiala Al-
varo NUNEZ IGLESIAS, (cfr. «La suspension de los lanzamientos en la ejecucion hipoteca-
riay en La proteccion del deudor hipotecario... 207) que la expresada medida por su ca-
racter expropiatorio y sin que medie procedimiento ni indemnizacion, fue calificada en su
dia como contraria al art. 33. 3 CE, y objeto de recurso de inconstitucionalidad. Afiade
ademas, que esta medida protectora del articulo 1, que no se ha visto afectado en este
punto por las reformas ulteriores del 2015, es muy restrictiva y asi, por ejemplo, s6lo
afecta a los procesos de ejecucion hipotecaria judicial o extrajudicial. Quedan fuera, por
tanto —y aunque el bien afectado sea la vivienda habitual— los procesos de desahucio
arrendaticio (por falta de pago de la renta, por ejemplo) o por precario. Y afiade el A. que
el legislador de mayo de 2013 (con referencia a la fecha de aprobacion de esta disposicion,
aunque sus consideraciones son igualmente aplicables en la actualidad) deberia haber ar-
bitrado un sistema de ayudas al inquilinato, en los mismos supuestos de vulnerabilidad
que tiene en cuenta para proteger al deudor hipotecario.

B Asi se establece en el en el articulo 1 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que ha
mantenido en este extremo su redaccion inicial.

24 Esta circunstancia que se ha mantenido en la regulacion vigente, ya fue criticada en
su dia por Alvaro NUNEZ IGLESIAS, «La suspension de los lanzamientos en la ejecucion
hipotecaria» en La proteccion del deudor hipotecario..., 203.
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precario por cuanto que la situacion del deudor «no lanzado» esta en la orbita
de un precario de origen contractual, consentido por el propietario. Y en defi-
nitiva, el precario consentido de origen contractual, no es otra cosa que el
comodato®. El articulo 2 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, determina los docu-
mentos que habra de presentar el deudor junto con su solicitud de suspension
del lanzamiento para acreditar «las circunstancias a que se refiere la ley», a los
que se afiade la «declaracion responsable» del deudor o deudores relativa al
cumplimiento de los requisitos exigidos, para considerarse situado en el ambito
de aplicacion de esta Ley.

2. Adentrandonos algo mas en el examen de la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, podria sefialarse que a la vista de las reformas que opera en la LH, la
Ley de Regulacion del Mercado Hipotecario y la LEC, es posible afirmar que
la expresada disposicion da entrada a la intervencion publica, tanto preven-
tiva y judicial, propias del Derecho de Consumo, en la contratacion del prés-
tamo y crédito hipotecarios, limitando previamente lo que se puede pactar,
permitiendo en algunas condiciones que el deudor se desvincule de lo estric-
tamente pactado y admitiendo la paralizacion de las ejecuciones o la altera-
cién de sus términos®. La Ley 1/2013, de 14 de mayo se aplica a todos los
deudores hipotecarios, es decir, no sdlo a los deudores hipotecarios sin recur-
s0s, como ocurria con el RD-ley 6/2012, de 9 de marzo, sino también a clien-
tes de todo tipo de prestamistas (bancarios y no bancarios)?’. Y entre las
nuevas reglas que estatuye, la Disposicion Adicional Tercera ordena al
Banco de Espaiia la publicacion de la Guia de Acceso al Préstamo Hipoteca-
rio, la cual fue publicada en efecto, en la web del Banco de Espaiia con fecha
de 15 de julio de 2013 y que se incluye en la «fase de comercializacion» que
es la fase previa a la de contratacion®. En el articulo 6 de la Ley 1/2013, bajo

25 Compartimos aqui la opinién mantenida por Alvaro NUNEZ IGLESIAS, «La suspen-
sion de los lanzamientos en la ejecucion hipotecaria» en La proteccion del deudor hipote-
cario..., 206.

% Cfr. M. B. SAINZ CANTERO CAPARROS, «La evolucion de la posicion del deudor
hipotecario...», 7 ss. Por remision entre otras disposiciones de la Ley 2/2009, de 31 de
marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos
hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de comer-
cializacion, hemos de entender que la proteccion del deudor hipotecario no se limita tan
solo a la que depara la normativa especifica, sino que queda asimismo amparado dicho
deudor por la normativa dirigida a la proteccion de los intereses de los consumidores en
general (Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre por el que se aprueba la
LGDCU y otras leyes complementarias y la Ley 3/1991, de 10 de enero de competencia
desleal).

27 Cfr. M.* DEL MAR GOMEZ LozANO, «La proteccion del consumidor en la comercia-
lizacion de préstamos hipotecarios» en La proteccion del deudor hipotecario..., 179 ss.

2 Vid. <http://www.bde.es/bde/es/secciones/informes/Folletos/guia_de acceso_a>.
Con anterioridad a la publicacion de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y
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el titulo de «Fortalecimiento de la proteccion del deudor hipotecario en la
comercializacion de los préstamos hipotecarios» se contempla como nueva
medida de proteccion la denominada «expresion manuscrita» al establecer en
su parrafo 1: En la contratacion de préstamos hipotecarios a los que se refiere
el apartado siguiente se exigird que la escritura publica incluya, junto a la
firma del cliente, una expresion manuscrita, en los términos que determine el
Banco de Espaiia, por la que el prestatario manifieste que ha sido adecuada-
mente advertido de los posibles riesgos derivados del contrato®y.

del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, se contemplaba una diferente
proteccion y normativa aplicable al consumidor, segin fuese o no cliente bancario. La
Directiva mencionada en cambio, pretende garantizar que todos los consumidores sin
distincion que concluyan contratos relativos a créditos al consumo que estén garantizados
mediante hipoteca u otro tipo de garantia, en relacion con bienes inmuebles de uso resi-
dencial, disfruten de un elevado grado de proteccion. Dado que la transposicion a la nor-
mativa nacional de la indicada Directiva no es exigible hasta el 21/3/2016, y no se ha
llevado a cabo todavia, se mantiene la legislacion protectora del consumidor vigente en la
actualidad, en tanto no se efectuen las debidas adaptaciones.

2 Como indica M.* DEL MAR GOMEZ LozANO, (cfr. «La proteccion del consumi-
dor...», en La proteccion del deudor hipotecario..., 189), comentando este parrafo con el
siguiente del mismo articulo 6, en relacion con el aspecto subjetivo, la norma se aplica a
los contratos que se suscriban con un prestatario persona fisica (quedando por tanto ex-
cluidas las personas juridicas). Y en lo referente al ambito objetivo la norma se aplica:
1.°) a aquellos contratos en los que la hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad
sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o
por construir, y 2.° ) a aquellos contratos en los que concurra alguna de las siguientes
circunstancias: a) que se estipulen limitaciones a la variabilidad del tipo de interés, del
tipo de las clausulas suelo y techo, en los cuales el limite de variabilidad a la baja sea in-
ferior al limite de variabilidad al alza; b) que lleven asociada la contratacion de un instru-
mento de cobertura del riesgo de tipo de interés, o bien; ¢) que se concedan en una o varias
divisas. Estos mismos términos han sido incluidos y desarrollados en el anejo IX de la
Guia de Acceso al Préstamo Hipotecario, publicada en la web del Banco de Espaia, como
anteriormente indicamos el 15 de julio de 2013, pero en opinion de la A. ni las medidas
adoptadas en la Ley 1/ 2013 en lo referente a esta fase de comercializacion, ni tampoco las
contempladas en la Guia de Acceso permiten asegurar que el consumidor conozca real-
mente todos los extremos del producto financiero que contrata y de los riesgos que conlle-
vay que en definitiva quede protegido conforme a lo preceptuado en el articulo 51.1 de la
Constitucion espaiiola. En relacion a la indicada prevencion se muestra escéptico 1. SE-
RRANO GARCIA (cfr. «El drama social de los desahucios: soluciones en Derecho espafiol»,
en Le obbligazioni e i contratti nel tempo della crisi economica. Italia e Spagna a con-
fronto [a cura di Giuseppe Grisi] (Napoli: Jovene Editore, 2014), 168) quien estima que le
hubiera satisfecho mas —si es que se estimase que hacia falta— que los Notarios advirtieran
a los firmantes del préstamo garantizado con la hipoteca, de las consecuencias — derivadas
de las variaciones del mercado— de las clausulas que firmaban. O bien que los Registrado-
res se negaran a inscribir aquellas hipotecas que garantizasen préstamos en los que hubie-
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3. En materia de regulacion del mercado hipotecario, el articulo 4 de la
Ley 1/2013 confiere una nueva redaccion al parrafo segundo del articulo
quinto de la Ley de Regulacion del Mercado Hipotecario (LRMH) 2/1981, de
25 de marzo, que queda redactado del siguiente modo: «EI préstamo o cré-
dito garantizado con esta hipoteca no podra exceder del 60 por ciento del
valor de tasacion del bien hipotecado. Cuando se financie la construccion,
rehabilitacion o adquisicion de viviendas, el préstamo o crédito podra alcan-
zar el 80 por ciento del valor de tasacion, sin perjuicio de las excepciones que
prevé esta Ley. El plazo de amortizacion del préstamo o crédito garantizado,
cuando financie la adquisicion, construccion o rehabilitacion de la vivienda
habitual, no podra exceder de treinta afios**». La Ley 1/2013 introduce ade-
mas controles importantes en las sociedades de tasacion y sus servicios,
afiadiéndose nuevos requisitos formales que pretenden garantizar la informa-
cion para el que se adeuda sobre las condiciones que habra de asumir. En
efecto, el articulo 3 de la LRMH (Ley 2/1981, de 25 de marzo) resulta asi-
mismo modificado por la Ley 1/2013, con la pretensién de que las entidades
de tasacion sean independientes de los Bancos que conceden el préstamo y
que por tanto no puedan superar de forma directa o indirecta, el 10 por ciento
del capital o de los derechos de la entidad.

4. Por virtud de la Ley 1/2013, complementada por la Ley 8/2013, de 26
de junio, de rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas, se verifica
asimismo una reforma trascendental en materia de ejecucion ordinaria e
hipotecaria’'. Podemos destacar por su importancia las siguientes disposicio-

ra clausulas sospechosas de haber sido predispuestas por la Entidad bancaria prestamista.
La postura que esta a juicio del A. prevaleciendo aqui equivocadamente, es la de que el
control se haga exclusivamente por el poder judicial, sin considerar la funcion preventiva
que cumplen Notarios y Registradores, consistente en un buen funcionamiento del Regis-
tro de Condiciones Generales de Contratacion, y que seria muy beneficiosa para los con-
sumidores.

39 El hecho de que el destino del inmueble adquirido modifique el régimen financiero
del préstamo en los términos que acabamos de examinar, puede provocar que el préstamo
con garantia hipotecaria para la adquisicion de la vivienda habitual se restrinja y encarez-
ca en comparacion con el préstamo hipotecario normal, pudiendo cuestionarse asimismo
si seran aplicables las normas protectoras al comprador del inmueble que n.° declar6 el
uso como vivienda habitual en la escritura, por cuanto que el reformado 21.3 LH por vir-
tud de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, establece la obligacion de declarar el uso pretendido,
pero sin mencionar las consecuencias de una declaracion falsa o incorrecta (Cfr. M. ESPE-
Jo LERDO DE TEJADA, «Contenido financiero del préstamo y proteccion del deudor hipote-
cario, Primera aproximacion a su tratamiento en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccion a los deudores..., hipotecarios, reestructuracion de deuda, y
alquiler social», en La proteccion del deudor hipotecario..., 49.

31 Cfr. Carmen SENES MONTILLA, «La reforma de la ejecucion ordinaria e hipotecaria
(Ley 1/2013, de 14 de mayo de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipote-

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-e 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 259-304
1 7 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp259-304 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ * © Universidad de Deusto 275



Aproximacion a la legislacion protectora del deudor hipotecario Maria Elena Sanchez Collado

nes que inciden o bien en la delimitacion del volumen de responsabilidad
exigible en el proceso de ejecucion, o bien determinan los sujetos pasiva-
mente legitimados para soportar la actividad ejecutiva:

a) Establecimiento de un limite legal a los intereses de demora de prés-
tamos o créditos para la adquisicion de vivienda habitual, garantiza-
dos con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda. Con relacion
a los préstamos para la adquisicion de la vivienda habitual®?, el actual
apartado 3 del articulo 114 LH, introducido por la precitada Ley
1/2013, ha quedado redactado con una formulacién netamente impera-
tiva en lo referente a la cuantia de los intereses moratorios, que en
cumplimiento de lo ordenado en la EM de la referida Ley, no podran
ser superiores a tres veces el interés legal del dinero, y con exclusion
expresa tanto del anatocismo, como de la capitalizacion de los intere-
ses vencidos, con las muy circunscritas excepciones contempladas en
la LEC*. Hemos de tener asimismo en cuenta que en determinados
casos, concretamente los préstamos de fecha anterior al 10 de marzo
de 2012, fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 6/2012 de 9
de marzo, existe un doble limite para los intereses de demora: el reco-
nocido en el articulo 4 del RDL (que es el resultante de sumar a los
intereses remuneratorios pactados en el préstamo un 2 % — sobre el
capital pendiente de préstamo) y el del articulo 114.3 LH al que nos
acabamos de referir**. Se destaca asimismo por la doctrina que la DT
2.*de la Ley /2013, de 14 de mayo, después de indicar que la limita-
cion de los intereses de demora de hipotecas constituidas sobre la
vivienda habitual, serd de aplicacion a las hipotecas constituidas con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley, establece, sin embargo,
una retroactividad de tipo medio por cuanto que el nuevo criterio legal

carios, reestructuracion de deuda y alquiler social)» en La proteccion del deudor hipote-
cario..., 149 ss.

32 Cfr. M. EspEJo LERDO DE TEJADA, «Contenido financiero del préstamo y proteccion
del deudor hipotecario...», 36-54.

33 El apartado 3 del articulo 114 LH dispone: «Los intereses de demora de préstamos
o créditos para la adquisicion de vivienda habitual, garantizados con hipotecas constitui-
das sobre la misma vivienda, no podran ser superiores a tres veces el interés legal del di-
nero y s6lo podran devengarse sobre el principal pendiente de pago. Dichos intereses de
demora no podran ser capitalizados en ninguin caso, salvo en el supuesto previsto en el
articulo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

3% Sobre este particular EsPEJo LERDO DE TEJADA (cfr. «Contenido financiero del
préstamo y proteccion del deudor hipotecario...», 44-45) cuya opinion suscribimos, esti-
ma que en la filosofia protectora de la Ley deberia aplicarse en cada supuesto concreto el
tipo que resulte mas reducido o beneficioso para el deudor.
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termina por aplicarse a las siguientes situaciones: a los intereses
devengados con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley; a los
generados antes de la entrada en vigor de la Ley que no hubiesen sido
satisfechos y a los ya reclamados judicialmente en procedimientos no
concluidos a la entrada en vigor de la Ley®.

b) Modificacion del limite legal aplicable a los intereses moratorios
derivados de los préstamos o créditos garantizados con hipoteca
sobre la vivienda habitual del deudor que se encuentre en el umbral
de exclusion que define el Real Decreto— ley 6/2012, de 9 de marzo,
limite que pasa del 2,5 en el 2012 al 2 % en el 2013 (articulo 4. 1 RDL
6/2012 en su redaccion dada por Ley 1/2013, de 14 de mayo)*®.

35 Cfr. Espejo LERDO DE TEJADA, «Contenido financiero del préstamo y proteccion del
deudor hipotecario...». Juan Ignacio NAvAS (cfr. «La proteccion del hipotecado pendien-
te de Luxemburgo», Diario La Ley 8593 (Seccion Tribuna, 30 de Julio de 2015)) destaca
ademas el planteamiento que se hace el Juzgado de 1.* instancia e Instruccion nim. 2 de
Marchena el cual se pregunta respecto de qué ocurre con aquellos consumidores previos
a la entrada en vigor de la Ley 1/2013. ;Pueden declararse nulos y no exigibles los intere-
ses abusivos pagados con anterioridad?, ;quedan o no protegidos por la normativa nacio-
nal? En su opinion, la conclusién es clara: la primacia del derecho comunitario hace que
la proteccion de la directiva sobre el consumidor esté vigente desde su promulgacion, el 5
de abril de 1993. Parece evidente que si ha existido abuso y desequilibrio por la aplicacion
de un contrato de adhesion, esa clausula se debe tener por no puesta y considerada nula
antes y después de la Ley 1/2013, ya que la Directiva 13 de Consumo, que establece el
equilibrio en la contratacion con los consumidores, es del afio 1993.

3 El TS sigue manteniendo con frecuencia que los intereses moratorios no resultan
controlables mediante la legislacion represora de la usura, asi por ejemplo en STS de
26/10/2011, no asi en cambio en STS de 7/5/2002. La nueva sensibilidad social hacia los
deudores sin recursos, la presion que la misma pueda ejercer sobre los tribunales de justi-
cia y la propia diversidad de soluciones jurisprudenciales, quiza hubieran justificado una
intervencion legislativa de mayor calado, y mas clarificadora en toda esta materia (cfr.
también en relacion a esta tematica Maria GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA («Las consecuen-
cias de la existencia de una clausula abusiva en el contrato de préstamo hipotecario: espe-
cial referencia a los intereses moratorios», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, aio
XCI, Num. 749 (Mayo-Junio 2015), 1565 ss.) quien estima que, ante los dos efectos que
se ofrecen como posibles cuando exista una clausula con intereses moratorios abusivos —
tenerla por no puesta, o declarar nulo todo el contrato— ha de optarse por el primero de
ellos, tal y como aboga el Consejo General del Poder Judicial, y parece mas razonable por
el propio caracter de estos intereses. La jurisprudencia espafiola ha seguido en general este
criterio: asi, por ejemplo, el AAP Castellon de 18 de diciembre de 2013, segtin el cual no
cabe integracion o moderacion de los intereses, posibilidad ésta prevista en la Disposicion
transitoria segunda de la Ley 1/2013 y que parece contravenir el Derecho comunitario. Sin
embargo, de otras dos resoluciones de los Tribunales (SAP Cérdoba 20 de junio de 2014,
SAP Alicante 11 de septiembre de 2014), parece deducirse que cabe la moderacion o re-
baja de los intereses moratorios hasta el maximo legalmente permitido, cuando estos sean
abusivos. También la STJUE de 21 de enero de 2015 vuelve a poner de manifiesto la po-
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c¢) Posibilidad de reclamacion de la totalidad de lo adeudado por capital
y por intereses si se hubiese convenido el vencimiento total en caso de
falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales sin cumplir el deudor
su obligacion de pago o un nimero de cuotas tal que suponga que el
deudor ha incumplido su obligacion por un plazo, al menos, equiva-
lente a tres meses, y este convenio constase en la escritura de constitu-
cion y en el asiento respectivo®”.

d) Establecimiento asimismo de que las medidas previstas en el Real
Decreto-ley 6/2012 se aplicaran igualmente a los fiadores y avalistas
hipotecarios del deudor principal, respecto de su vivienda habitual y
con las mismas condiciones que las establecidas para el deudor hipo-
tecario (articulo 2 del Real Decreto-ley 6/2012 redactado por el apar-
tado uno de la disposicion final decimocuarta de la Ley 8/2013, de 26
de junio).

e) El Articulo 3 bis del Real Decreto-ley 6/2012 redactado por el apar-
tado dos de la disposicion final decimocuarta de la Ley 8/2013, de 26
de junio, sanciona el reconocimiento a los fiadores, avalistas e hipote-
cantes n.° deudores que se encuentren en el umbral de exclusion de la
posibilidad de exigir que la entidad agote el patrimonio del deudor
principal, sin perjuicio de la aplicacion a éste, en su caso, de las medi-
das previstas en el Codigo de Buenas Practicas, antes de reclamarles

sibilidad o la facultad del juez de integrar el contrato y moderar la clausula que contemple
intereses moratorios abusivos en un préstamo hipotecario.

37 Asi se establece en el actual 693.2 LEC nuevamente redactado por Ley 19/2015, de
13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el &mbito de la Administracion de
Justicia y del Registro Civil. En relacion al indicado precepto que coincide literalmente en
el extremo relativo al vencimiento anticipado de la deuda en cuanto a capital en intereses,
salvo en el ultimo inciso concerniente al «asiento respectivo», con el articulo precedente
redactado por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, indicé en su momento M. ESPEJO LERDO DE
TeJADA (cfr., «Contenido financiero del préstamo y proteccion del deudor hipotecario...»,
51) que la ubicacion sistematica de la norma permite afirmar que no atafie en exclusiva al
vencimiento anticipado en caso de préstamo hipotecario destinado a la adquisicion de la
vivienda habitual. Cfr. también Juan Ignacio Navas, «La proteccion del hipotecado pen-
diente de Luxemburgo...», quien destaca que el juzgado de 1.* instancia de Miranda de
Ebro cuestiond el 24 de febrero de 2014 si lo establecido en la normativa espafiola de que
tres impagos de cuotas son suficientes para ejecutar es conforme a la normativa comuni-
taria «sin tener en cuenta otros factores como la duracion o la cuantia del préstamo o
cualesquiera otras causas concurrentes relevantes». En el «caso Aziz», Luxemburgo re-
solvid el 14 de marzo de 2013 que la ejecucion debia ser equilibrada evitando la abusivi-
dad. Y en consonancia con la misma, podriamos estimar que la legislacion que permite la
ejecucion hipotecaria tras tres impagos, sin tomar en consideracion ninguna circunstancia
concurrente, sigue vigente generando inseguridad juridica.
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la deuda garantizada, aun cuando en el contrato hubieran renunciado
expresamente al beneficio de excusion3.

f) Podemos asimismo citar entre otras medidas introducidas por la Ley
8/2013, de 26 de junio, la consideracién como nueva causa de oposi-
cion a la ejecucion del caracter abusivo de una cldusula contractual.
En efecto, en el marco de las disposiciones generales de la ejecucion
forzosa se introduce el control de oficio de las clausulas abusivas, que
el juez podra apreciar al tiempo del despacho de la ejecucion (art. 552.
1 I LEC). En este sentido, el actual pdrrafo segundo del numero 1 del
articulo 552 LEC dispone que «cuando el tribunal apreciare que
alguna de las clausulas incluidas en un titulo ejecutivo de los citados
en el articulo 557.1 pueda ser calificada como abusiva, dara audiencia
por quince dias a las partes. Oidas éstas, acordara lo procedente en el
plazo de cinco dias héabiles conforme a lo previsto en el arti-
culo 561.1.3.%%. Y por su parte el actual articulo 561.1.3.* LEC esta-
blece: «Cuando se apreciase el caracter abusivo de una o varias
clausulas, el auto que se dicte determinard las consecuencias de tal
caracter, decretando bien la improcedencia de la ejecucion, bien des-
pachando la misma sin aplicacion de aquéllas consideradas abusi-
vas*®.» Esta prevision se incorpora atendiendo a la sentencia del

3% Tanto el articulo 2 como el 3 bis del Real Decreto-ley 6/2012 mantienen su redac-
cion dada por virtud de la Ley 8/2013, de 26 de junio.

¥ En efecto, la apreciacion judicial de que una clausula contractual pueda ser abusiva
comporta la necesidad de conferir un tramite de audiencia a las partes, al ser ésta una
exigencia elemental del principio de contradiccion. Precisamente en este sentido se ha
manifestado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STUE, Sala Primera, de 21 de
febrero de 2013).

40 En efecto, el art. 552.1 LEC alude simplemente a la circunstancia de que el tribunal
apreciare que alguna de las clausulas incluidas en un titulo ejecutivo pudiese ser calificada
como abusiva, sin mayor concrecion, pronunciandose asimismo en términos muy genéri-
coselart. 561.1.3.% al que se remite aquel precepto; pero en cambio, el art. 695.1.4.% si que
precisa que «s6lo se admitira la oposicion del ejecutado cuando se funde en las siguientes
causas:... 4.* El caracter abusivo de una clausula contractual que constituya el fundamento
de la ejecucion o que hubiese determinado la cantidad exigible». Sobre este particular,
indica Manuel ALMENAR BELENGUER (cfr. «Cuestiones de actualidad sobre la ejecucion
hipotecaria judicial (El procedimiento de ejecucion hipotecaria a la luz de la doctrina del
TJUE y de las tltimas reformas legales)», en Varia Studia, Libro-homenaje al profesor
Doctor Luis Rodriguez Ennes (Pontevedra: Patronato del Instituto de Estudios Ibéricos,
2015), 74-76) que «el equilibrio entre el derecho de defensa y el nivel de proteccion del
consumidor que pretende garantizar la Directiva (93/13), de un lado, y las singulares ca-
racteristicas del procedimiento, de otro lado, unido a la posibilidad de apreciar el caracter
abusivo de una clausula en cualquier momento y, desde luego, tan pronto como se preten-
da «actuar» la clausula o, en su caso, plantear la cuestion en un procedimiento declarativo
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Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de marzo de 2013, que
resuelve la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mer-
cantil n.° 3 de Barcelona respecto de la incidencia en la legislacion
hipotecaria espafiola de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993*'. En todo caso, es claro que el juez nacional, como juez

con cognicion plena, permite afirmar, primero, que el juez ha de centrar su supervision en
las clausulas efectivamente aplicadas por el ejecutante y relativas al fundamento de la
ejecucion o a la determinacion de la cantidad exigible, y, segundo, que tanto la expresion
«fundamento de la ejecucion» como «determinacion de la cantidad exigible» han de ser
objeto dc una interpretacion amplia, de manera que comprendan toda clausula que incida,
directa o indirectamente, de modo principal o accesorio, en uno u otro conceptos». Aflade
asimismo el autor (loc. cit.) a nuestro juicio muy acertadamente, con referencia a la deci-
sion del juez que contempla el art. 561.1.3.* LEC, que en términos generales, la improce-
dencia de la ejecucion procedera cuando estemos ante una causa que constituya el funda-
mento de la ejecucion (v.gr. vencimiento anticipado); mientras que la inaplicacion de las
clausulas abusivas tendra lugar cuando se trate de cldusulas relativas a la determinacion
de la cantidad exigible (intereses remuneratorios, intereses de demora, reclamacion de
gastos o comisiones, conversion de divisas...), aunque en este tltimo caso pueden darse
diversas situaciones que detalla el A., en funcion de la clausula de que se trate.

4 Cfr. supra nota 21. Con esta Sentencia qued6 claro que en nuestro procedimiento
hipotecario, el juez ya no puede limitarse a realizar un analisis formal del titulo ejecutivo,
sino que tiene la funcion de proteger al consumidor y sus intereses; y por ello vigilar el
equilibrio contractual en la contratacion. Podriamos destacar a este respecto las Conclu-
siones de la Jornada sobre las repercusiones de la doctrina del TJUE en materia de clau-
sulas abusivas en ejecuciones hipotecarias de 8 de mayo de 2013, que recoge criterios
orientativos para valorar el caracter abusivo de una cldusula contractual, las consecuen-
cias de la declaracion de una clausula como abusiva y las facultades del juez para actuar
de oficio en materia de clausulas abusivas. En:

http://www. poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Tribunales Superiores_de Jus-
ticia/TSJ_Cataluna.

Sobre la necesidad y formas de control vid. Jacinto José PEREZ BENITEZ, «El control
judicial de las condiciones generales de la contratacion y de las clausulas abusivas. Tutela
procesal de los intereses de grupo», en I Foro de encuentro de jueces y profesores de
Derecho mercantil, coord. por J. R. Salelles Climent, M. J. Guerrero Lebron, R. Fuentes
Devesa (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), 161-218. Y sobre la posibilidad de articular el
control de las clausulas en la oposicion a la ejecucion hipotecaria vid. A. CARRASCO PERE-
RA, La Ley 1/2013, de 14 de mayo, de reforma hipotecaria y la articulacion procesal del
control sobre clausulas abusivas en la ejecucion hipotecaria, CESCO, <http: //www.
uclm.es/centro/cesco/>. Recordemos que segun el articulo 82 del Real Decreto legislativo
1/2007, de 16 de noviembre 1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipu-
laciones no negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expre-
samente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumi-
dor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que
se deriven del contrato. Y que también la Directiva 93/13/CEE afirma en el articulo 3.1 lo
siguiente: «Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se
consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
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comunitario, podria paralizar la ejecucion para plantear cuestion pre-
judicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea al amparo del
articulo 43 LEC, aunque también podria plantearse en el curso de la
ejecucion ordinaria posterior a la adjudicacion del bien inmueble®. En
la actualidad, todos los ordenamientos europeos arbitran instrumentos
para garantizar el equilibrio de las partes en el momento de la contra-
tacion y en el cumplimiento del contrato, atendiendo a la buena fe y
equidad, tales como la clausula rebus sic stantibus que ampara la revi-
sion y la resolucion contractual en caso de alteracion extraordinaria de
circunstancias®. Sin embargo, la Ley 1/2013, de 14 de mayo no intro-
duce de un modo decidido el control del equilibrio contractual funcio-
nal en la ejecucion hipotecaria y se limita a dar entrada al control del
desequilibrio contractual inicial, producido por las clausulas abusivas
pactadas, sin considerar el que puede generar la aplicacion de una
norma*. Con relacion a esta particular tematica concerniente a las
clausulas abusivas, si tomamos en consideracion que las CGC se
caracterizan por no ser el resultado de un pacto sino de la imposicion
del prestamista —en la practica totalidad de los casos, entidades de
crédito— resulta imprescindible asegurarse de que su contenido no

consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes
que se derivan del contrato». Asi pues, y aqui nos adherimos a la opinion de M.* B. SAINZ
CANTERO CAPARROS, (cfr. «La evolucion de la posicion del deudor hipotecario...», 26),
«si de lo que se trata es de garantizar el equilibrio contractual y la defensa del deudor
consumidor, el control judicial debe extenderse a todas las fases del contrato: desde la
informacion pre-contractual, a la contratacion y sus efectosy.

4 Cfr.. M.? B. SAINZ CANTERO CAPARROS, «La evolucion de la posicion del deudor
hipotecario...», 27.

4 El Derecho contractual uniforme-los Principios Unidroit 2010, los PECL (Princi-
pios de Derecho Europeo de Contratos), el Proyecto de Marco Comun de Referencia
(DCFR) y la Propuesta del Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
una normativa comun de Compraventa europea, de 11 de octubre de 2011 (Propuesta
CESL), han venido a consagrar también la imprescindible intervencion judicial, ya sea
sobre la formacion del contrato, como sobre los términos de su ejecucion, en aras de la
justicia contractual. Véase al respecto Francisco J. ANDRES SANTOS, «Procedimientos re-
lativos al sobreendeudamiento de particulares en el Derecho europeo» en La proteccion
del deudor hipotecario..., 125 ss.

4 Cfr. M.* B. SAINZ CANTERO CAPARROS, «La evolucion de la posicion del deudor
hipotecario...», 35. Cfr. también en relacion a este particular, Lourdes BLANCO PEREZ
RuBIO, «El control especifico sobre el contenido de los clausulados negociales», Revista
Critica de Derecho Inmobiliario 749, Afio XCI (Mayo-Junio 2015), trabajo que tiene por
objeto realizar un profundo estudio del control especifico sobre el contenido de las clau-
sulas que no han sido objeto de negociacion individual y que causan al consumidor un
perjuicio importante por tratarse de clausulas abusivas.
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suponga un desequilibrio en perjuicio del adherente (esto es el presta-
tario). Y cabe la posibilidad de que nos cuestionemos como después
de haberse dictado la mencionada sentencia de 14 de marzo de 2013
del TSJUE, por la que se modifica procesalmente la forma de identifi-
car las CGC abusivas, asi como los criterios para determinar cudles
han de entenderse por tales, no se haya realizado hasta el dia de hoy
reforma alguna en profundidad, para evitar la entrada en el mercado
de nuevas CGC con contenidos contrarios a Derecho®.

Respecto de los recursos procedentes contra el auto que declare el
caracter abusivo de la clausula, hasta ahora, y con anterioridad a la
reforma llevada a cabo por virtud de la Ley 9/2015 de 25 de mayo de
medidas urgentes en materia concursal, el articulo 695 LEC vetaba al
ejecutado la posibilidad de recurrir en apelacion el auto desestimatorio

4 La doctrina de la DGRN contraria a reconocer el papel activo del Registrador en el
ambito de la calificacion del contenido y, en definitiva, del control de legalidad de las
CGC, ha ido enmendandose progresivamente en favor del consumidor, pudiendo citarse
en este sentido, la RDGRN de 11 de enero de 2011. La LCGC de 1998 prevé un control
de legalidad de las CGC, que se centra en dos aspectos: por una parte, en la oportuna re-
solucién judicial para el caso de que el adherente en la creencia de que una CGC fuese
contraria a Derecho o abusiva interpusiese el correspondiente pleito; y por otra parte, el
control preventivo de legalidad de las CGC se basa en la creacion del RCGC, registro de
caracter publico, cuya gestion se encarga a los registradores de la propiedad. (cfr. Ifigo
Mateo y Villa, «Clausulas abusivas e inscripcion registral» en La proteccion del deudor
hipotecario..., 71 quien entiende que el legislador debe centrarse prioritariamente en la
justicia preventiva, de suerte que el registrador encargado del RCGC pueda calificar, esto
es emitir un juicio independiente sobre la legalidad de las CGC antes de que éstas sean
utilizadas y entren en el mercado. El Consejo General del Notariado en uso de sus compe-
tencias, en el pleno del dia 27 de Abril de 2013, aprobé «la constitucién del Organo de
Control de las Clausulas Abusivas (OCCA), cuya gestion corresponde a la Comision de
Consumidores del Consejo. Es un 6rgano que actia de forma preventiva, y cuya finalidad
es evitar que se introduzcan clausulas abusivas en los contratos con condiciones generales
de la contratacion celebrados entre empresarios o profesionales y consumidores. En el
mismo sentido Pedro Luis SERRERA CONTRERAS (cfr. «Algunas reflexiones en torno a la
Ley de Protecci6n de Deudores Hipotecarios», Revista Critica de Derecho Inmobiliario
747, afio XCI (Enero-Febrero 2015), 191 ss.) propone la medida preventiva consistente en
que se impida el acceso al Registro de las clausulas abusivas o ilegales mediante el esta-
blecimiento de cuales sean las mismas. Bastaria para ello una referencia general en el ar-
ticulo 12 de la LH, mientras que la enumeracion concreta de tales clausulas podria incluir-
se en el articulo 51.6 del Reglamento hipotecario; o bien que la enumeracion de clausulas
no inscribibles con la hipoteca se incluyera en el propio articulo 12 de la LH debidamente
modificado y desarrollado, completandose esa redaccion del nuevo articulo 12 de la LH
con una habilitacion al Gobierno para que anualmente pudiera retocar esa lista de clausu-
las abusivas y asi adecuar la enumeracion a las necesidades sentidas y a las circunstancias
de la sociedad.
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de la oposicion basada en la existencia de una clausula contractual
abusiva*®.

g) Dos son las medidas que se disponen en la ejecucion ordinaria que
sigue a la ejecucion hipotecaria sobre vivienda habitual del deudor en
el articulo 579 LEC, después de su redaccion dada por la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, y que se ha mantenido subsistente: por una parte, la
exoneracion parcial de la deuda no satisfecha con la realizacion de la
garantia hipotecaria, en los términos, condiciones y plazos, que se
definen en la letra a) del apartado 2 del articulo 579 de la LEC; y, por
otra, la participacion del deudor en la enajenacion de la vivienda efec-
tuada por el rematante o adjudicatario en los diez afios siguientes a la
aprobacion del remate o la adjudicacion, mediante la condonacion
parcial de la deuda pendiente al tiempo de la enajenacion, en un 50 %
neto de la plusvalia obtenida por el ejecutante o cesionario (letra b) del
apartado 2 del articulo 579 de la LEC)*.

h) Tras de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, se adiciona el apartado 3 al arti-
culo 654 LEC, que en la actualidad dispone: «En el caso de que la eje-
cucion resultase insuficiente para saldar toda la cantidad por la que se
hubiera despachado ejecucion mas los intereses y costas devengados
durante la ejecucion, dicha cantidad se imputara por el siguiente orden:
intereses remuneratorios, principal, intereses moratorios y costasy.

i) Podemos citar como medidas de incentivacion para la participacion de
los postores en la celebracion de la subasta, introducidas por virtud de
la Ley 1/2013, de 14 de mayo y en las que incidiria con posterioridad
lala Ley 19/2015, de 13 de julio las siguientes:

1) La minoracion del depdsito necesario para tomar parte en la
subasta de bienes muebles, que pasa del 20 al 5 % del valor de
tasacion de los bienes (art. 647.1.3.° LEC*).

46 Después de la reforma del apartado 4 del articulo 695 LEC en virtud de la precitada
Ley del 2015, como reiteraremos mas adelante, se posibilita en cambio al deudor hipote-
cario interponer recurso de apelacion contra el auto que desestime su oposicion a la ejecu-
cion, si ésta se hubiera fundado en la existencia de una clausula contractual abusivay.

47 Muy juiciosamente estima Carmen SENES MONTILLA (cfr. La reforma de la ejecu-
cion ordinaria e hipotecaria..., 159) que la eficacia de las expresadas medidas para paliar
la situacion que atraviesan las familias es muy cuestionable y ademas encierra el contra-
sentido de favorecer al deudor que en plazos determinados puede satisfacer parte de la
deuda, a costa de ser inflexible con el deudor que no puede afrontarla sin grave riesgo de
exclusion social.

48 Este deposito consistente en el 5 por ciento del valor de tasacion de los bienes se ha
mantenido tras de la reforma del articulo 647.1.3.° LEC, por virtud de la Ley 19/2015, de
13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracién de
Justicia y del Registro Civil. Estimamos que toda medida que fomente la mayor participa-
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2) El mayor contenido del anuncio de la subasta que comprendera
los datos registrales y, en su caso, la referencia catastral del
inmueble, la situacion posesoria si le constare al juzgado y la
indicacion de la posibilidad de una consulta mas detallada en el
portal de subastas judiciales y electronicas (articulo 668 LEC)®.

3) La ampliacién del plazo para que el rematante haga efectiva la
diferencia entre el depodsito y el precio del remate, que pasa de
veinte a cuarenta dias (art. 670.1 LEC*?).

j) Tras de la modificacion del articulo 671 LEC por virtud de la Ley
1/2013, de 14 de mayo se incardina por una parte en el articulado de
la ley procesal el tratamiento diferenciado de la vivienda habitual en
caso de subasta sin postor, y por otra, se eleva al 70 % del valor de
tasacion, el importe por el que el ejecutante puede adjudicarse la
vivienda habitual del ejecutado, salvo que la cantidad que se le deba
por todos los conceptos sea inferior a dicho porcentaje, en cuyo caso
la adjudicacion podra tener lugar por el 60 % del valor de tasacion®'.

cion de postores en las subastas es buena, por lo que hay que elogiar la reduccion del
20 % del depdsito necesario para pujar, sin que sea obice para manifestar que tal vez
debiera haberse eliminado la exigencia de deposito a los postores de las subastas lo que
fomentaria una mejor adjudicacion de los bienes subastados. Suscribimos aqui la opinion
mantenida por Rosa Catena Real, «Las recientes reformas legislativas...», 4.

4 En el actual articulo 646 LEC en su redaccién dada por virtud de la Ley 19/2015,
de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracion de
Justicia y del Registro Civil, se ha ampliado aun mas el contenido del anuncio de la subas-
ta, que se publicara en el Boletin Oficial Estado» contendra la fecha del mismo, la Oficina
judicial ante la que se sigue el procedimiento de ejecucion, su nimero de identificacion y
clase, asi como la direccion electronica que corresponda a la subasta en el Portal de Su-
bastas. Ademas, segun el Articulo 668 II LEC, también redactado por esta Gltima disposi-
cion «En el Portal de Subastas se incorporara, de manera separada para cada una de ellas,
el edicto que expresard, ademas de los datos indicados en el articulo 646, la identificacion
de la finca o fincas objeto de la subasta, sus datos registrales y la referencia catastral si la
tuvieran, asi como cuantos datos y circunstancias sean relevantes para la subasta y, nece-
sariamente, el avaluo o valoracién que sirve de tipo para la misma, la minoracién de car-
gas preferentes, si las hubiera, y su situacion posesoria, si consta en el procedimiento de
ejecuciony.

0 Este precepto se ha mantenido subsistente tras de la reforma del articulo 670 LEC
por virtud de la precitada Ley 19/2015, de 13 de julio. En relacién al mismo indica Rosa
Catena Real, «Las recientes reformas legislativas...», 4, que con esta medida se pretende
evitar que la entidad bancaria se adjudique el bien subastado por un importe menor al
60 % del valor por el que se taso el inmueble, situacion que se estaba dando con demasia-
da frecuencia, pues al quedar la subasta desierta el acreedor se adjudicaba el bien por un
importe muy inferior al valor de tasacion del inmueble.

1 También este articulo ha conservado integramente su redaccion tras de la publica-
cion de la mencionada Ley 19/2015, de 13 de julio.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 259-304
284 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp259-304 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ * © Universidad de Deusto 26



Aproximacion a la legislacion protectora del deudor hipotecario Maria Elena Sanchez Collado

k) La Ley 1/2013 daria una nueva redaccion al articulo 129 LH>2. En el
apartado 2 se establecen algunos de los requisitos y formalidades a los
que se sujeta la venta extrajudicial del bien hipotecado. De la nueva
regulacion podemos destacar los aspectos siguientes:

k.1) Laley de reforma establece una doble limitacion a la preceptiva
fijacion por los interesados del valor de tasacion del bien hipo-
tecado: a) El valor en que los interesados tasen la finca para que
sirva de tipo en la subasta no podra ser distinto del que, en su
caso, se haya fijado para el procedimiento de ejecucion judicial
directa, ni podra en ningun caso ser inferior al 75 por cien del
valor sefalado en la tasacion que, en su caso, se hubiere reali-
zado en virtud de lo previsto en la Ley 2/1981, de 25 de marzo,
de regulacion del mercado hipotecario (letra a) del apartado 2
del articulo 129 de la LH)%.

k. 2) El articulo 129. 2 f) de la LH grava al Notario cuando éste
considere que alguna de las clausulas del préstamo hipotecario
que constituya el fundamento de la venta extrajudicial o que
hubiese determinado la cantidad exigible pudiera tener caracter
abusivo, con la obligacion de ponerlo en conocimiento del
deudor, del acreedor y en su caso, del avalista e hipotecante n.°
deudor, a los efectos oportunos. En todo caso, el Notario sus-
pendera la venta extrajudicial cuando cualquiera de las partes
acredite haber planteado ante el Juez que sea competente,
conforme a lo establecido en el articulo 684 de la LEC, el
caracter abusivo de dichas clausulas contractuales. Conforme
a este ultimo precepto la competencia para conocer de la pre-
tension de anulacion de la clausula abusiva correspondera al
Juzgado de Primera Instancia del lugar donde radique la finca
hipotecada (art. 684.1.1.°). La desestimacion por el Juzgado
de Primera Instancia del cardcter abusivo de una clausula que
constituya el fundamento de la ejecucion extrajudicial

52 La letra a) del nimero 2 de este precepto aunque ha sido nuevamente redactada por
virtud de la Ley 19/2015, de 13 de julio, coincide sustancial y casi literalmente con la re-
daccion precedente dada en virtud de La Ley 1/2013.

33 Sobre este particular, indicaremos que estimamos desafortunado el limite mencio-
nado por cuanto que ya existia una norma anterior, mas garantista para el deudor hipote-
cario: el RD 716/2009, de 24 de abril, que establecio un limite al tipo de subasta para los
préstamos o créditos susceptibles de ser titulizados en el mercado hipotecario— que no
podria ser inferior al 100 % del valor de la tasacion previa. Suscribimos aqui la opinion
mantenida por Carmen Senés Montilla (cfr. «La reforma de la ejecucion ordinaria e hipo-
tecaria...», 159).
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permitira al notario reanudar el procedimiento de venta a ins-
tancia del acreedor (articulo 129. 2 f) LH)>.

1) Si bien la Ley 1/2013 refleja la necesaria incorporacién del control
judicial sobre el equilibrio contractual en el procedimiento hipoteca-
rio, a pesar de su caracter sumario, el legislador no ha incorporado a
una norma la dacién en pago forzosa para el acreedor, ni siquiera en
determinados casos; no obstante, admitido este control judicial del
equilibrio contractual en la ejecucion hipotecaria, no faltan autores
que estiman que no habria que descartar que pudiera acordarse pun-
tualmente la dacion en pago®.

% En relacion a este precepto, podria estimarse (cfr. Joaquin DELGADO Ramos, «El
procedimiento extrajudicial de ejecucion hipotecaria. Dudas sobre su validez y efectos»,
en La venta extrajudicial..., 103-120) que la regulacion de la venta extrajudicial que con-
templa el indicado articulo 129 LH so6lo se refiere a la relacion interna entre las partes que
otorgaron el contrato de hipoteca, y no a la ejecucion de la accion real hipotecaria frente
a terceros, en base entre otros razonamientos a multitud de preceptos comprensivos de
principios generales del derecho, que excluyen expresamente que un pacto entre las partes
pueda tener el efecto de cancelar derechos reales anotados o inscritos registralmente a
favor de terceros, entre ellos el art. 1257 del Codigo civil y el art. 82 de 1a LH.

55 Asi lo ha defendido D. P. ALAMO GONZALEZ, La dacidon en pago en las ejecuciones
hipotecarias. El control judicial del equilibrio contractual (Valencia: Tirant lo Blanch,
2012), 97-110). Con referencia a la dacion en pago que contempla el niimero 3 del Anexo
del Real Decreto-ley 6/2012 al que dio nueva redaccion la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
indica en cambio Alvaro NUREZ IGLESIAS (cfr. «Alternativa a la ejecucion hipotecaria ju-
dicial», en La venta extrajudicial..., 25) que ademas de no ser absolutamente obligatoria
para la entidad acreedora, puesto que le basta con no suscribir el CBP, deberia representar
una solucién puramente amistosa, producto de la autonomia de las partes, sin salir nunca
de ese ambito. Y concluye el A. que se recela de la dacion en pago y no en igual medida
del pacto comisorio, debiendo matizarse el alcance de la prohibicion del referido pacto
que resulta del articulo 1859 del Codigo civil y reconocer su admisibilidad, con respeto
del limite que supone el enriquecimiento injusto. Dicho respeto puede lograrse con una
adjudicacion del bien por el valor actual y total del mismo. En la actualidad, se ha optado
por su permisibilidad en la Union Europea, salvo en Alemania, Holanda, Portugal e Italia.
Cfr. también Guillem SOLER SOLE, «Passat, present i futur de la problematica hipotecaria
espanyola. El control de les clausules abusives», Revista Juridica de Catalunya 114/1
(2015), 17, quien sefiala que la normativa hipotecaria espafiola siempre ha permitido la
limitacion de la responsabilidad hipotecaria al valor del inmueble gravado en garantia de
la devolucion del préstamo (art. 140 LH). De todas maneras, esta eventualidad requeriria
pacto expreso entre las partes, inviable en un sector como el del consumo del crédito hi-
potecario para la adquisicion de la vivienda, en que la desigualdad de posicion y de infor-
macion entre las partes (entidades bancarias y ciudadanos corrientes) implicaria practica-
mente la inexistencia de este tipo de pactos... Por tanto en estos casos es aplicable el
articulo 105 LH, segun el cual la constitucion de una hipoteca no alterara la responsabili-
dad personal ilimitada del deudor que establece el articulo 1.911 del Cédigo Civil.
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m) Finalmente, segtin la Ley 1/2013, de 14 de mayo la solucion del
endeudamiento privado, que a su vez ineludiblemente provoca mas
endeudamiento publico, debe erigirse en prioridad legislativa y su
tratamiento debe ser abordado, desde una perspectiva multidiscipli-
nar: LEC, Ley Concursal (LC) y Ley Organica de Proteccion de datos
personales’t.

m.1) Con referencia a la LEC, la Ley 1/2013, de 14 de mayo, parece
que no ha abordado con mucho éxito el problema del sobreen-
deudamiento hipotecario, de suerte que no se ha dado el paso
de exigir una nueva tasacion del inmueble en el momento de la
ejecucion, y segun el actual articulo 682 LEC, se sigue mante-
niendo la tasacion pactada en la escritura de constitucion de la
hipoteca®’. Por otra parte, en el articulo 579 LEC redactado por
el apartado cinco del articulo 7 de la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, se prescinde de cualquier conducta del deudor y de su
capacidad econémica: una persona con recursos que abona el
65 % de la deuda pendiente en los cinco afios desde la fecha de
aprobacion del remate, verd exonerado el 35 % de la deuda; en

% En este sentido se manifiesta Matilde CUENA CAsAS, «Sobreendeudamiento del
consumidor y liquidacion de deudas, en La proteccion del deudor hipotecario...», 87 ss.

57 Asi se establece en el articulo 682 2. 1. que impone que «en la escritura de consti-
tucion de la hipoteca se determine el precio en que los interesados tasan la finca o bien
hipotecado, para que sirva de tipo en la subasta, que no podra ser inferior, en ninglin caso,
al 75 por cien del valor sefialado en la tasacion realizada conforme a las disposiciones de
la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario», que mantiene
su redaccion dada por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, tras de la modificacion del nimero
2 del articulo 682 LEC por virtud de la Ley 19/2015, de 13 de julio. Cfr. Manuel GONZA-
LEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, «La tasacion de la finca hipotecada después de la ley
1/2013, de 14 de mayo», 167 ss., quien pone de relieve como los préstamos hipotecarios,
por definicidn, suelen ser a largo plazo, de manera que es perfectamente posible que el
valor que se atribuy0 a la finca en el momento de constituirse la hipoteca sea muy diferen-
te, tanto al alza como a la baja, del valor de mercado que la misma tenga en el momento
de la ejecucion. El periodo de tiempo transcurrido entre el momento en que se realizoé la
tasacion del bien y aquel en que se convoca la subasta en el procedimiento de ejecucion
hipotecaria puede en efecto provocar diferencias sustanciales. También muy acertada-
mente estima Manuel ALMENAR BELENGUER (cfr. «Cuestiones de actualidad...», 99), que
n.° deberia haber ningun obstaculo para que el juez, de oficio o a instancia del deudor
ejecutado, recabara la aportacion a los autos de una nueva tasacion ajustada al precio real
en el momento de la subasta, corrigiendo asi las posibles oscilaciones del mercado, de
manera que el minimo del 75 % previsto en el art. 682 LEC se calcularia sobre esta nueva
tasacion. Por otra parte, logicamente, las escrituras otorgadas con anterioridad al 15 de
mayo de 2013 no cumplen con la nueva exigencia introducida en el art. 682.2.1.° de la
LEC relativa al respeto del limite minimo del 75 %, pero no por ello, segiin el A., han de
quedar privados de fuerza ejecutiva los titulos fechados con anterioridad.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-e 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 259-304
29 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp259-304 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ * © Universidad de Deusto 287



Aproximacion a la legislacion protectora del deudor hipotecario Maria Elena Sanchez Collado

cambio, el que menos tiene y que no puede hacer frente a tales
porcentajes de pasivo, seguird condenado a la exclusion social.

m.2) Con relacion a la Ley Concursal, tras de la reforma del arti-
culo 178.2 de la LC por virtud de la Ley 38/2011 de 10 de
octubre, se facilitaria la ejecucion por parte de los acreedores
que no cobraron en el procedimiento concursal, de suerte que,
si no tenian un titulo ejecutivo, su inclusiéon en la lista defini-
tiva de acreedores se equipararia a sentencia de condena
firme3®. Por ello no faltaron autores que estimasen que debiera
quiza optarse por el establecimiento del fresh start®, que puede
favorecer que el procedimiento concluya en convenio, se evite
que los concursos terminen en liquidacion y se estimule una
adecuada valoracion del riesgo crediticio.

m.3) Con referencia finalmente a la proteccion de datos personales, en
Espaiia a diferencia de otros paises, tienen una aplicacion limi-
tada, subordinada al consentimiento del deudor, los ficheros de
solvencia positivos. Sin embargo, los beneficios de compartir
informacion crediticia no son desdefiables, por cuanto que con
ello se permite adecuar el coste crediticio a la prima de riesgo y
puede dotarse de mayor seguridad al mercado de alquiler. La
interpretacion restrictiva de la legislacion en materia de protec-
cion de datos puede limitar el acceso a informacion financiera
fiable y favorecer que cualquier medida protectora del deudor
sobreendeudado genere un encarecimiento del crédito, indesea-
ble en el contexto econdmico actual®.

8 Este precepto que ha sido nuevamente redactado por el del R.D.-ley 1/2015, de 27
de febrero, y por virtud de la Ley 25/2015, de 28 de julio, no ha quedado modificado en
relacion al extremo expuesto.

% El fresh start, descubierto en USA en 1898, consiste en la exoneracion del pasivo
pendiente por virtud de la cual, liquidado el patrimonio del deudor de buena fe, los acree-
dores no pueden iniciar ejecuciones singulares pues el pasivo pendiente ha sido exonera-
do. Como recuerda Alvaro NUNEZ IGLESIAS, (cfr. «Alternativa a la ejecucion hipotecaria
judicial», en La venta extrajudicial..., 1-31), el Derecho danés fue el primero en introdu-
cir el fresh start en Europa en 1984. Después de Dinamarca otros muchos paises serian
conscientes de la necesidad de encaminar su legislacion hacia procedimientos especificos
para rehabilitar al consumidor insolvente como Reino Unido, Francia, Noruega, Austria,
Luxemburgo.... Indudablemente indica el A., sea cual sea la concepcion, los Derechos
europeos —incluido el espafiol— estan llamados a converger con relacion al fenémeno del
endeudamiento excesivo. Cfr. asimismo Francisco J. ANDRES SANTOS, «Procedimientos
relativos al sobreendeudamiento de particulares en el Derecho europeo» en La proteccion
del deudor hipotecario..., 139 ss.

% Cfr. Cfr. Matilde CUENA Casas, «Sobreendeudamiento del consumidor y liquida-
cion de deudasy, en La proteccion del deudor hipotecario..., 96-98.
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5. Después de la promulgacion, de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, aun
fueron muchos los que afirmaron que la reforma que supone dicho texto
legal, impulsada por la Sentencia de 14 de marzo de 2013 del TJUE, fue
parcial e insuficiente' y que estiman que la expresada disposicion representa
una oportunidad perdida de realizar una modificacion profunda del sistema
que supusiese un verdadero reequilibrio de las posiciones de deudor y acree-
dor, optando el legislador por el mantenimiento de los principios basicos del
sistema de ejecucion®. En esta misma orientacion doctrinal hay quien estima
que la ley no altera el procedimiento de ejecucion hipotecaria, sino que sim-
plemente paraliza el lanzamiento, ademas de que durante el tiempo que dure
la suspension se siguen devengando intereses de demora. La dacion en pago
sigue contemplandose tan s6lo como una posibilidad de adhesion voluntaria
para las Entidades de Crédito al CBP, siempre que no se haya producido el
anuncio de la subasta, como ultimo recurso en el caso de que no haya
resultado viable el plan de reestructuracion de la deuda, y cumplidos deter-
minados requisitos que bien pueden calificarse de rigurosamente muy exi-

1 Cfr. Soraya CALLEJO CARRION / Mercedes DE PRADA RODRIGUEZ, «Urge un consen-
timiento informado (que n.° desinformado) para la ejecucion hipotecaria», Diario La Ley
8602, Seccion Tribuna (10 de Septiembre de 2015), 1-11, quienes estiman que la necesi-
dad de reforma venia avalada fundamentalmente por la certeza de que habia que acometer
la regulacion de la ejecucion judicial hipotecaria desde una perspectiva eminentemente
procesalista y no civilista o, mas concretamente, hipotecarista, y, por otra parte, porque el
desequilibrio entre las partes, consustancial a todo proceso de ejecucion, pero intolerable
cuando se torna en verdadera indefension para una de ellas, el ejecutado, exigia, en ver-
dad, un reforzamiento de su posicion en el proceso, sin menoscabar los derechos del
acreedor hipotecario, pero echan de menos la pronta implantacion de un auténtico consen-
timiento informado que garantice al consumidor un conocimiento exacto de lo que firma
y de las consecuencias aplicables a su relacion crediticia con el banco, asi como la tutela
de una manera efectiva de los derechos ¢ intereses del consumidor, desde antes del inicio
de la ejecucion hipotecaria, garantizando una real negociacion contractual y una informa-
cion veraz y precisa de lo que se acepta y firma, y de las consecuencias derivadas de todo
ello.

2 En este sentido se manifiesta Ana SUYAPA FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES (cfr.,
«Derecho a la vivienda y ejecucion hipotecaria: valoracion de las recientes reformas lega-
les», Diario La Ley 8529, Seccion Doctrina (29 de Abril de 2015), 1-23). También indica
Rosa Catena (cft. op. cit. 26-27) que las distintas reformas legislativas que precedieron al
2014, llevadas a cabo para dotar de proteccion al deudor hipotecario, han resultado del
todo insuficientes, por cuanto que se parte de una ausencia de regulacion del sobreendeu-
damiento del consumidor en nuestro pais, sobreendeudamiento que trae causa, en el deu-
dor hipotecario, de la concesion irresponsable del crédito por parte de las entidades finan-
cieras y que se materializa en una tasacion de los inmuebles por sociedades de tasacion
que en absoluto eran independientes de las entidades financieras. Y considera absoluta-
mente necesario fomentar una concesion responsable del crédito con la previa evaluacion
de solvencia del deudor.
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gentes. Y si bien es cierto que al amparo de la Ley 1/2013 se concedieron
quitas en caso de existir deuda pendiente tras la ejecucion (del 35 % si se
abona en 5 afios y del 20 % si se hace en diez), no se establecid un sistema de
segunda oportunidad, a semejanza del de otros paises de nuestro entorno
como Francia o Alemania. La Ley 1/2013 a pesar del aumento del porcentaje
de adjudicacion al acreedor hipotecario, que en teoria supone la reduccion de
la deuda tras la ejecucion, seguia en efecto anclada en la responsabilidad
patrimonial universal del deudor.

V. ELRDL 1/2015 DE 27 DE FEBRERO Y LA LEY 25/2015, DE 28
DE JULIO. LA SITUACION DEL DEUDOR HIPOTECARIO EN LA
ACTUALIDAD. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES

1. La Ley 14/2013 de Emprendedores introdujo por primera vez en nues-
tro Derecho mecanismos de exoneracion de deudas o de segunda oportuni-
dad, aunque tuvo muy escasa aplicacion practica debido al rigor de los
requisitos exigidos®. La referida Ley permitié a priori al «empresario de
responsabilidad limitada» (ERL) excluir de la responsabilidad patrimonial la
vivienda por deudas empresariales; y en los casos de insolvencia extinguir
las deudas tras la liquidacion del patrimonio®, confiriendo asimismo una
nueva redaccion al art. 178.2.° LC %, Los posteriores RDL 4/2014 de 7 de

¢ Cfr. Pedro-Luis VIGUER SOLER, «Analisis critico del RDL 1/2015 sobre «segunda
oportunidad»: expectativas, luces y sombrasy, Diario La Ley 8592, Seccién Doctrina (29
de Julio de 2015), 1-28.

¢ En este sentido, establece el Articulo 8 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre: «1.
Por excepcion de lo que disponen el articulo 1.911 del Cddigo Civil y el articulo 6 del
Codigo de Comercio, el Emprendedor de Responsabilidad Limitada podra obtener que su
responsabilidad y la accion del acreedor, que tenga origen en las deudas empresariales o
profesionales, no alcance al bien no sujeto con arreglo al apartado 2 de este articulo y
siempre que dicha no vinculacion se publique en la forma establecida en esta Ley.2. Podra
beneficiarse de la limitacion de responsabilidad la vivienda habitual del deudor siempre
que su valor no supere los 300.000 euros, valorada conforme a lo dispuesto en la base
imponible del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados en el momento de la inscripcion en el Registro Mercantil. En el caso de viviendas
situadas en poblacion de mas de 1.000.000 de habitantes se aplicard un coeficiente del 1,5
al valor del parrafo anterior».

¢ El apartado 2 del articulo 178 LC pasaria a tener la siguiente redaccion: «2. La re-
solucion judicial que declare la conclusion del concurso del deudor persona natural por
liquidacion de la masa activa declarara la remision de las deudas insatisfechas, siempre
que el concurso no hubiera sido declarado culpable ni condenado por el delito previsto por
el articulo 260 del Codigo Penal o por cualquier otro delito singularmente relacionado con
el concurso y que hayan sido satisfechos en su integridad los créditos contra la masa, y los
créditos concursales privilegiados y, al menos, el 25 por ciento del importe de los créditos
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marzo, de medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion
de deuda empresarial, RDL 11/2014 de 5 de septiembre, y la Ley 9/2015 de
medidas urgentes en materia concursal, no contuvieron por otra parte mas
que disposiciones pensadas para facilitar todas ellas la continuidad de empre-
sas de cierta entidad, y no para favorecer al empresario individual o al consu-
midor sobreendeudados®.

2. E128 de febrero de 2015 se publico en el BOE el RDL 1/2015 de 27 de
febrero, «de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga finan-
ciera y otras medidas de orden social», que ampliaria y flexibilizaria el sis-
tema precedente. El articulo 178 bis de la LC introducido por el citado RDL

concursales ordinarios. Si el deudor hubiere intentado sin éxito el acuerdo extrajudicial de
pagos, podra obtener la remision de los créditos restantes si hubieran sido satisfechos los
créditos contra la masa y todos los créditos concursales privilegiadosy.

% Ta expresada Ley 9/2015 de 25 de mayo si que posibilita, en cambio, al deudor
hipotecario interponer recurso de apelacion contra el auto que desestime su oposicion a la
ejecucion, si ésta se hubiera fundado en la existencia de una cldusula contractual abusiva.
Hasta entonces, el articulo 695 LEC vetaba al ejecutado la posibilidad de interponer el
referido recurso. En efecto, después de que el pasado 17 de Julio de 2014, el TIUE dicta-
se una Sentencia a raiz de una peticion de decision prejudicial planteada por la AP de
Castellon sobre la interpretacion del Art. 7.1 de la Directiva 93/13 /CEE del Consejo, de
5 de Abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumi-
dores, en relacion con el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, seria nuevamente redactado el apartado 4 del articulo 695 de la LEC que
en la actualidad dispone: «4. Contra el auto que ordene el sobreseimiento de la ejecucion,
la inaplicacion de una clausula abusiva o la desestimacion de la oposicion por la causa
prevista en el apartado 1. 4.° anterior, podra interponerse recurso de apelacion. Fuera de
estos casos, los autos que decidan la oposicion a que se refiere este articulo no seran sus-
ceptibles de recurso alguno y sus efectos se circunscribiran exclusivamente al proceso de
ejecucion en que se dicten». Sobre los problemas procesales y las soluciones para incor-
porar el control en la ejecucion hipotecaria, vid. por todos: Carrasco Perera, A., «La Ley
1/2013, de 14 de mayo, de reforma hipotecaria y la articulacion procesal del control sobre
clausulas abusivas en la ejecucion hipotecaria», en Revista CESCO de Derecho de Con-
sumo (2013), en: <http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco/>. Sefialaremos finalmen-
te que como indica Juan Manuel RODRIGUEZ CARCAMO (cft. «Los asuntos Sanchez Mor-
cillo: el recurso de apelacion en el procedimiento de ejecucion hipotecaria y el Derecho
de la UE», Diario La Ley 8613, Seccion Tribuna (25 de Septiembre de 2015)), el Auto del
TJUE Sanchez Morcillo II (C-539/14), dictado el pasado 16 de julio de 2015, ha declara-
do que el actual articulo 695.4 LEC, en la redaccion dada por el Real Decreto-ley
11/2014), en el que se regula el sistema de recursos en el procedimiento de ejecucion hi-
potecaria, es una disposicion conforme al Derecho de la UE (la redaccion del 2015 que
hemos reproducido, literalmente coincide con la precitada). Con esta decision, el TJUE
confirma que el actual procedimiento de ejecucion hipotecaria espaiol, tras las sucesivas
reformas experimentadas desde la sentencia Aziz (C-415/11) y, en particular, su sistema
de recursos, concede al consumidor una protecciéon compatible con la Directiva 93/13
sobre clausulas abusivas.
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1/2015, y nuevamente redactado por virtud de la Ley 25/2015, de 28 de julio
contempla la exoneracion del pasivo pendiente o fresh start. El RDL 1/2015
parte de tres conceptos que son sus pilares fundamentales: 1) el concepto de
deudor de buena fe, que la Ley delimita con cuidado en el art. 178 bis 3.°
LC, pues el beneficio de exoneracion de deudas sélo esta reservado a deudo-
res honestos®’; 2) el acuerdo extrajudicial de pagos, que es el paso previo
practicamente ineludible (aunque no siempre, art. 178 bis 3., 4.°y 5.°LC); y
3) finalmente, la exoneracion, remision o condonacion de las deudas, siem-
pre que se cumplan ciertos requisitos, una vez liquidado el patrimonio del
deudor o acreditada su insuficiencia. Para ello el RDL 1/2015 crea un proce-
dimiento cuyo esquema podria ser el siguiente: 1) comienza como regla
general, con el intento de acuerdo extrajudicial (que es obligatorio como paso
previo, salvo que se dé el supuesto del num. 4 del apartado 3.° del art. 178
LC)%; 2) si dicho acuerdo no se consigue, se pasa a la fase de concurso con-
secutivo, y directamente si se trata de personas fisicas no comerciantes, a la
fase de liquidacion de su patrimonio; 3) liquidado el patrimonio o en caso de
insuficiencia del mismo, el deudor puede solicitar la exoneracion de deudas
si ha satisfecho una parte de ellas (los créditos contra la masa, los concursales
privilegiados o al menos el 25 % de los créditos concursales ordinarios); 4)
alternativamente puede pedir la exoneracion provisional de sus deudas pre-
sentando un plan de pagos de las deudas restantes (las no exonerables); 5) si
se aprueba el plan, se puede obtener la exoneracion provisional de deudas; 6)
Las deudas no exonerables deberan ser satisfechas por el concursado dentro
de los cinco afos siguientes a la conclusion del concurso, salvo que tuvieran
un vencimiento posterior, o al menos debera dedicar a su pago el 50 % o el

7 Los requisitos exigidos para reconocer la buena fe en el deudor coinciden algunos
con los establecidos en la anterior regulacion que contemplaba el articulo 178. 2, redac-
tado por virtud de la Ley 14/2013 de Emprendedores (como por ejemplo que el concurso
no haya sido declarado culpable, o que se haya satisfecho en su integridad los créditos
contra la masa, y los créditos concursales privilegiados), mientras que en otros casos la
norma es mucho mas restrictiva, y exige para que el deudor sea considerado de buena fe,
que no haya sido ni condenado en sentencia firme por delitos contra el patrimonio, contra
el orden socioeconomico, falsedad documental, contra la Hacienda Publica y la Seguri-
dad Social o contra los derechos de los trabajadores en los 10 arios anteriores a la decla-
racion de concurso.

% Es decir, que se hayan satisfecho los créditos contra la masa, los privilegiados y el
25 % de los ordinarios, en cuyo caso no seria necesario intentar previamente el acuerdo
extrajudicial de pagos. De este modo se salva la aparente contradiccion entre los nimeros
3.2y 4.° del apartado 3.° del art. 178 LC. Con referencia al acuerdo extrajudicial de pagos,
la nueva regulacion parte del acuerdo extrajudicial introducido por Ley 14/2013 como
paso previo, s6lo que ahora se flexibilizan algo sus requisitos y se amplia tanto su &mbito
subjetivo (ya que se extiende a todas las personas fisicas sean o no empresarios) como
objetivo (se amplia el posible contenido del acuerdo).
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25 % de los ingresos que no sean inembargables cuando en este ultimo
supuesto, concurriesen en el deudor las circunstancias excepcionales previs-
tas en el articulo 3.1, letras a) y b), del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de
marzo; 7) Si se cumplen estas condiciones se declara la remision definitiva de
las deudas®.

El RDL 1/2015 pretendié dar una respuesta global frente al sobreendeu-
damiento y solventar el agravio comparativo que desde siempre ha existido
entre el tratamiento que la Ley depara a la insolvencia de las personas juridi-
cas, por un lado, y a la de las personas fisicas por otro. La determinacion de
la insuficiencia de bienes y derechos del concursado (y de los terceros res-
ponsables subsidiarios) con que poder satisfacer a los acreedores, en cual-
quier estadio del procedimiento, es causa de la conclusion del concurso y del
archivo de actuaciones (art. 176.1. 3.° LC en la actualidad subsistente). En el
caso de personas juridicas, esto conduce a la extincion de la personalidad
juridica del concursado (art. 178. 3 LC). Este ya no podra adquirir mas bienes
ni contraer nuevas deudas como tal persona juridica, y las deudas pendientes
quedan igualmente extinguidas, por falta de sujeto pasivo a quien imputarse-
las. Si se reabriera el concurso, se limitaria a la liquidacion de los bienes
aparecidos con posterioridad al cierre del concurso anterior. Por el contrario,
en el caso del concurso de un deudor persona fisica, la circunstancia de la
insuficiencia de la masa activa no produce las mismas consecuencias, sino
que subsiste la responsabilidad personal e ilimitada ex art. 1911 CC por las
deudas insatisfechas tras la liquidacion y los acreedores podran iniciar ejecu-
ciones singulares en tanto no se declare la reapertura del concurso o no se
declare un nuevo concurso’.

¢ En materia de exoneracion deudas y segunda oportunidad, la principal novedad del
RDL 1/2015 es que en sus arts. 176 bis y 178 bis amplia notablemente el régimen de
exoneracion de la Ley 14/2013 de Emprendedores con una regulacion mucho mas com-
pleta de esta excepcion al principio de responsabilidad patrimonial universal del art. 1911
Codigo Civil, que puede obtener el deudor en dos supuestos: cuando hayan concluido las
operaciones de liquidacion o bien cuando su patrimonio (masa activa) sea insuficiente
para satisfacer sus deudas; y puede hacerlo dentro, bien del plazo de rendicion de cuentas
del art. 152.3.° LC, bien en tramite de audiencia por insuficiencia de la masa activa del
art. 176 bis LC (cfr. José M.? FERNANDEZ SENO, «Aspectos concursales de la Ley de se-
gunda oportunidad», Diario La Ley 8500, Seccion Doctrina (13 de Marzo de 2015), 1-14).

 En este sentido se manifiesta el art. 178.2 LC, redactado por el nimero uno del
apartado primero del articulo 1 de Ley 25/2015, de 28 de julio, sin que la nueva redaccion
haya afectado a la materia que nos ocupa (cfr. Francisco J. ANDRES SANTOS, «La reforma
del derecho concursal», en Le obbligazionioni e i contratti... 107 y 108). No existe, por
tanto, ninguna clase de discharge o condonacion del pasivo insatisfecho —como si aconte-
ce en otros ordenamientos juridicos como el norteamericano o el aleman— fuera de la
discharge impropia que provendria de la eficacia novatoria del convenio con los acreedo-
res, caso de que llegara a obtenerse. El legislador reformista de 2011 no abordé finalmen-
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La trascendente reforma introducida por el RDL 1/2015 no puede enten-
derse, sin embargo, sin conocer el contexto de los informes y antecedentes
que a nivel internacional venian clamando por un nuevo y adecuado trata-
miento del sobreendeudamiento de las personas fisicas, entre los que cabe
mencionar los informes del Fondo Monetario Internacional de 7 de julio de
2014 y 8 de junio de 2015", el Dictamen del Comité Econdmico y Social
Europeo de 29 de abril de 20147 y la Recomendacién UE de 12 de abril de
2014 sobre «nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso
empresarial*».

te esta cuestion y concluye el A. que si bien se han adoptado desde entonces distintas
medidas paliativas de los deudores hipotecarios, n.® dejan de ser medidas puntuales y or-
topédicas que no afrontan el problema en toda su dimension global, y entre tanto, la nece-
saria reforma de la LC que tenga en cuenta las peculiaridades de los concursos de perso-
nas fisicas no empresariales sigue esperando un legislador con una vocacion mas decidida
de servir a los intereses de la ciudadania en su conjunto y no tanto a los dictados de las
entidades financieras. Como pone de relieve Pedro-Luis VIGUER SOLER (cfr. «Analisis
critico del RDL 1/2015 sobre «segunda oportunidad»: expectativas, luces y sombrasy,
Diario La Ley 8592, Seccion Doctrina (29 de Julio de 2015), 1-28) parece que el proceso
concursal espaiiol nunca ha funcionado en cuanto al tratamiento de la insolvencia de las
personas fisicas, como lo evidencia el escasisimo uso que del referido procedimiento han
realizado tanto los consumidores y familias sobreendeudados como las pequeiias empre-
sas, en especial los empresarios individuales.

I El FMI emiti6 un relevante informe sobre la situacion econdomica de Espafia de
fecha 7 de julio de 2014 en el que consideraba que la dureza de la normativa espafiola
podria ser contraproducente y recomendaba estudiar a fondo a medio plazo la aplicacion
del fresh start, subrayando que la perspectiva de una condena econdmica tan larga podia
desincentivar la iniciativa empresarial y avisando de que el sistema actual podria alimen-
tar la economia sumergida.

2 El CESE elabord en abril de 2014 (DOUE 12 de septiembre de 2014) un interesan-
te informe en el que se estimaba necesario prestar especial atencion en el &mbito de la UE
al problema del sobreendeudamiento de los consumidores y a tomar medidas a escala
europea partiendo de una definicion comun del sobreendeudamiento y sobre todo, se inci-
dia en la necesidad de regular un procedimiento uniforme caracterizado por la sencillez,
rapidez y gratuidad, con una fase amistosa de acuerdo; también la necesidad a escala eu-
ropea de excluir determinados bienes de la posibilidad de embargo o su venta a precios
irrisorios, la suspension de ejecuciones individuales, e incluso la cancelacion total o par-
cial de la deuda en los casos mas graves para evitar la exclusion social. Asimismo en el
dictamen se recomendaba la biisqueda de criterios comunes en la UE para la lucha contra
los intereses abusivos o usurarios asi como medidas destinadas a una educacion domésti-
ca y financiera, impulsando y fomentando practicas leales y éticas hacia un crédito res-
ponsable.

73 A diferencia del Dictamen CESE, la citada Recomendacion no se referia a los con-
sumidores y familias, sino a la insolvencia de las pequefias empresas y a la necesidad de
abordar el problema del fracaso empresarial, sefialando que su objetivo es garantizar que
las empresas viables con dificultades financieras, cualquiera que sea su ubicacion en la
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Ademas de las ya mencionadas, podemos citar otras innovaciones intro-
ducidas como consecuencia del Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, y
de la Ley 25/2015, de 28 de julio, «de mecanismo de segunda oportunidad,
reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social»:

1) La nueva redaccion de los articulos 3.1 y 5.2 del Real Decreto-ley
6/2012, con referencia respectivamente al 4mbito del umbral de exclu-
sion y a la aplicacion del CBP a las hipotecas constituidas en garantia
de préstamos o créditos para la adquisicion de bienes inmuebles, en
funcion del precio de estos ultimos’™,

Unidn, tengan acceso a unos marcos nacionales de insolvencia que les permitan reestruc-
turarse en una fase temprana con el fin de prevenir la insolvencia y, por lo tanto, maximi-
zar su valor total para los acreedores, los empleados y los propietarios, asi como para el
conjunto de la economiay, afiadiendo que «la Recomendacion también se propone ofrecer
una segunda oportunidad a los empresarios honrados incursos en procesos de insolvencia
en toda la Unidn.»

™ De suerte que el articulo 3 nimero 1 del Real Decreto-ley 6/2012 dispone en la
actualidad «que se consideraran situados en el umbral de exclusion aquellos deudores de
un crédito o préstamo garantizado con hipoteca sobre su vivienda habitual, cuando concu-
rran en ellos las circunstancias n.° de que todos los miembros de la unidad familiar carez-
can de rentas derivadas del trabajo o de actividades econdmicas, sino que a) el conjunto
de los ingresos de los miembros de la unidad familiar no supere el limite de tres, cuatro o
de cinco veces, seglin los casos, el Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples; b) es
preciso ademas, que, en los cuatro afios anteriores al momento de la solicitud, la unidad
familiar haya sufrido una alteracion significativa de sus circunstancias econémicas o ha-
yan sobrevenido en dicho periodo circunstancias familiares de especial vulnerabilidad; y
¢) que la cuota hipotecaria resulte superior al 50 o al menos al 40 por cien, segun las cir-
cunstancias, de los ingresos netos que perciba el conjunto de los miembros de la unidad
familiar». Y el articulo 5. 2 de la propia disposicion establece: «La aplicacion del Codigo
de Buenas Practicas se extendera a las hipotecas constituidas en garantia de préstamos o
créditos, cuando el precio de adquisicion del bien inmueble hipotecado no exceda en un
20 por ciento del que resultaria de multiplicar la extension del inmueble, por el precio
medio por metro cuadrado para vivienda libre que arroje el indice de Precios de la Vivien-
da elaborado por el Ministerio de Fomento para el afio de adquisicion del bien inmueble y
la provincia en que esté radicado dicho bien, con un limite absoluto de 300.000 euros. Los
inmuebles adquiridos antes del afio 1995 tomaran como precio medio de referencia el re-
lativo al afio 1995. No obstante, solo podran acogerse a las medidas previstas en el apar-
tado 3 del Codigo las hipotecas constituidas en garantia de préstamos o créditos concedi-
dos, cuando el precio de adquisicion del bien inmueble hipotecado no exceda del que
resultaria de multiplicar la extension del inmueble, por el precio medio por metro cuadra-
do para vivienda libre que arroje el indice de Precios de la Vivienda elaborado por el
Ministerio de Fomento para el afio de adquisicion del bien inmueble y la provincia en que
esté radicado dicho bien, con un limite absoluto de 250.000 euros. Los inmuebles adqui-
ridos antes del afio 1995 tomaran como precio medio de referencia el relativo al afio
1995.»
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2) La introduccién de un nuevo apartado iv en la letra b) del punto 1 del
Anexo del Real Decreto-ley 6/20127.

3) Por otra parte, la actual redaccion del articulo 1. 1. de la Ley 1/2013,
de 14 de mayo dada por virtud de la Ley 25/2015, de 28 de julio,
sustituye el anterior plazo requerido de dos afios por la Ley 1/2013,
de 14 de mayo por el de cuatro desde la entrada en vigor de la Ley,
para poder proceder al lanzamiento cuando en un proceso judicial o
extrajudicial de ejecucidn hipotecaria se hubiera adjudicado al
acreedor, 0 a persona que actue por su cuenta, la vivienda habitual de
personas que se encuentren en los supuestos de especial vulnerabili-
dad y en las circunstancias econémicas que se detallan en este
articulo.

4) Y tras de las reformas llevadas a cabo en 2015, se ha afiadido a los
supuestos de especial vulnerabilidad, que se contemplan en el arti-
culo 1.2 de la precitada Ley 1/2013, de 14 de mayo, un ltimo, el h),
relativo al deudor mayor de 60 afios.

3. A la vista de todo lo expuesto, cabe que nos planteemos qué reflexiones
y conclusiones nos suscitan estas Ultimas reformas legislativas llevadas a
cabo por virtud de las precitadas disposiciones del 2015, para dotar de pro-
teccion al deudor hipotecario y cudl sea la situacion del deudor hipotecario en
la actualidad.

Sobre este particular, podriamos indicar que la nueva regulacion introdu-
cida por virtud del RDL 1/2015 y complementada por virtud de la Ley
25/2015, de 28 de Julio, presenta indudables aciertos al posibilitar el estable-
cimiento de un régimen algo mas flexible de exoneracion de deudas para las
personas fisicas (consumidores o empresarios) ’°, siempre que sean de buena
fe. Por otra parte, el acuerdo extrajudicial de pagos que antes se circunscribia

> En concreto, con la siguiente redaccion: «En todo caso, se inaplicaran con caracter
indefinido las clausulas limitativas de la bajada del tipo de interés previstas en los contra-
tos de préstamo hipotecario».

¢ Y asi el 27 de julio de 2015, el Directorio Ejecutivo del Fondo Monetario Interna-
cional (FMI) concluy¢ la Consulta del Articulo IV con Espafia correspondiente a 2015. En
el Comunicado de Prensa N.° 15/378(S) 14 de agosto de 2015, los directores sefialaron
que el sector financiero de Espaia sigue fortaleciéndose, con mejoras en términos de li-
quidez, eficiencia y rentabilidad. Consideraron positivas las recientes reformas del régi-
men de insolvencia, como la aprobacion de una «segunda oportunidad» para empresarios
y consumidores. Si se aplican de manera efectiva y se aclaran algunos elementos clave,
estas reformas pueden facilitar el desapalancamiento del sector privado, a la vez que se
preserva la solida cultura de pagos del pais. Los directores respaldaron los esfuerzos para
alentar a los bancos a aumentar su capital de elevada calidad y reducir los préstamos falli-
dos, facilitando asi el crecimiento del crédito.
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a los empresarios, ahora es aplicable a todas las personas fisicas”’; no se esta-
blece limite alguno para las quitas en el actual articulo 236 LC™, pudiendo
las esperas alcanzar hasta los diez anos’. Puede ademas obtenerse la remi-
sion definitiva de las deudas no so6lo si se cumple un plan de pagos de las no
exoneradas sino también, alternativamente, si al menos el deudor ha desti-
nado a su pago el 50 % de los ingresos que no sean inembargables®. Se
potencia la figura del mediador concursal cuyo nombramiento deberd recaer
en la persona natural o juridica a la que de forma secuencial corresponda de
entre las que figuren en la lista oficial publicada en el portal correspondiente
del «»Boletin Oficial del Estado»», quedando reducida la remuneracion de
dicho mediador hasta en un 70 %, si el deudor fuera una persona natural sin
actividad econdmica (disposicion adicional segunda 1 b) de la Ley 25/2015,
de 28 de Julio). Ademas la representacion por procurador no es preceptiva
para el deudor persona natural en el concurso consecutivo (disposicion adi-
cional 3.% de la Ley 25/2015, de 28 de Julio).

El RDL 1/2015 presenta sin embargo indudables sombras, algunas de las
cuales trataron de solventarse a través de la posterior Ley 25/2015, de 28 de
Julio®!. Y asi segun el texto inicialmente aprobado por virtud del RDL1/2015,

77 En este sentido se manifiesta el articulo 231 de la LC, tras de su ultima redaccion
dada por virtud de la Ley 25/2015, de 28 de Julio, que no altera en este punto la inmedia-
tamente precedente recibida por virtud del RDL 1/2015.

8 Con supresion por tanto de la anterior restriccion de que no pudieran superar el
25 % que prescribia el Anexo 2 B) del CBP en su redaccion dada por virtud de la
Ley 1/2013, de 14 de mayo.

" Asi se establece en el nuevo art. 236 de la LC, lo que supone una modificacion del
anterior limite de cinco afios que contemplaba el art. 100 de la LC.

80 Por cuanto que asi lo posibilita el articulo 178 bis. 8, modificado por L 25/2015, de
28 de Julio.

81 Sobre este particular indica P.L VIGUER (Cfr. Andlisis critico... cit. p. 16) que el
RDL 1/2015 parte del esquema del concurso tradicional que siempre ha contemplado la
Ley Concursal, lo que presupone para las personas fisicas insolventes el enfrentarse a un
proceso que sigue siendo excesivamente complejo y costoso y que se aleja de las notas de
sencillez, agilidad, y eficiencia que recomienda la UE, incumpliéndose asimismo las reco-
mendaciones de la UE en orden a crear un procedimiento especifico» al margen del con-
curso ordinario. En relacion incluso a la ultima reforma concursal que culminaria con la
Ley 25/2015, Angel CARRASCO PERERA (cfr. «El despropésito de la «segunda oportuni-
dad» de los consumidores sobreendeudados», Actualidad Juridica Aranzadi 911 (2015):
parte Tribuna, critica a quienes consideran que esta ltima haya por fin disefiado un siste-
ma de «segunda oportunidad» para consumidores sobreendeudados. Segun el autor todo
el procedimiento es un desproposito, porque la innecesaria reforma nace de no preguntar-
se por la naturaleza de las deudas que suelen gravar a un consumidor, sin discriminar las
procedentes de suministros esenciales a las que en modo alguno llegaré a afectar el con-
curso, por haber sido ya previamente privado el consumidor por el proveedor como con-
secuencia del impago de servicios basicos como el agua, la electricidad, etc.
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cuando al deudor se le hubiesen condonado provisionalmente determinadas
deudas, tal exoneracion era revocable si en el plazo de cinco afios el deudor
mejorase sustancialmente su situacion econémica (art. 178 bis.7 LC®), cir-
cunstancia que podia determinar que la exoneracion resultase ser una mera
ficcion y nunca fuese definitiva®. En la Ley 25/2015 se modificaria, sin
embargo, la redaccion inicial del articulo 178 bis.7 ¢) LC, que sigue posibili-
tando la revocacion de la exoneracion, pero especificando las causas de la
mejoria econdmica que puedan provocar la revocacion del beneficio, y evi-
tando de este modo que si un empresario mejora en su actividad y tiene
beneficios, le sea por ello revocada la exoneracion de deudas®.

82 En efecto, el art. 178 bis 7 establecia que «Cualquier acreedor concursal estara le-
gitimado para solicitar del juez del concurso la revocacion del beneficio de exoneracion
del pasivo insatisfecho cuando el deudor, durante los cinco afios siguientes a su conce-
sion: ¢) Mejorase sustancialmente la situaciéon economica del deudor de manera que pu-
diera pagar todas las deudas pendientes sin detrimento de sus obligaciones de alimentos».
Es claro que la limitacion del art. 178 bis.7.c) de la LC incentivaba que, durante cinco
afios, el deudor generase riqueza regularmente como mucho hasta el limite de lo que dejo
sin pagar, para evitar la revocacion del beneficio en funcion del criterio cuantitativo y que
cuando pasasen esos cinco aflos le fuese posible, sin que ello le supusiese perjuicio algu-
no, generar cuanta riqueza pudiese en forma regular.

8 Y asi para José Luis COLINO MEDIAVILLA (cft. «Insolvencia de persona fisica y se-
gunda oportunidad en el Real Decreto-ley 1/2015», Foro. Nueva época, vol. 18/1(2015):
245-263, la finalidad principal del mecanismo de segunda oportunidad consiste, en que el
deudor persona fisica que lo merezca (buena fe) no permanezca sometido a la responsabi-
lidad por el pasivo insatisfecho de forma indefinida, sino que, por el contrario, pueda libe-
rarse de tales deudas restantes para que la generacion de riqueza mediante su trabajo o
mediante el ejercicio de una actividad productiva no se vea desincentivada y para que,
realizando tal esfuerzo productivo, no tenga que llevarlo a cabo de forma encubierta o
irregular. Si al deudor persona fisica de buena fe se le exonera del pasivo insatisfecho con
tal finalidad y, a la vez, se le revoca el beneficio concedido si mejora de fortuna, se incurre
en una contradiccion obvia, que la propia exposicion de motivos del Real Decreto-ley
1/2015 reconoce en relacion con lo que en su dia estableci6 el art. 1.920 del Codigo Civil
al que se conecta con las Partidas de Alfonso X el Sabio a través de los comentarios de
Manresa. La clave es, pues, siempre para la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley
1/2015, modular la mejora de fortuna, de forma que no cualquier mejoria permita la revo-
cacion del beneficio, sino so6lo una mejora que sea significativa.

8 De suerte que el actual articulo 178 bis.7 ¢) LC dispone que también podra solici-
tarse la revocacion si, durante el plazo fijado para el cumplimiento del plan de pagos,
«mejorase sustancialmente la situacion economica del deudor por causa de herencia, lega-
do o donacioén; o juego de suerte, envite o azar, de manera que pudiera pagar todas las
deudas pendientes sin detrimento de sus obligaciones de alimentos». Sobre esta tematica
muy justificadamente indica Matilde CUENA Casas (cfr. «El Congreso aprueba el Proyec-
to de Ley de Segunda Oportunidad. El Gobierno rectifica, pero poco», ;/Hay Derecho? El
blog sobre la actualidad juridica y politica, 2 julio, 2015) que la regulacion precedente
era ridicula carente de antecedentes en los modernos sistemas de insolvencia. La inaccion
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Con referencia por otra parte a la publicidad en el Registro Publico Con-
cursal de la exoneracion del pasivo insatisfecho, en el texto inicialmente
aprobado por virtud del RDL 1/2015 se exigia, en el art. 178 bis.3 LC, para
la admision de la solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho a los deu-
dores de buena fe, (1) que el deudor hubiese celebrado o, al menos, intentado
celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos y de no haber satisfecho en todo o
en parte los créditos contra la masa en la proporcioén que se indicaba en el
precepto; (2) que consintiese en someterse a un plan de pagos y, ademas, (3)
que aceptase, de forma expresa, en la solicitud de exoneracion, que la obten-
cion de este beneficio se haria constar en la seccion especial del Registro
Publico Concursal con posibilidad de acceso publico, por un plazo de cinco
afios. Ello suponia un dato negativo en su historial crediticio que podia blo-
quear la obtencion de futura financiacion, circunstancia que podia revestir
especial gravedad cuando el deudor fuese empresario, de suerte que en el
actual articulo art. 178bis.3.° .5.v, se afadiria un inciso que presupone una
clara restriccion del acceso al mencionado Registro®.

del deudor tenia premio: como no mejoraba su situaciéon econdmica, entonces se le perdo-
naban definitivamente las deudas y, si le iba bien, entonces se le castigaba con la revoca-
cion de la exoneracion.

85 Y asi el actual articulo 178bis.3.°.5.v dispone: «Unicamente tendrdn acceso a esta
seccion las personas que tengan interés legitimo en averiguar la situacion del deudor,
entendiéndose en todo caso que tienen interés quienes realicen una oferta en firme al
deudor ya sea de crédito o de cualquier otra entrega de bienes o prestacion de servicios,
que tenga que ser remunerada o devuelta por éste y que esté condicionada a su solvencia,
asi como las Administraciones Publicas y organos jurisdiccionales habilitados legalmen-
te para recabar la informacion necesaria para el ejercicio de sus funciones. La aprecia-
cion de dicho interés se realizara por quien esté a cargo del Registro Publico Concursaly,
Dicha restriccion del acceso merece un juicio positivo, aunque siempre podriamos consi-
derar que esta publicidad requerida es prescindible, por cuanto que dicha informacion
puede suministrarla también la CIRBE (Central de Informacion de Riesgos del Banco de
Espaiia), que gestiona esta misma entidad y que representa una base de datos publica, de
caracter confidencial, en la que se recogen los riesgos que las entidades de crédito tienen
con sus clientes, asi como el articulo 42 del Reglamento de desarrollo de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, aprobado por
Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre. Dicho precepto establece con referencia a
los Ficheros de informacién sobre solvencia patrimonial y crédito que los datos conteni-
dos en el fichero comiin s6lo podran ser consultados por terceros cuando precisen enjui-
ciar la solvencia econdmica del afectado, considerandose que concurre dicha circunstan-
cia en los supuestos tasados que en dicho precepto se detallan. Y ademas, la publicidad en
el Registro Publico Concursal es mas punitiva para el deudor porque dura 5 afios y no se
hace depender del posible cumplimiento de su plan de pagos, a diferencia de los datos
negativos que figuran en los ficheros de solvencia, que pueden ser cancelados en los casos
de pago o cumplimiento. Asi lo establece el articulo 41.1 del Reglamento de Proteccion
de datos: Solo podran ser objeto de tratamiento los datos que respondan con veracidad a
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Asimismo algunas dudas que suscitaba el precedente RDL 1/2015 han
quedado dilucidadas por virtud de la posterior Ley 25/2015, de 28 de Julio.
En efecto, esta ultima disposicion modificaria la anterior redaccion del arti-
culo 178 bis 5 de la LC dada por virtud del RDL 1/2015, en lo relativo a la
posicién de los fiadores. Una vez concedido el beneficio de exoneracion del
pasivo insatisfecho en el articulo 178 bis 5 de la LC se establecia que «los
acreedores cuyos créditos se extinguen no podran iniciar ningln tipo de
accion dirigida frente al deudor, para el cobro de los mismosy, y afiadia el
precepto que «quedan a salvo los derechos de los acreedores frente a los
obligados solidariamente con el concursado y frente a sus fiadores o avalis-
tas, quienes no podran invocar el beneficio de exoneracion del pasivo insatis-
fecho obtenido por el concursado». De suerte que la normativa anterior
presuponia una excepcion al principio de accesoriedad que preside las obli-
gaciones de garantia y que contempla el articulo 1847 CC, y avalistas y fia-
dores seguian respondiendo de la deuda aunque hubiese sido exonerada ésta
al deudor principal. En el RDL 1/2015 no quedaba claro, por tanto, lo que
sucedia con la accioén de reembolso, que contempla el articulo 1838 CC y que
en principio, le corresponde al fiador contra el deudor una vez que haya cum-
plido la prestacion. En la actualidad en cambio, se ha afiadido un inciso al
art. 178 bis 5 de forma que los fiadores u obligados solidarios no podran
«subrogarse por el pago posterior a la liquidacion en los derechos que el
acreedor tuviese contra aquél, salvo que se revocase la exoneracion
concedida»®®.

Por otra parte, como anteriormente indicamos, en lo que se refiere a la
conducta del deudor beneficiario del régimen de segunda oportunidad, el
articulo 178 bis. 3, redactado por virtud del RDL 1/2015, exigia que el con-
curso no hubiese sido declarado culpable, pero en cambio la Ley 25/2015, de
28 de Julio es mas benevolente en este punto con el deudor, pues no se

la situacion de la deuda en cada momento concreto. El pago o cumplimiento de la deuda
determinara la cancelacion inmediata de todo dato relativo a la misma.

8 Se sigue por tanto el mismo criterio, pero ha quedado ya claro que el fiador o co-
deudor solidario que paga no puede en modo alguno ejercitar la accion de reembolso
contra el deudor, salvo que se revoque el beneficio de exoneracion. Para Matilde CUENA
Casas (cfr. «El Congreso aprueba el Proyecto....), la modificaciéon introducida en el
art. 178 bis 5 es acertada por cuanto que de esta forma, se salvaguarda la esencia de las
garantias personales (ejercitables para los casos de insolvencia del deudor principal) y
ademas se mantiene la eficacia de la exoneracion del pasivo pendiente frente al deudor
principal. En relacion a este Gltimo extremo, coincidimos con la A. en que de este modo
se mantiene la eficacia de la exoneracion del pasivo pendiente frente al deudor principal,
pero parcialmente discrepamos porque sin duda ello n.° deja de representar una excepcion
del principio contemplado en el articulo 1838 del CC que exige que el fiador que pague
por el deudor sea indemnizado por éste.
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considera de mala fe y puede, por tanto, recibir la exoneracion del pasivo
pendiente, el deudor cuyo concurso se hubiese declarado culpable por haber
incumplido el deber de solicitar la declaracion del concurso®.

Otro de los posibles inconvenientes que apreciamos en la actual regla-
mentacion es el de que quedan ademas excluidos los créditos publicos del
vigente sistema de exoneracion o de segunda oportunidad, al establecer el
art. 178 bis 6 en vigor, que reproduce literalmente la redaccion precedente
dada por virtud de RDL 1/2015: Respecto a los créditos de derecho publico,
la tramitacion de las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento se
regira por lo dispuesto en su normativa especifica, lo que supone un evidente
agravio comparativo respecto del resto de acreedores.

Por otro lado, el vigente art. 231 LC. 5 en su relacion con los arts. 238 y
238 bis LC exige un quérum muy elevado de acreedores (que puede llegar a
alcanzar hasta el 80 %) para extender el acuerdo extrajudicial de pagos a los
acreedores con garantia real®®.

Estimamos ademas excesivo el plazo que contempla el actual articulo 178
bis. 6 coincidente en sus redacciones dadas por virtud del RDL 1/2015 y la
Ley 25/2015, de 28 de Julio, para la exoneraciéon de las deudas que no

87 En efecto, art. 178 bis.3.1.° después de afadirsele un inciso, en la actualidad esta-
blece lo siguiente: «3. Solo se admitira la solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho
a los deudores de buena fe. Se entendera que concurre buena fe en el deudor siempre que
se cumplan los siguientes requisitos: 1.° Que el concurso no haya sido declarado culpable.
No obstante, si el concurso hubiera sido declarado culpable por aplicacion del articu-
lo 165.1.1.° el juez podra no obstante conceder el beneficio atendidas las circunstancias y
siempre que no se apreciare dolo o culpa grave del deudor». La medida del legislador en
este punto estimamos que es discutible, por cuanto que la declaracion tardia del concurso
de acreedores puede determinar la inviabilidad del acuerdo extrajudicial de pagos y que
ello, en definitiva, redunde en perjuicio de los intereses de los acreedores.

8 En efecto, de acuerdo con lo establecido en el actual art. 231.5 LC —cuya redaccion
coincide en este punto con la precedente dada por virtud del RDL 1/2015—, los créditos
con garantia real se veran afectados por el acuerdo extrajudicial conforme a lo dispuesto
por los articulos 238 y 238 bis, y los créditos de derecho publico no podran en ninglin caso
verse afectados por el acuerdo extrajudicial, aunque gocen de garantia real. Y segin el
articulo 238 bis: «2. Los acreedores con garantia real, por la parte de su crédito que no
exceda del valor de la garantia, inicamente quedaran vinculados por el acuerdo si hubie-
sen votado a favor del mismo. 3. No obstante, los acreedores con garantia real que no
hayan aceptado el acuerdo, por la parte de sus créditos que no excedan del valor de la
garantia, quedaran vinculados a las medidas previstas en las letras a) y b) del apartado 1
del articulo anterior, siempre que las mismas hayan sido acordadas, con el alcance que se
convenga, por las siguientes mayorias, calculadas en funcion de la proporcion del valor de
las garantias aceptantes sobre el valor total de las garantias otorgadas: a) Del 65 por cien-
to, cuando se trate de las medidas previstas en el apartado 1 a) del articulo anterior. b) Del
80 por ciento, cuando se trate de las medidas previstas en el apartado 1 b) del articulo an-
terior».
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hubiesen quedado exoneradas conforme a lo dispuesto en el apartado ante-
rior® y que es de 5 afios, salvo que tuvieran un vencimiento posterior. Asi lo
puso de relieve la Recomendacion de la Comision de 12 de marzo de 2014
sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial en
que se sefialo que los efectos negativos de la insolvencia para los empresarios
deberian limitarse a fin de darles una segunda oportunidad, debiendo condo-
narse a los empresarios totalmente las deudas incursas en la insolvencia en un
plazo maximo de tres afios.

Por otro lado, con relacion a los efectos de la iniciacion del expediente, la
regla general que contempla el articulo 235. 2 LC, coincidente en su redac-
ciones dadas por virtud del RDL 1/2015 y la Ley 25/2015, de 28 de Julio, es
que la solicitud inicial del acuerdo extrajudicial de pagos no suspende la
ejecucion correspondiente a los créditos privilegiados (créditos con garantia
real)”, extremo que asimismo parece alejarse del espiritu de la precitada
Recomendacion de 12 de marzo de 2014°'.

Y finalmente podemos indicar que el acuerdo extrajudicial de pagos
representa un requisito previo ineludible para la admision de la solicitud del
deudor de exoneracion del pasivo insatisfecho, de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 178 bis 3, 3.2, y el contenido del mismo solo serd
vinculante para los acreedores como ya indicamos con sujecion a lo precep-

8 El apartado 5 del articulo 178 bis se refiere, en concreto (1.°) a los créditos ordina-
rios y subordinados pendientes a la fecha de conclusion del concurso, aunque no hubieran
sido comunicados, exceptuando los créditos de derecho publico y por alimentos, y (2.°) a
los créditos privilegiados.

% En este sentido dispone el articulo 235. 2 a) LC: «Desde la comunicacion de la
apertura de las negociaciones al juzgado competente para la declaracion del concurso, los
acreedores que pudieran verse afectados por el posible acuerdo extrajudicial de pagos: a)
no podran iniciar ni continuar ejecucion judicial o extrajudicial alguna sobre el patrimonio
del deudor mientras se negocia el acuerdo extrajudicial hasta un plazo maximo de tres
meses. Se exceptian los acreedores de créditos con garantia real que no recaiga sobre
bienes o derechos que resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional
o empresarial del deudor ni sobre su vivienda habitualy.

! En la mencionada Recomendacion, con caracter general y sin excepciones, se indi-
ca que el deudor podria solicitar del 6érgano jurisdiccional la suspension de las acciones de
ejecucion individuales y del procedimiento de insolvencia cuya incoacion haya sido soli-
citada por los acreedores cuando tales medidas puedan afectar negativamente a las nego-
ciaciones y ensombrecer las perspectivas del proceso de reestructuracion de la empresa
del deudor.

%2 En este sentido, dispone el actual articulo 178 bis 3 3.°: «Solo se admitira la solici-
tud de exoneracion del pasivo insatisfecho a los deudores de buena fe. Se entendera que
concurre buena fe en el deudor siempre que se cumplan los siguientes requisitos:
3.°3.° Que, reuniendo los requisitos establecidos en el articulo 231, haya celebrado o, al
menos, intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagosy.
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tuado en los articulos 238 y 238 bis de la LC. Son muy escasos los poderes
del juez a la hora de exonerar deudas, a diferencia de lo que ocurre en otros
paises como EE.UU., donde el tribunal puede aprobar el plan de pagos o
imponer el que se elabore aun en contra de la voluntad de los acreedores®.

TITLE: Approximation to the protection legislation of the mortgage debtor

RESUMEN: En el presente trabajo pretendemos hacer un andlisis descrip-
tivo y critico de las distintas reformas legislativas adoptadas en los ulti-
mos arios, de grave crisis economica en Esparia, encaminadas a deparar
al deudor hipotecario la necesaria proteccion, partiendo de la primera
iniciativa representada por el Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de Julio,
hasta culminar con las mads recientes disposiciones en el momento de
escribir estas paginas: el RDL 1/2015 de 27 de febrero y la Ley 25/2015,

% En EEUU en efecto, las facultades en materia de quiebras son tan amplias que
pueden presuponer tanto la aprobacion de un plan que no obtuvo las mayorias requeridas
(cram down) como el rechazo de uno que si las obtuvo, pero en el que no se cumplimen-
taron los requisitos exigidos para la aprobacion del mismo por el tribunal (Bankruptcy
Court) (cfr. § 1129 Bankruptcy Code (modificado en 2005 y 2010: cfr. DOUGLAS BAIRD,
Elements of Bankruptcy (3rd ed., NY: Fundation Press, 2001), 27, y también Claudio
BoNILLA, Ronald FISCHER, Rolf LUDERS, Rafacl MERY, José TAGLE, «Analisis y Recomen-
daciones para una Reforma de la Ley de Quiebrasy», Universidad Diego Portales. Law and
Economics (sept. 2003), 1-96). En Francia, en cambio se ha pasado de un sistema carac-
terizado por una amplia discrecionalidad para los jueces a la hora de resolver los términos
del plan de reestructuracion de la deuda y la posibilidad de conceder el discharge al deu-
dor a un sistema administrativo, regido por reglas estrictas y claras para acreedores y
deudores y escaso margen de discrecionalidad judicial (cfr. Francisco J. ANDRES SANTOS,
«Procedimientos relativos al sobreendeudamiento de particulares en el Derecho europeo»
en La proteccion del deudor hipotecario..., 99 ss.) y que se encuentra actualmente con-
templado en los articulos L.330-1 a L.334-12 y R.331-1 a R.335-4 del Code de la Con-
sommation, cuyo origen fue la Loi Neiertz, y complementando este sistema con posterio-
ridad, la Loi Borloo (Loi n.° 2003-710), conocida como «ley de la segunda oportunidady,
del 2003 y la Loi Lagarde del 2010 Loi nam. 2010-737), la Loi n.° 2013-672, de 26 de
julio 2013, de séparation et régulation des activités bancaire y, finalmente, y el Décret
n.° 2014-190, de 21 de febrero 2014, relatif aux procédures de traitement des situations
de surendettement des particuliers. El legislador francés ha tenido en cuenta la situacion
subjetiva del deudor: si éste es de buena fe, podra beneficiarse de un aplazamiento o de la
«reprogramacion» de sus deudas mediante un convenio o acuerdo negociado con sus
acreedores (Plan conventionnel de redressement). Si la situacion del deudor es de tal
gravedad que no resulta posible establecer un plan de pagos o, una vez acordado, la situa-
cion deviene imposible, se podra orientar el procedimiento de sobreendeudamiento hacia
un procedimiento de «recuperacion personaly» (rétablissement personnel), con o sin liqui-
dacion judicial (cfr. Rocio LOPEZ SAN Luis, «El tratamiento del sobreendeudamiento de
los particulares en Francia», Revista de Derecho Civil, vol. 11/2 (abril-junio, 2015): 207-
228).
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de 28 de julio. Estimamos que resulta indispensable un examen exhaus-
tivo de todas ellas para alcanzar a dilucidar si, fundamentalmente a lo
largo de la ultima legislatura en Esparia (2012-2015), se ha ultimado o no
el objetivo de conferir al deudor hipotecario la proteccion adecuada en
estos tiempos de crisis extremadamente convulsos y complejos, que han
tenido una especial incidencia precisamente en el dmbito del mercado
inmobiliario y el sobreendeudamiento de particulares.

PALABRAS CLAVE: deudor hipotecario, RDL 1/2015, Ley 25/2015, mercado
inmobiliario

ABSTRACT: In the present work we intend to make a descriptive and critical
analysis of the different legislative reforms adopted in recent years, of
serious economic crisis in Spain, aimed at providing the mortgage debtor
the necessary protection, starting from the first initiative represented by
Royal Decree-Law 8/2011, of July 1, to culminate with the most recent
provisions at the time of writing these pages: RDL 1/2015 of February 27
and Law 25/2015, of July 28. We consider that it is essential to carry out
a comprehensive review of all of them in order to ascertain whether,
essentially during the last parliamentary term in Spain (2012-2015), the
objective of granting the mortgage debtor adequate protection in these
times has been finalized Of extremely convulsive and complex crises that
have had a special impact precisely in the real estate market and over-
indebtedness of private individuals.

KEY worDS: mortgage debtor, RDL 1/2015, Ley 25/2015, real estate mar-
ket
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1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto el estudio de los marcos juridicos de acceso
a la informacion publica en Espafia y Holanda!. Dicho acceso a la informa-
cion publica y la transparencia en su concepcion actual se remonta al siglo
XVIII en Suecia, aunque a nivel internacional es en los ltimos afios cuando
se ha desarrollado en la gran mayoria de los paises occidentales.

Se emplea una metodologia inductiva, a partir de la recopilacion y estudio
de los textos constitucionales y legales de ambos paises, desde la que se desa-
rrollan unas conclusiones de tipo cualitativo sobre cuestiones esenciales en la
transparencia publica.

La eleccion de Los Paises Bajos se justifica en el sentido de escoger un
pais de la Unidon Europea que, por un lado tenga una trayectoria general de
transparencia, unido al hecho que uno de los firmantes ha tenido la oportuni-
dad de realizar una estancia de investigacion en la Universidad de Leiden?.
La peculiar tradicion normativa holandesa combina unas reglas proactivas de
transparencia con la confianza en el autocontrol de la clase politica y coloca
a este modelo como un elemento de comparacién muy interesante para
Espatia, al ofrecer un modelo de contraste bastante diferente respecto al pro-
porcionado por los paises anglosajones. Apreciamos un cierto paralelismo
entre la situacion de ambos paises y, por otro lado, unas cuestiones divergen-
tes que seran objeto de nuestro analisis.

Existe un elemento comun de los paises occidentales en el desarrollo del
derecho de acceso a la informacion publica y, por tanto, de la transparencia
del sector publico y los sujetos asimilados y, precisamente se encuentra en
los requerimientos que se encuentran a nivel internacional. Entre ellos pode-
mos citar el Convenio 205 del Consejo de Europa sobre el Acceso a Docu-
mentos Publicos, firmado en Tromse (2009), o la Alianza para el Gobierno
Abierto (Open Government Partnership, en adelante OGP).

1.1.  El convenio de Tromsa, un marco ideal no ratificado

El Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a Documentos Publi-
cos es considerado por los especialistas en acceso a la informacion y transpa-
rencia, entre ellos Marga (Groothuis 2014, 87), profesora de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Leiden, como el tltimo escaldon y un modelo a

! La denominacion de Paises Bajos se refiere al pais completo, mientras que el nombre
Holanda se emplea para las dos provincias centrales. Sin embargo, puesto que el nombre
mas usado a nivel internacional es Holanda, en este articulo se usa indistintamente la de-
nominacién de Paises Bajos u Holanda para denominar al pais en su conjunto.

* Laura Tejedor Fuentes entre septiembre y diciembre de 2013.
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imitar. Sin embargo, y como detallaremos mas abajo, ain no ha sido ratifi-
cado por Holanda, ni por Espaiia.

El Convenio apuesta por la publicidad activa o proactiva, cuando dice en
su articulo 10 que «por su iniciativa propia y cuando sea conveniente, las
autoridades publicas tomaran las medidas necesarias para poner a disposi-
cion de todos los documentos publicos en su poder para promover la transpa-
rencia y la eficacia de la administracion y para fomentar la participacion
informada del ptiblico en materias del interés generaly.

La publicidad proactiva o activa se entiende como la puesta a disposicion
de los ciudadanos de informacion sin que medie una peticion previa; frente a
la publicidad reactiva, que exige una peticion de informacién a un sujeto
obligado a la transparencia para que éste responda. Del mismo modo, se
diferencia entre transparencia proactiva y reactiva (Access Info 2010).

El Convenio establece un amplio ambito subjetivo de aplicacion, cuando
recoge en su articulo 1.2 que los sujetos obligados a proporcionar informa-
cion son todas las autoridades publicas, tanto el gobierno y administracion a
nivel nacional, regional y local; los organismos legislativos y autoridades
judiciales, asi como las personas naturales o juridicas cuando ejercen como
autoridad administrativa o manejan fondos publicos.

En relacion al 4mbito objetivo, el Convenio califica de forma muy abierta
y satisfactoria, el objeto de la solicitud como «toda la informacion registrada
[archivada] de cualquier forma, elaborada o recibida, y en posesion de las
autoridades publicasy, lo cual amplia de forma considerable el mero registro
administrativo o el documento publico.

El Convenio determina claramente en su articulo 4.1 que los solicitantes
de informacion n.° deberan ser obligados a dar las razones por las que quieren
la informacion solicitada, lo cual supone un paso mas a favor del derecho de
acceso.

También proclama el principio de publicidad de todos los documentos
publicos y fija en su articulo tercero una serie limitada de excepciones al
derecho de acceso a la informacion publica. Entre ellos la seguridad nacio-
nal, la defensa y las relaciones internacionales; la seguridad publica; la pre-
vencion, la investigacion y el procesamiento de actividades criminales, las
investigaciones disciplinarias; la inspeccidn, control y supervision por auto-
ridades publicas, la intimidad y otros intereses privados legitimos o los inte-
reses econdmicos y comerciales.

Para que estas excepciones sean admisibles deben cumplir tres requisitos:
estar definidas por ley, ser necesarias en una sociedad democratica y tener
como objeto la proteccion de alguno de los limites citados en el Convenio.
Ademas, continuando en el articulo 3: «el acceso a la informacion contenida
en un documento oficial puede ser rechazado si puede o probablemente
pueda dafiar los intereses mencionados, a menos que haya un interés publico
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que prevalezca en dicha revelaciony. Esto ultimo es conocido como el test de
interés publico, que supone la valoracion de la divulgacion de la informacion
respecto del interés atendido con su denegacion. De alguna forma permite
superar cualquier limite cuando existe un interés publico superior en la reve-
lacién de la informacion. Esto no quiere decir que una solicitud de informa-
cion se someta a un juicio de interés publico, sino que ante una solicitud de
informacion publica que pueda ser rechazada por algin limite admisible, la
informacién debe ser entregada si existe un interés publico. Podemos referir-
nos a que el interés publico concurre con el interés privado del peticionario
para lograr que se entregue la informacion solicitada.

En el Convenio del Consejo de Europa no se fija un plazo concreto de
resolucion al acceso, solo establece en su articulo 5.4 que deberan limitarse a
lo esencial para poder resolver la peticion y que «la decision debera ser
resuelta, comunicada y ejecutada tan pronto como sea posible o dentro de un
limite de tiempo razonable que ha sido especificado de antemano. «En Dere-
cho comparado los plazos son muy variados, si bien oscilan entre los siete
dias habiles (Pert), pasando por diez dias (Portugal, Argentina), quince dias
(Finlandia, Polonia, Republica Checa), veinte dias (México, Reino Unido,
Eslovenia, Chile), hasta un mes (Francia e Italia)» (Fernandez Ramos y Pérez
Mongui6 2014). En cualquier caso, la media de entrega de la informacion en
Europa se fija en quince dias. Por su parte, el plazo para resolver las solicitu-
des de informacion publica también es diferente en algunas de las Comuni-
dades Autonomas de Espafia (INAP 2016, 91-95)

En el altimo punto de este mismo articulo se establece que los funcionarios
deberan ayudar a los solicitantes de informacion y viene a exigir que cuando la
autoridad publica «rechaza el acceso total o parcial a un documento oficial
debera dar las razones de la denegacion». Asimismo, «el solicitante tiene el
derecho a recibir sobre su peticion una justificacion escrita de la denegacion de
esa autoridad publica». Ademas el articulo ocho regula el derecho del ciuda-
dano a un procedimiento de revision rapido y gratuito de aquellas peticiones de
documentos oficiales que le hayan sido denegadas expresa o implicitamente
ante un 6rgano independiente y ante los tribunales de justicia.

El Convenio también prohibe la discriminacidn, pues establece en su
articulo segundo que «cada parte [Estado] garantizara el derecho de cual-
quiera, sin discriminacién de ningln tipo, a acceder, bajo peticion, a los
documentos publicos en posesion de las autoridades publicasy. Manifesta-
cidén que contrasta con la realidad discriminatoria®.

* Aunque realizada en el afio 2004, la encuesta sobre leyes y préacticas del acceso a la
informacién en catorce paises reveld la discriminaciéon que sufren los «excluded group»
(minorias excluidas) para acceder a la informacién publica frente a los resultados obteni-
dos por periodistas, empresarios, representantes de ONG’s o solicitantes sin afiliacion
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En lo referente al coste de la informacion, el Convenio establece en su
articulo 7.1 que la consulta de documentos debe ser siempre gratuita y que
solo se podra cobrar gastos por copias y la entrega de informacion, pero que
éstos no deben superar el coste real.

El Convenio aun no ha entrado en vigor pues no se han conseguido las
diez ratificaciones necesarias. En octubre de 2016 solo lo habian ratificado
nueve paises que, enumerados en orden cronoldgico son (Council 2016):
Noruega, en septiembre de 2009; Hungria, en enero de 2010; Suecia, en abril
de 2010; Montenegro, en enero de 2012; Bosnia Herzegovina, en enero de
2012; Lituania, en julio de 2012; Finlandia, en febrero de 2015; Estonia, en
enero de 2016 y Moldavia, en septiembre de 2016. Ni Espafia ni los Paises
Bajos han ratificado aun dicho Convenio.

1.2.  Open Government Partnership

La OGP «busca que, de manera sostenida, los gobiernos sean mas trans-
parentes, rindan cuentas y mejoren la capacidad de respuesta hacia sus ciuda-
danos — con el objetivo final de mejorar la calidad del gobierno, asi como la
calidad de los servicios que reciben los ciudadanos. Esto requiere un cambio
de normas y cultura para garantizar un didlogo y colaboracion genuinos entre
gobierno y sociedad civil» (OGP 2015a). Se inici6 en 2011 con el compro-
miso de ocho paises, los fundadores y, en la actualidad cuenta con 64 paises
comprometidos. En todos esos paises, gobierno y sociedad civil trabajan
juntos para desarrollar e implementar reformas ambiciosas en torno al con-
cepto de gobierno abierto.

Los paises participantes en la OGP se organizan en grupos basados en su
fecha de incorporacion a la Alianza. Después de incorporarse, los paises
estan obligados a seguir el cronograma de su grupo para implementar un plan
de accidn, evaluar sus propios avances, apoyar un informe independiente y
desarrollar nuevos planes de accion.

Los ocho paises fundadores formaron el grupo uno (Brasil, Indonesia,
Meéxico, Noruega, Filipinas, Sudafrica, Reino Unido y Estados Unidos) al
incorporarse a OGP en septiembre de 2011; los 39 paises que se incorporaron
en abril de 2012 conforman el grupo dos (en el que esta Espafia y Paises
Bajos); el grupo tres los forman los siete paises que ingresaron en abril de
2013; y los seis paises que se unieron en abril de 2014 conforman el grupo
cuatro (OGP 2015b).

determinada. «The study found significant and consistent discrepancies in the treatment
of individuals according to which group the belonged to. Indeed, institutions often see-
med more sensitive to the identity of the requester than to the content of the request»
Open Society Justice Initiative: Transparency & Silence. New York, 2006 (pag. 161).
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Para incorporarse a la OGP, el primer paso es demostrar un nivel minimo
de compromiso relacionado con los principios de un gobierno abierto en
cuatro areas claves: transparencia fiscal, acceso a la informacion, declaracio-
nes patrimoniales de funcionarios publicos electos y de alto rango, y partici-
pacion ciudadana. Para esto, un pais elegible [candidato] debe obtener al
menos el 75 % de los puntos disponibles en su caso. Sobre la importancia del
acceso a la informacion publica, se otorgan cuatro puntos a los paises que
cuenten con leyes de acceso a la informacion y tres puntos si un pais tiene
una disposicion constitucional que garantice el acceso a la informacion.

Si un pais cumple con los criterios de elegibilidad, el segundo paso dado
por el gobierno es indicar su interés de participar en la Alianza mediante una
carta de intencion a los presidentes y copresidentes de la OGP con copia a la
Unidad de Apoyo. La carta, que puede provenir de cualquier dependencia
gubernamental si cuenta con la aprobacion del Jefe de Estado para unirse a la
iniciativa, expresa formalmente la intencion del gobierno de incorporase a la
OGP y el compromiso de respetar los principios de gobierno abierto articula-
dos en la Declaracion de Gobierno Abierto. Esta carta de intenciones se
publica en el sitio web de la OGP.

El tercer paso es identificar a un ministerio o dependencia que lidere el
proceso y comenzar el desarrollo de su plan de accion de gobierno abierto. Al
inicio de este proceso la OGP alienta a los gobiernos a establecer un meca-
nismo formal para facilitar un didlogo permanente con la sociedad civil y
garantizar oportunidades para recibir insumos del publico. Recomiendan
ademds «programar una llamada con un representante de la Unidad de
Apoyo para poder responder a sus preguntas y conectarles con expertos y
recursos relevantes» (OGP op. cit. 2015a).

Una vez el gobierno presente su carta de intencidn, se requerird al pais
concluir y publicar su primer plan de accion OGP para el 31 de marzo del afio
siguiente. La OGP recomienda que en dichos planes de accion se cuente con
la participacion activa de ciudadanos y sociedad civil.

El Mecanismo Independiente de Evaluacion de la OGP (en adelante, IRM)
ofrece informes semestrales para cada pais participante en la OGP que evaltan a
los paises participantes en el desarrollo e implementacion de sus planes de accion
y ofrece recomendaciones técnicas para mejorar los planes de accion futuros.

Espafia envio su carta de interés en participar en la alianza en agosto de
2011 cuando gobernaba el Partido Socialista Obrero Espafiol y present6 su
plan de accién en 2012, con el nuevo gobierno del Partido Popular. En dicho
plan de accién reconocia que «todas nuestras acciones politicas deben girar
en torno a la transparencia y rendicion de cuentas, y que la austeridad y efi-
ciencia sean las piedras angulares de una buena gestion» (OGP 2012a, 1).
Como detalle muy relevante, reconocian que «en linea con ese espiritu, el
gobierno ha estado trabajando en varias medidas, por ejemplo la remision al
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Congreso del Proyecto de la Ley de Transparencia, Acceso a los Documentos
Publicos y Buen Gobierno.

Dicho plan de accion fue posteriormente evaluado por el IRM, que califica
a los paises participantes en el desarrollo e implementacion de sus planes de
accion y ofrece recomendaciones técnicas para mejorar los planes de accion
futuros. En dicha evaluacion, se recoge que el gobierno espaiiol prepard el
primer plan de accion «sin realizar un proceso de consulta publica y, al hacerlo,
no cumplié las recomendaciones de la OGP» (OGP 2012b, 10). El Ministerio
de la Presidencia se justificé en la falta de tiempo debido a la celebracion de
elecciones a finales de noviembre de 2011 y la rapida formacion del gobierno.

Respecto a los compromisos, la OGP destaca que Espafia completd cinco
del total de los trece redactados en el plan (Ibid., 11-15): La aprobacion de
ley organica de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera en
2012, que regula la publicacion en el BOE de las cuentas y auditorias de las
entidades publicas; la publicacion de los datos estadisticos de criminalidad,
que dicen «cubre un vacio demandado por la ciudadaniay»; el sistema RED,
un servicio de la Tesoreria General de la Seguridad Social a empresas y pro-
fesionales cuya mision es permitir el intercambio de informacion y documen-
tos a través de internet; la simplificacion de proyectos de evaluacion
medioambiental, mediante la aprobacion del proyecto de ley en 2013 aunque
sin «una correcta participacion publica en su elaboraciony; y la agilizacién
del procedimiento de creacion de nuevas empresas, mediante la aprobacion
de la ley 14/2013 para la regulacion de las funciones del Centro de Informa-
cién y Red de Creacion de Empresas.

En cuanto a la relevancia con los compromisos del gobierno abierto, de
modo algo negativo, «cinco de los trece compromisos parecen carecer de
relevancia con los compromisos del gobierno abierto». Estos son: la citada
ley organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad financiera de
2012, pues «su publicacion se hace en formato PDF dificultando asi su ané-
lisis, y no hay un sitio web en especifico en donde consultar estas cuentas
anuales»; la e-justicia, que no se creara por restricciones presupuestarias, y
en cuyo lugar se iniciara el Comité Técnico Estatal de la Administracion de
Justicia Electronica a fin de dar pasos hacia la interoperabilidad, sin quedar
claro «cémo el compromiso implica los valores del gobierno abierto»; la
revision y simplificacion normativa, compromiso que no se ha iniciado, y
aunque positivo, «no esta claro coémo puede tener relevancia como medio
para mejorar la transparencia y/o desarrollar el gobierno abiertoy; el citado
sistema RED, que de nuevo «no tiene clara relevancia para desarrollar el
gobierno abiertoy; y la también citada agilizacion de la creacion de nuevas
empresas, que no tiene clara relevancia para desarrollar el gobierno abierto
ante lo que el IRM propone compromisos como «abrir la informacién del
Registro Mercantil Espafioly, entre otros (Ibid., 14-15).
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En cuanto a los criterios estrella —el compromiso es claramente relevante
con los valores de la OGP, tiene un impacto potencial significativo y ha sido
sustancialmente o completamente implementado— cuatro del total cumplen
con estos. El primero y més importante de estos compromisos es la aproba-
cion de la Ley de Transparencia, que para la OGP «supera un retraso histo-
rico» (Ibid., 13), aunque su proceso de aprobacion tuvo muchas carencias
como la rapidez, falta de transparencia y formatos de consulta débiles.
Denuncian que a pesar de que recibi6 3.863 aportaciones de los ciudadanos,
éstas no se hicieron publicas y solo algunas fueron incluidas. Tampoco espe-
raron a la opinién del comité de los treinta y ocho expertos designados por el
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales para hacer publico el ante-
proyecto, en mayo de 2012. Los ligeros cambios fueron considerados por la
OSCE o Access Info como menores o simples cosméticos (Ibid., 27).

Por su parte, el gobierno de los Paises Bajos envi6 su carta de interés en
septiembre de 2011 y presentd su primer plan de accion en abril de 2012,
siendo el definitivo de octubre de 2013. En él, Holanda hace toda una decla-
racion de intenciones al resaltar que «nosotros no empezamos desde cero»
(OGP 2013a, 5) y para justificarlo, explica iniciativas de gobierno abierto
llevadas a cabo por el Ministerio de Infraestructuras y Medio Ambiente, por
ejemplo: la consulta a los ciudadanos sobre las areas de descanso, a fin de
valorar éstas y crear datos abiertos relacionados; la ley de permisos medioam-
bientales con implicacion de los ciudadanos en la redaccion de la misma; o el
proyecto de la region de Tilburg sobre valoracion de la propiedad. Este pro-
yecto de transparencia reside en una web especializada que informa a los
residentes sobre como se valora su propiedad y les permite comparar la
informacion, a fin de darles una mejor vision de su propiedad, calcular sus
impuestos locales y corregir informacion imprecisa. En su caso, como ya
poseia una ley de acceso a la informacion, la conocida como WOB (1991),
que veremos mas adelante, se adquieren una serie de compromisos como
«poner la informacién del gobierno accesible activamente» (OGP 2013a, 16)
en formatos que sean compatibles con los estandares de aperturismo, a fin de
retirar obstaculos técnicos y de otra indole, para su reutilizacion y maximizar
su valor social. En segundo lugar, propone medidas de gobierno colabora-
tivo, en donde los ciudadanos son invitados a trabajar activamente en solu-
ciones para asuntos sociales y, por ultimo, medidas de gobierno accesible
que toman una aproximacion proactiva para dar informacién sobre servicios
y cambios en el ambiente fisico que impacten directamente en los ciudada-
nos. En este caso se ensefa a los ciudadanos qué datos se usan en qué proce-
sos y se les la oportunidad de corregirlos cuando sea necesario.

El Informe del IRM destaca respecto a estos compromisos que Holanda com-
pleta solo dos de los dieciocho redactados en el plan de accion (OGP 2013b, 3):
la web Volgdewet.nl, por medio de la cual garantizan mayor transparencia en la
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toma de decisiones y los ciudadanos hacen cumplir la ley, pero que, aseguran,
«no puede usarse en su plena capacidad hasta que el calendario legislativo sea
accesible publicamentey; y el compromiso «De las leyes a la libertad» (Ibid., 9),
basado en treinta nuevas legislaciones y que result6 en algunas innovaciones
menores pero con poco impacto en las practicas administrativas.

En cuanto a la relevancia con los compromisos del gobierno abierto, de
modo positivo, s6lo dos de los dieciocho parecen carecer de relevancia con
dichos compromisos. Esto son: la coalicion del agua, que busca optimizar el
sistema de aguas mediante empresas privadas y compromisos con la socie-
dad civil, del que los evaluadores del IRM no entienden qué impacto ha
tenido en el gobierno abierto; y los servicios publicos y la perspectiva del
usuario, cuyo objetivo es mejorar la calidad de la interaccion del sector
publico con los ciudadanos en relacién con servicios integrados y online,
pero que de nuevo «no estd claramente conectado con los valores centrales
del gobierno abierto» (Ibid., 9-10).

En referencia a los mencionados criterios estrella, cumple cuatro de los
dieciocho: apertura de presupuesto y gastos, publicado por el ministerio de
Finanzas en formato abierto desde 2012 (y que la OGP considera debe exi-
girse al resto de organismos del Gobierno); modernizaciéon del calendario
legislativo, necesario para la apertura legal y cuya revision esta prevista para
2014; cambio de actitudes y procedimientos, con herramientas para fomentar
el gobierno abierto; y notificaciones y anuncios online, permitiendo que la
publicacién online de la legislacion sea el primer formato.

Aunque los objetivos planteados para Espafia y Holanda son diferentes y
sus informes de avance abarcan a su vez periodos diferentes, 2012-2013 para
Espafia y 2013-2014 para Holanda, es interesante realizar la comparativa de
ambos estados. En resumen, parece que Espafia sale a rasgos generales mejor
parada, puesto que cumple cinco de sus trece compromisos (38 % en térmi-
nos relativos), frente a dos de los dieciocho que cumple Holanda (11 %). En
cuanto a los criterios estrella reine cuatro sobre trece (un 31 %) respecto a
los cuatro sobre dieciocho de Holanda (un 22 %). La {inica excepcion es en
cuanto a la relevancia de los compromisos de gobierno abierto, en el caso de
Espafia son cinco sobre trece (38 %) los que no son relevantes frente a dos de
dieciocho (11 %) en Holanda.

2. HISTORIA. EL INTENTO DE CREAR UN DERECHO
FUNDAMENTAL

Pese que el citado Convenio de Tromse no haya entrado en vigor, si que
constituye un referente de primer orden para estudiar los marcos legislativos
espafiol y holandés de acuerdo a los requisitos establecidos en el convenio.
La OGP, por su parte, orienta a los estados comprometidos hacia un sistema
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de democracia mas avanzado y con mayor participacion de los ciudadanos.
Desde sendos marcos, a continuacion vamos a realizar un analisis compara-
tivo paso a paso de ambos escenarios espaiiol y holandés.

2.1.  Espaiia. Fuera de los derechos fundamentales

Un importante sector de la doctrina propugna el reconocimiento del dere-
cho de acceso a la informacion publica como un derecho fundamental
anclado en la libertad de informacion del articulo 20 de la Constitucion espa-
fiola. Esta reivindicacion se plasma en el primer principio de la Coalicion Pro
Acceso (2016). Sin embargo, dicho reconocimiento no se ha logrado ni en la
Ley 19/2013 de Transparencia, ni hasta el momento en la jurisprudencia
espafiola.

La importancia de la libertad de informacién en una sociedad democratica
es una referencia recurrente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafiol. El parrafo primero del articulo 20 de la Constitucion reconoce las
libertades informativas que precisan de una interpretacion a partir de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Espafia. Ademas del articulo 19 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), deberiamos citar el
articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico (1966) y el
articulo 10 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales (1950) como normas esenciales para
interpretar el articulo 20.

El articulo 20.1 d) de la Constitucion espafiola en su primera frase reco-
noce el derecho «a comunicar o recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusiony». Esta provision es muy parecida al articulo 10
del citado Convenio Europeo de Derechos Humanos, que ampara «la libertad
de opinién y la de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que
pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronte-
ras». Desde un importante sector doctrinal se defiende que la facultad de
recibir informacion integrada en la libertad de informacion, da pie al recono-
cimiento a acceder a la informacidn publica como un derecho fundamental.
En definitiva, el derecho de acceso a la informacion publica estaria anclado
en el articulo 20 de la Constitucion. A nivel internacional el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de Estrasburgo ha interpretado desde el afio 2009
que el derecho de acceso a la informacion publica se encuentra amparado en
el citado articulo 10 del Convenio europeo, esto es, que se encuentra
«ancladoy a la libertad de informacion®.

* Pueden citarse los casos Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért v. Hungary, 14 abril 2009
(Aranzadi JUR/2009/168003); Kenedi v. Hungary, 26 mayo 2009 (Aranzadi
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La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informa-
cion publica y buen gobierno, vincula el derecho de acceso a la informacion
publica al articulo 105.b de la Constitucion espafiola (puede verse la evolu-
cion del proyecto de ley hasta que se convierte en ley en la obra de Emilio
Guichot (2014)). Este precepto regula el «acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y
defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las perso-
nas». El precepto no esta en el Titulo Primero de la Constitucion dedicado a
los derechos y deberes fundamentales sino en el Titulo dedicado al Gobierno
y la Administracion, carece por tanto de la proteccion de los derechos funda-
mentales y es insuficiente para exigir la transparencia en otras instituciones
fuera del poder ejecutivo.

Lo cierto es que la palabra «transparencia» u otra similar como principio
de funcionamiento de la Administracion Publica no aparece en la Constitu-
cion Espafiola de 1978 y, cualquier reforma de nuestra carta magna deberia
introducirla. En cambio si aparecen en ocho articulos y con diferentes signi-
ficados las palabras «acceso» y «acceder.

Repasando la evolucion del derecho de acceso a la informaciéon en manos
de las autoridades publicas, ésta ha sufrido una importante evolucién en
Espana. Desde el principio administrativo del secreto como forma de actua-
cion eficaz, pasando por el derecho a obtener informacion propia con objeto
de poder defenderse ante la administracion, la facultad a acceder a nuestros
propios datos personales o el insatisfactorio desarrollo del articulo 105. b) de
la Constitucion, en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante LRJ-PAC). En dicha Ley el articulo 38 establecia: «Los
ciudadanos tienen derecho a acceder a los registros y a los documentos que,
formando parte de un expediente, obren en los archivos administrativos,
cualquiera que sea la forma de expresion, grafica, sonora o en imagen o el
tipo de soporte material en que figuren, siempre que tales expedientes corres-
pondan a procedimientos terminados en la fecha de la solicitud».

En el propio Preambulo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transpa-
rencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno (op. cit.) se refiere a
que la LRJ-PAC «adolece de una serie de deficiencias que han sido puestas de
manifiesto de forma reiterada al no ser claro el objeto del derecho de acceso, al
estar limitado a documentos contenidos en procedimientos administrativos ya
terminados y al resultar su ejercicio extraordinariamente limitado en su articu-
lacion practica». En coherencia con lo anterior, la propia ley modifica la LRJ-
PAC y asume la regulacion de la transparencia en el poder ejecutivo.

JUR/2009/218749) y Youth Initiative for Human Rights v. Serbia», 25 de junio de 2013.
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2.2.  Paises Bajos. Principio de Gobierno Abierto desde 1983 pero fuera
de los derechos fundamentales

La transparencia es una preocupacion de largo recorrido en los Paises
Bajos. En 1795, la Declaracion de los Derechos del Hombre de los Paises
Bajos recogia, de modo muy similar a Francia:

«Todo el mundo tiene el derecho a exigir de cada funcionario de la admi-
nistracion publica, la rendicion de cuentas y justificacion de su conductay
(Banisar 2006, 18).

En el siglo XX, la Constitucion de los Paises Bajos recoge el derecho de
acceso a la informacion publica, aunque no lo hace en su primera edicion de
1972, sino que lo incorpora como un principio de actuacion publica en 1983
mediante su articulo 110: «En el ejercicio de sus deberes, los 6rganos del
Gobierno deberan observar el derecho de acceso publico a la informacion de
conformidad con las normas que sean prescritas por ley en el Parlamentoy»
(Constitution 1983).

Aunque este articulo ha sido reconocido de forma general como una obli-
gacion por los o6rganos del Gobierno hacia el aperturismo y la publicacion de
la informacion, no se considera que provea a los ciudadanos del derecho a
solicitar el acceso sino que es mas bien visto «como un principio general de
gobierno abierto» (Leenknegt 2002, 341). Tampoco recoge el texto constitu-
cional holandés la palabra transparencia, tal y como reclaman los expertos
espafioles, pero si que aparecen varias referencias a la publicidad de las
actuaciones publicas como el articulo 66, «las sesiones del parlamento se
llevaran a cabo en publico»; el primer parrafo del 80, «las recomendaciones
formuladas por los 6rganos mencionados en el presente capitulo se hara
publicas seglin lo establecido por ley del Parlamentoy; el 121, «excepto en
los casos establecidos por ley, los juicios se celebraran a puerta abierta y las
sentencias deberan especificar las bases en las que se apoyan. Las sentencias
deben ser pronunciados en plblico»; el primer parrafo del 125, «las provin-
cias y municipios estaran dirigidas por consejos provinciales y municipales,
respectivamente, sus reuniones seran publicas salvo casos establecidos por
ley del parlamentoy; el segundo parrafo del 133, «el poder legislativo y otros
poderes de los érganos administrativos de los consejos de agua y el acceso
publico a sus reuniones se regiran por la ley del parlamento» y el segundo
parrafo del 134, «las funciones y organizacion de los organismos publicos, la
composicion y poderes de sus 6rganos administrativos y el acceso publico a
sus reuniones se regira por ley del Parlamento. Se podran conceder poderes
legislativos a sus o6rganos administrativos de conformidad a la ley del
Parlamento».

Como se aprecia, todos estos articulos de la Constitucion de los Paises
Bajos se refieren al acceso publico a reuniones de los 6rganos consultivos,
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organos de representacion y del Poder Judicial entre otros, pero ninguno
establece un derecho concreto de acceso a la informacion.

Junto a esto, parece que, al igual que en el caso espaiiol, dicha regulacion
queda fuera de los denominados «derechos fundamentales» (englobados del
articulo uno al veintitrés), pues no es recogida hasta el articulo 110. A este
respecto, el mencionado profesor G. Leenknegt (op. cit., 344), de derecho
publico de la Universidad de Tilburg, considera que el concepto de derecho
de acceso a la informacion es de tal «madurez constitucional» que debe ser
incluido en el capitulo uno, referido a los derechos fundamentales de la
Constitucion.

Como consecuencia de dichas demandas, ha habido varios debates para
reformar la Constitucion e incluir el derecho de acceso a la informacion entre
los derechos fundamentales.

El informe de la Comision Franken, encargado por el Gobierno y redac-
tado en 2000 por el Comité de los Derechos Fundamentales en la era digital,
redact6 cinco recomendaciones para mejorar el acceso a la informacion
publica asi como la mejora de acceso a documentos en la era de las nuevas
tecnologias (Ibid., 328). Una de sus pretensiones era reformar la Constitu-
cion de los Paises Bajos para afiadir el derecho fundamental de acceso a la
informacion publica ya que, como se explicaba anteriormente, ésta recoge la
obligacion de los 6rganos del Gobierno hacia el aperturismo y la publicacion
de la informacién, pero no considera que provea a los ciudadanos del derecho
a exigir el acceso.

El primer resultado pudo verse en octubre de 2000, cuando el Gobierno
propuso un nuevo derecho fundamental referido al derecho de acceso a la
informacién de las autoridades publicas: «Todo el mundo tendra derecho de
acceso a la informacion en poder de las autoridades publicas. Este derecho
puede ser limitado por o seglin una ley del Parlamento. Debe ser una preocu-
pacion de las autoridades asegurar el acceso a la informacion en poder de las
autoridades» (Tweede Kamer 2000, 30). Sin embargo, esto no desembocé en
una reforma de la Constitucion, anunciada de nuevo en 2002, pero no
culminada.

Respecto a la modificacion de la WOB, siguiendo el repaso de la profe-
sora Groothuis (op. cit., 69), el primer paso tuvo lugar en 2004 con la publi-
cacion de un informe de investigacion sobre el funcionamiento de la Ley de
Gobierno Abierto. El segundo paso fue una carta de mayo de 2011 del enton-
ces ministro Donner a la Camara Baja y la posterior consulta ptblica online
sobre el anteproyecto de la Ley de Enmienda de la WOB.

El tercer paso fueron los proyectos de ley de gobierno abierto propuestos
por Peters y Voortman, del partido GroenLinks; y Schouw, del D66. Asi, la
historia revela amagos de avance, que no se han traducido en modificaciones
reales de la Constitucion y solo parciales de la WOB.
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3. DOCTRINA SOBRE TRANSPARENCIA

3.1.  Esparia. Un exceso de normas

La existencia de una ley de transparencia es, segin muchos autores, un
potente indicador para medir la transparencia de un Gobierno. Hollyer,
Rosendorff y Raymond (2011, 1194) lo consideran una de las principales
fuentes de transparencia, junto con la que llaman «oportunidad» de provision
de datos por el gobierno, segtin la velocidad con la que los datos aparecen en
el Indicador de Desarrollo Mundial y las estadisticas financieras internacio-
nales del Fondo Monetario Internacional. El otro indicador es la posesion de
una prensa libre de propiedad privada.

En el proceso de elaboracion de la Ley de Transparencia, 2011 se consti-
tuye como «el afio del impulso definitivo» con una «cronologia vertiginosa»
(Guichot op. cit., 21) que culmina en la aprobacion de la ley a finales de 2013
con una complicada entrada en vigor. Hasta su aprobacion, Espafia era «el
unico pais de Europa con mas de un milléon de habitantes que aun no tiene
una norma de estas caracteristicas» (Tu derecho 2012) y sélo existia un insa-
tisfactorio desarrollo del citado articulo 105 b) de la Constitucion en la LRJ-
PAC y normas sectoriales como la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre
reutilizacion de la informacion del sector publico, la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos... o la Ley
27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la
informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente’, explicada mas adelante. Tampoco poseia Espafia una agen-
cia o comisionado especifico al que reclamar las denegaciones y contestacio-
nes a las solicitudes de los ciudadanos sobre informacion publica. Mientras,
paises como Finlandia o Suecia contaban con una ley de transparencia desde
1766, Francia tenia la Ley de Acceso a Documentos Publicos desde 1978, el
mismo afio en que se aprobaba la Constitucion Espafiola y Gran Bretafia, la
Freedom Of Information Act desde 2000.

En 2013, la aprobacién de la ansiada ley de transparencia vino a dejar un
nuevo sabor agridulce, ya apuntado desde la tramitacion del anteproyecto en
2012. La ley recurria a la practica de la LRJ-PAC: la vinculaciéon del derecho
de acceso a la informacion publica al articulo 105 b) de la CE y el olvido del
mayoritario reconocimiento de la doctrina en el ambito internacional como
un derecho fundamental. Asi, se alude en el preambulo que «partiendo de la
prevision contenida en el articulo 105b de nuestro texto constitucional, la

* Que vino a sustituir a la Ley 38/1995, de 12 de diciembre, sobre el derecho de acceso
a la informacion en materia de medio ambiente.
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Ley 30/1992, de 26 de noviembre (...) desarrolla en su articulo 37 el derecho
de los ciudadanos a acceder a los registros y documentos que se encuentren
en los archivos administrativos». Resulta curioso que la ley haga critica de
las deficiencias de la LRJ-PAC, como su falta de claridad y limitaciones,
pero después mantenga su vinculacion constitucional al articulo 105 b de la
C.E.

Esta vinculacion es incorrecta pues dicho articulo se encuentra fuera de
los derechos fundamentales, en el Titulo IV de la CE referido al Gobierno y
de la Administracion, cuando los sujetos obligados por la ley de transparen-
cia exceden del Gobierno y la Administracion, por ejemplo: las entidades
locales, las entidades de Derecho Publico o el Congreso de los Diputados y
el Senado.

Consideramos que el acceso a los archivos y registros es conceptualmente
diferente del acceso a la informacion publica. Por eso, en la ley «falta una
referencia explicita y clara a que se trata de un derecho fundamental que es
posible y deseable— anclar en el articulo 20 de la CE» (Sanchez de Diego
2012: 1). El propio informe del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de
Ley de Transparencia recomendaba «mencionarse expresamente en la expo-
sicién de motivos» el articulo 20 de la Constitucién (Dictamen, 2012: apar-
tado III), cosa que no se hizo.

Esta desvinculacion de la Ley de Transparencia del articulo 20.1 en favor
del 105 da lugar a otra problematica, como es la existencia en la actualidad
de diez leyes autonomicas y una estatal, ademas de varias normas sectoriales
sobre las que no existe ningun tipo de coordinacion desde la Ley de Transpa-
rencia. Al estar el articulo 105 ubicado fuera de los derechos fundamentales
de la Constitucion Espafiola, la Ley de Transparencia no puede ser de carac-
ter organico y, por tanto se limita a un caracter administrativo que puede ser
regulado por las Comunidades Auténomas.

En este sentido es preciso recoger las palabras del doctor Miguel Angel
(Blanes 2015, 31): «en practicamente un afio, hemos pasado de no tener en
Espafia una ley especifica en materia de transparencia a tener once hasta el
momento. Sin duda, este aluvion de normas oscurecerd en buena parte la
indispensable transparenciay.

Segun explica Blanes, tras un analisis del diario de sesiones del Congreso
de los diputados de fecha de 30 de mayo de 2013, comprob6 desolado que
algunos partidos politicos (se intuye que mayoritariamente los nacionalistas)
«se negaron a que el derecho de acceso a la informacion publica fuera reco-
nocido como un derecho fundamental porque ello implicaria su regulacion
por ley orgéanica y la exclusion de las competencias autondmicas en la mate-
ria y, por ende, la imposibilidad de aprobar una ley de transparencia propia»
(Ibid., 33-34). Esta posicion es considerada como «la mas plausible» por el
coautor de este articulo (Sanchez de Diego 2013, 302), pues «si se trata de
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una mera cuestion de transparencia administrativa, entonces las autonomias
si que tienen competencia, y esa es la maxima preocupacion de algunos
nacionalistas: el &mbito competencialy.

En general, la desvinculacion de la ley del articulo 20 de la Constitucion
parece solo ser origen de problemas y desventajas. Por ello en una futura
reforma de la Constitucion, deberia introducirse el principio de transparencia
en la regulacion de los poderes publicos, y un derecho fundamental a acceder
a la informacién publica dentro de las libertades publicas informativas.

3.2. Elescenario holandés. Una sola norma

En los Paises Bajos, el derecho de acceso a la informacion fue aprobado
en 1980 y especificado definitivamente en 1991 por medio de la WOB. Esta
se desarrolla en conexion con el mencionado articulo 110 de la Constitucion,
a fin de revisar la legislacion concerniente al aperturismo y el acceso publico
a la informacion gubernamental e incorporarlos a la legislacion de los Paises
Bajos.

En este escenario, observamos cémo de nuevo se repite la problematica
espafiola vinculando la ley a un articulo que se encuentra en la Constitucién
holandesa fuera de los calificados como derechos fundamentales. En este
sentido, los expertos como Groothuis recomiendan la reforma de la Constitu-
cion, primero (explicada previamente) y de la legislacion, después.

Pese a esta deficiente situacion, si es destacable que, a diferencia de
Espatia, s6lo existe una ley estatal de gobierno abierto y acceso a documentos
publicos. Asi, por medio de ésta puede realizarse peticiones a todos los
miembros del poder ejecutivo estatal, regional y local, seglin exige el conve-
nio de Tromse.

4. INFORMACION PROACTIVA Y REUTILIZACION

4.1. Espariia. Esfuerzo del Portal de Transparencia con reutilizacion
deficiente

En 2012 se produce un significativo esfuerzo hacia la apertura y reutiliza-
cion de datos publicos, pues a principios de afio el Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas pone en marcha el portal de Gobierno Abierto:
datos.gob.es, que analiza y gestiona el catalogo de informacion publica de la
Administracion General del Estado. Sin embargo, en 2013, los datos eran atin
escasos y obtenerlos del portal era sumamente oneroso.

En ese afio, la Ley de Transparencia contrae una obligacion de publicidad
activa o proactiva en sus articulos cinco y diez. Esta se entiende como el
acceso facilitado directamente por la administracion a los ciudadanos sin que
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medie una peticion; en oposicion a la publicidad reactiva, facilitada por las
administraciones tras una peticion de acceso (Access Info 2010).

Publicidad activa, si, pero ;donde?, se pregunta Burgar (2016, 19-20),
pues «parece que el legislador haya dejado a la libre eleccion de los sujetos
sometidos a las diferentes obligaciones de publicidad activa la determinacion
del lugar (electronico) en el que llevar a cabo el cumplimiento de sus obliga-
ciones proactivas de transparencia, ya sea, indistintamente, en su pagina web
o en su sede electronica (...) o en el Portal de la Transparenciay,

Burgar resuelve mediante una interpretacion integradora de las previsio-
nes contenidas en la ley de transparencia, en relacion, con la Ley 40/2015 de
Régimen Juridico del Sector Publico: «el establecimiento de una sede elec-
tronica conlleva la responsabilidad del titular respecto de la integridad, vera-
cidad y actualizacion de la informacién y los servicios a los que puede
accederse a través de la mismay (Ibid., 22).

Asi, el Portal de Transparencia habra de configurarse con las caracteristi-
cas técnicas y juridicas propias de una sede electronica, constituyendo, en si
mismo, una auténtica sede electronica o, por mejor decir, una sede electro-
nica derivada o subsede» (Ibid., 23).

Por su parte, la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de
la informacion del sector publico, se refiere en su articulo 5.2 a los documen-
tos que las Administraciones Publicas «procuraran, siempre que ello sea
posible y apropiado, proporcionarlos en formato abierto y legible por
maquinay. Asi, la Ley de Transparencia adquiere en el articulo 5.4 el com-
promiso de emplear «preferiblemente, formatos reutilizablesy», lo cual
implica, como minimo, formatos como xls y csv, con los que puede traba-
jarse posteriormente en una hoja de calculo. El proceso de acceso también es
gratuito y esta exento de cualquier coste.

Hablar de reutilizacion nos lleva a citar la Directiva 2013/37/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se modi-
fica la Directiva 2003/98/CE relativa a la reutilizacion de la informacion del
sector publico. Esta ultima define en su articulo 2 la reutilizacion como «el
uso de documentos que obran en poder de organismos del sector publico por
personas fisicas o juridicas con fines comerciales o0 no comerciales distintos
del proposito inicial que tenian esos documentos en la misiéon de servicio
publico para la que se produjeron». El intercambio de documentos entre
organismos del sector publico en el marco de sus actividades de servicio
publico no se considerara reutilizaciony.

En la nueva directiva se establecen definiciones acordes con los nuevos
tiempos y las nuevas formas de periodismo como el periodismo de datos, que
trabaja con bases de datos en formatos abiertos y reutilizables.

Entre las definiciones incorporadas en 2013 esta la de «formato legible
por maquina»: un formato de archivo estructurado que permita a las

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 305-343
1 7 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp305-343 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ * © Universidad de Deusto 321



El derecho de acceso a la informacion Manuel Sanchez de Diego Fernandez de la Riva y Laura Tejedor Fuentes

aplicaciones informaticas identificar, reconocer y extraer con facilidad datos
especificos, incluidas las declaraciones facticas, los metadatos y su estructura
interna. También, la de «formato abierto»: un formato de archivo indepen-
diente de plataformas y puesto a disposicion del publico sin restricciones que
impidan la reutilizacion de los documentos. Por tltimo, se incorpora la
«norma formal abierta»: una norma establecida por escrito que especifica los
criterios de interoperabilidad de la aplicacion informatica.

Fuera de la optimista legislacion, la realidad no lo es tanto. Aunque se
cumple con el punto cuarto, y la informacion se publica en el portal de trans-
parencia de forma medianamente clara, estructurada y entendible, con inter-
faces sencillas en forma de simbolo o dibujo, a medida que se avanza en el
acceso al documento, la presentacion se va complicando.

Junto a esto, se aprecian carencias ¢ informacion no reutilizable pues del
total de documentos contenidos en la web, s6lo un par pueden obtenerse en
formato csv. Todo esto se desarrolla en un articulo de la coautora de este
articulo (Tejedor 2015), unos dias después de cuya publicacion se da una
nueva imagen a la web.

4.2. Holanda. La reutilizacion se cobra

El articulo ocho de la WOB habla de informacién publicada «espontanea-
mente». Esto se entiende como informacion publicada voluntariamente o, en
linea con la definicidén anteriormente expuesta, proactivamente. Esta infor-
macion es la referida «a su politica y la preparacion y ejecucion de la misma,
cuando la provision de dicha informacién vaya en el interés de una goberna-
bilidad democratica efectivay.

Junto a esto, debera garantizar que la informacion se proporcione de una
manera comprensible y que satisfaga tanto a la parte interesada como al
mayor nimero de miembros del ptblico posible y en un periodo de tiempo
adecuado que les permita dar a conocer sus visiones a la autoridad
administrativa.

Ademas, el articulo 9 en sus primeros apartados fija que las recomenda-
ciones de los comités de seguimiento independientes de las autoridades
administrativas «deben ser puestas a disposicion publica cuando sea necesa-
rioy, si es posible, con notas explicativasy». También, que el periodo «no sera
superior a cuatro semanas tras haber sido recibidas por la autoridad
administrativay.

Esta informacion puede hacerse disponible incluyéndose en una publica-
cion comercial, de forma separada pero a disposicion publica o para inspec-
cion para copia o préstamo.

En lo referido a la reutilizacioén, en 2005, a raiz de la aprobacién de la
citada directiva del consejo sobre reutilizacion de la informacion del sector
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publico, se afiade un nuevo capitulo V para recoger el derecho de toda per-
sona a solicitar al gobierno o autoridad publica la reutilizaciéon de informa-
cién, indicando Unicamente la informacién que se desea reutilizar, sin
necesidad de acreditar algun interés, aunque con la posibilidad de exigir por
el organismo una mayor especificacion de la peticion, cuando ésta haya sido
formulada de forma muy general (WOB op. cit., art. 11b). Estas condiciones
cumplen con los requisitos establecidos por la Coalicién Pro Acceso, pues no
exigen indicar motivos ni aportar datos personales.

Ademas, en este mismo articulo se recoge que, en la medida de lo posible,
los documentos estén disponibles para su reutilizacion electronica, lo que
parece implicar el empleo de formatos reutilizables, aunque estos no se men-
cionen expresamente. Sin embargo, se incluye que «no se garantizara el
derecho exclusivo a la reutilizacién a menos que sea necesario para la provi-
sion de un servicio de interés general», y en tal caso se revisara tres veces al
afio si contintia existiendo tal interés general.

En general, la regulacion de la reutilizacion en la ley resulta anacréonica y
adolece de una reforma para incorporar las nuevas medidas y acepciones
recogidas en la directiva europea de 2013 sobre reutilizacion, como la incor-
poracion de formato legible por maquina y formato abierto.

Pero sin duda el punto mas negativo es la introduccion en el articulo 11h
de costes de obtencion de la informacion reutilizada, que «no deberan supe-
rar los de recopilacion, produccion, reproduccion y diseminacion de la infor-
macion asi como el de rendimiento justo de la inversion realizaday, aunque
se podran crear reglas mas estrictas segin orden del Consejo. Esto supondria
en la practica la imposicién de costes para casi todas las peticiones, puesto
que muchas solicitudes de documentos tienen por fin su reutilizaciéon con
fines distintos del propdsito inicial.

5. SUJETOS OBLIGADOS

5.1.  Esparia. Amplio ambito de aplicacion pero en desiguales niveles

El articulo segundo de la Ley de Transparencia se establece un amplisimo
ambito subjetivo de aplicacion, con diversos niveles de sujecion (Blanes
op. cit, 34). Pese a lo desordenado del articulo, en la tramitacion parlamenta-
ria se incorporaron mas sujetos obligados que los contemplados inicialmente
en el proyecto de Ley.

En el nivel alto se encuentran la Administraciéon General del Estado for-
mada por los 6rganos centrales y los organismos vinculados o dependientes
como las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social,
las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
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colaboradoras de la Seguridad Social, los organismos autonomos, las Agen-
cias Estatales, las entidades publicas empresariales y las entidades de Dere-
cho Publico, asi como las universidades, ademas de las Administraciones de
las Comunidades Auténomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla, también
se encuentran en este nivel las entidades que integran la Administracion
Local.

En el nivel medio se ubican las corporaciones de Derecho publico,
como los colegios profesionales o camaras de comercio, ademas de la Casa
de su Majestad el Rey, el Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal
Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial, el Banco de
Espafia, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuen-
tas, el Consejo Econdmico y Social y las instituciones autonémicas analo-
gas. Estas entidades solo estan obligadas por la ley en relacion con sus
actividades sujetas a Derecho Administrativo, tal referencia nos lleva al
absurdo juridico de que la transparencia afecta a sus funcionarios, pero no
al personal laboral (Sanchez de Diego 2013, 305). Para mayor complica-
cion, estos organismos son directamente retirados del ambito subjetivo de
aplicacion del Real Decreto por el que se aprueba el reglamento de desarro-
llo de la ley 19/2013 (Real Decreto 2015, art. 1.2), que esta aun en periodo
de aprobacion.

En el nivel bajo, se encuentran los partidos politicos, las organizaciones
sindicales y empresariales y las entidades privadas que perciban durante el
periodo de un afio ayudas o subvenciones publicas en una cuantia superior a
100.000 euros o cuando al menos el 40 % del total de sus ingresos anuales
tengan caracter de ayuda o subvencion publicas, siempre que alcancen como
minimo la cantidad de 5.000 euros. Estos organismos sé6lo estan obligados
por la publicidad activa del capitulo segundo de la ley en lo referido a la
publicidad de sus contratos, convenios, subvenciones y ayudas publicas. No
estan obligados a responder directamente a las solicitudes de informacién de
los ciudadanos, que pueden realizar su consulta al ente publico que propor-
ciona fondos publicos, por lo que el acceso a la informacion se realiza de
forma mediada.

Ademas, el articulo 10 recorta a posteriori este ambito de aplicacion en lo
referido a la publicidad activa en el portal de transparencia, que sélo conten-
dra «la informacion de la Administracion General del Estado cuyo acceso se
solicite con mayor frecuenciay, lo cual resulta contradictorio.

5.2. Holanda. Sélo el poder ejecutivo

La WOB se aplica a los ministerios, a los gobiernos de las provincias,
municipalidades, organizaciones industriales y de aguas, asi como a todos los
gobiernos bajo su responsabilidad de los cuerpos mencionados.
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Asi, queda englobado el poder ejecutivo, desglosado en el gobierno cen-
tral y el autondmico y el municipal; pero deja fuera al Parlamento®, a los tri-
bunales y jueces y a las compafiias privadas.

Esta omision del parlamento, que no cumple con lo establecido por el
convenio de Tromsg, no responde a un motivo claro, y si Holanda firma
dicho convenio internacional debera adecuar su legislacion nacional.

Tampoco existe un codigo especifico que regule la ética y la conducta
esperada de los miembros del Parlamento y concretamente de los represen-
tantes de la Tweede Kamer. Sin embargo, la Constitucion de los Paises
Bajos, en su enmienda de 1983, articulo 60, requiere a aquéllos que acepten
ser miembros del Parlamento «hacer un juramento o afirmacion y promesa
ante la Camara segun lo prescrito por Ley del Parlamento de que no han
hecho nada que pueda excluirles legalmente de ocupar cargos» y «jurar o
prometer lealtad a la Constitucion y que desempefiaran fielmente sus
ocupacionesy.

En 2013, un estudio realizado por el Grupo de Estados Contra la Corrup-
cion, grupo evaluador de la prevencion de la corrupcidn entre los miembros
del parlamento, jueces y fiscales, lleg6 a la conclusion de que: «la razén
principal para la ausencia de un co6digo uniforme de conducta/ética en el
Parlamento Holandés es que las autoridades publicas han sido reticentes a
mezclarse en lo que veian como los asuntos internos de los partidos politicos,
que tradicionalmente han tenido valores y principios morales diferentes»
(GRECO 2013, 11).

Asi, si bien considera que los miembros del Parlamento deben tener su
propia moralidad, deposita la labor de control a éstos en otros organismos
como los partidos politicos. Estos son los responsables de seleccionar a los
miembros del Parlamento, ubicarlos en una lista de candidatos a las eleccio-
nes y hasta obligarles a ceder su puesto en caso necesario, aunque esto puede
suponer una quiebra del mandato representativo. Por otro lado los medios de
comunicacién juegan un importante rol como perro guardian, al sacar a la luz
cualquier conducta no ética de un miembro del Parlamento.

Junto a esto, en el estudio se resalta como son los propios miembros del
Parlamento los que han rechazado adoptar un c6digo uniforme de conducta/
ética. Entre las razones dadas por éstos a los responsables del estudio: el nivel
de integridad entre los miembros del Parlamento es alto y éstos cuidan su com-
portamiento ante la vigilancia de los medios de comunicacion, no hay un con-
cepto comun entre los parlamentarios de lo que es ético y lo que no lo es. Este
argumento para el grupo evaluador contradice el del alto nivel de integridad de

¢ El Parlamento neerlandés (Staten Generaal) se divide en dos cdmaras: la Cdmara
Baja (Tweede Kamer der Staten-Generaal) y la Camara Alta (Eerste Kamer Der Staten-
Generaal).
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los parlamentarios o la idea que los miembros del Parlamento s6lo deben rendir
cuentas ante el ptiblico por su conducta, por medio de elecciones (Ibid., 11).

Sin embargo, los miembros del grupo evaluador no se muestran conven-
cidos de estos argumentos ya que, en primer lugar, son conscientes de la
existencia de malas conductas entre los miembros del Parlamento. En gene-
ral, consideran que el Parlamento debe tratar las cuestiones de integridad por
si mismo y no delegar en otras instituciones como los partidos politicos, que
pueden tener la tentacién de ocultar o encubrir malas conductas para prevenir
dafios a la reputacion del partido.

Como conclusion, el informe del GRECO recomienda que se incorporen
en la WOB o se desarrollen codigos de conducta para los miembros de ambas
camaras del Parlamento, y sean adoptados con la participacion de sus miem-
bros y puestos facilmente accesibles al publico.

6. SOLICITUD DE ACCESO Y TRAMITACION

6.1.  Esparia. Complicado proceso informdtico con un mes de respuesta

La Ley de Transparencia establece que la solicitud se puede presentar por
cualquier medio que permita tener constancia de: la identidad del solicitante;
la informacion que se solicita; una direccion de contacto, preferentemente
electronica; y la modalidad que se prefiera para acceder a la informacion.

En la practica, el derecho a la solicitud de informacion solo puede ser ejer-
cido a través del Portal de Transparencia si se cuenta con un DNI electronico, un
certificado digital o si se aporta un nimero de teléfono o un numero de cuenta
para darse de alta en el sistema Clave. Esto hace que Victoria Anderica, ex coor-
dinadora de campaiias de Access Info Europe, la considere «sin ninguna duda la
ley mas restrictiva del mundo en cuanto a los requisitos para solicitar informa-
cién y va en contra del Convenio del Consejo de Europa sobre Acceso a Docu-
mentos Oficiales» (Access Info 2014). La propia presidenta del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno reconoci6 que la exigencia de identificacion
disuadia al ciudadano medio de realizar una peticion, y estaba en la base del
reducido numero de peticiones realizadas en su primer afio de vida, s6lo 2.862.
La presidenta el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno promete vencer
estas dificultades y asegura que hablara con los responsables del portal para que
faciliten el acceso siguiendo incluso el ejemplo del Portal de Aragon, donde se
pueden realizar las peticiones oralmente (Arizmendi 2015, 61).

La parte positiva es que finalmente el solicitante «no esta obligado a moti-
var su solicitud de acceso a la informaciony, segln el articulo 17.3. Recoge,
de este modo, el principio cuarto de la Coalicion Pro Acceso (op. cit. 2016),
pues consideran que incluir los motivos no concuerda con los estandares
internacionales y disuade de pedir informacion.
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Por su parte, la posibilidad de la peticion por los solicitantes en cualquiera
de las lenguas cooficiales del Estado supone una mejora formal pero no
afecta al aspecto sustantivo de transparencia.

En cuanto a la tramitacion, cuando la solicitud no identifique de forma
suficiente la informacion, junto a la llamada al solicitante para que concrete
la informacion, se le informara «de la suspension del plazo para dictar reso-
luciény (op. cit.: art. 19.2).

Una vez realizada la solicitud el acceso posterior a la informacion vuelve
a ralentizarse, pues el portal da de respuesta un «plazo maximo de un mes
desde la recepcion de la solicitud por el érgano competente para resolver»
(Ibid.: art.20), no desde la realizacion de la solicitud. Asi, si una solicitud se
realiza el 1 de enero, pero el 6rgano competente para resolverla no la recibe
hasta el 1 de febrero, el plazo maximo de respuesta seria el 1 de marzo, lo que
legalmente entra dentro del mes de plazo de contestacion, pero supone una
demora real de dos meses.

En la respuesta, de nuevo nos encontramos con problemas, pues en
Espana sigue existiendo el silencio administrativo negativo, en principio
como excepcional, ya que el articulo 43.1 de la LRJ-PAC establece como
habitual ante la falta de contestacion de la Administracion Publica que se
presuma que contesta afirmativamente, lo que se denomina silencio adminis-
trativo positivo. Sin embargo, segun el articulo 20 de la Ley de Transparencia
si no se contesta una solicitud de informacion, se considera que se ha respon-
dido negativamente pues «transcurrido el plazo maximo para resolver sin que
se haya dictado y notificado resolucion expresa se entenderd que la solicitud
ha sido desestimada». Tanto la Ley de Transparencia de Navarra como las
propuestas de los expertos en transparencia, por ejemplo de la Coalicién Pro
Acceso, se decantan a favor del silencio administrativo positivo, para evitar
la inaccion de los entes publicos.

Aun se comprende menos que en el acceso a la informacion publica se
establezca una excepcionalidad sobre el procedimiento administrativo comun.
En éste cuando se recurre en alzada un silencio administrativo negativo y se
produce otro silencio administrativo, entonces se genera un silencio adminis-
trativo positivo que entiende estimada la solicitud. Sin embargo, en el acceso a
la informacion publica denegada por silencio administrativo y reclamado ante
el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, la falta de resolucion expresa en
el plazo de tres meses, da lugar a otro silencio administrativo negativo.

6.2. Holanda. Proceso por correo postal con un matiz que hace la
diferencia

La WOB recoge en su segundo articulo que «toda autoridad administra-
tiva debe, en el ejercicio de sus funciones, revelar informaciéon de acuerdo
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con la presente Ley, sin prejuicio de las disposiciones establecidas en otros
estatutos».

Asi, permite en su articulo tres que toda persona pueda solicitar informa-
cion sobre cuestiones administrativas a las oficinas del Poder Ejecutivo o
alguno de los organismos o instituciones que desarrollen labores por las que
sean responsables ante aquél. En esa misma seccion se recoge la obligacion
de especificar el asunto o el documento sobre el que el solicitante requiere la
informacion. Esto implica indicar en detalle los nombres y apellidos de los
altos cargos sobre los que se requiere la informacion. A su vez, el peticiona-
rio no debe alegar un interés en su peticion pero si su cuestion es demasiado
general debe especificarla lo mas pronto posible.

La peticion se puede hacer de forma oral o escrita, por correo postal o
correo electronico, aunque no hay una aplicacion informatica al respecto y el
peticionario debe dirigirse a la direccion de consultas genérica del ministerio
correspondiente.

En cuanto a la forma de acceso a la informacion, la Administracion puede
suministrar los documentos requeridos de diversas formas: «emitiendo una
copia de los documentos o transmitiendo su contenido exacto de alguna otra
forma, permitiendo al solicitante tomar nota de los contenidos de los docu-
mentos, suministrando un extracto de los documentos o un sumario de sus
contenidos o suministrando la informaciéon contenida en los documentosy»
(Ibid.: art. 7.1).

Para la eleccion de uno de estos métodos, la Administracion deberd tener
en cuenta la preferencia del solicitante y la rapidez del proceso, lo cual da
prevalencia a las necesidades de acceso de dicho solicitante.

En cuanto a la tramitacion, la ley holandesa fija de nuevo largos plazos. A
pesar de que se establece que la Administracion debe decidir acerca de la
solicitud de informacion lo antes posible, acto seguido se puntualiza que «en
ningln caso mas de cuatro semanas desde el dia siguiente a aquel en que la
solicitud fue recibida» (Ibid.: art. 6.1). Este plazo fue ampliado respecto del
establecido por la ley en sus inicios, de dos semanas, lo cual supone un
retraso considerable en el plazo de contestacion en linea con las legislaciones
mas lentas (como el caso espafiol) y un distanciamiento de la media europea,
de dos semanas. Sin embargo, cabe apuntar una diferencia con la legislacion
espafiola y es que, aunque parece que en ambas la respuesta es de un mes, en
el caso holandés se refiere a cuatro semanas desde el dia siguiente al que la
peticion es recibida, mientras que en Espafia es un mes desde la fecha de
recepcion por el rgano competente para resolver. Estas seis palabras hacen
la diferencia pues generan la demora explicada anteriormente y suponen un
oscuro matiz en nuestra legislacion.

Del lado negativo, estas cuatro semanas pueden ser extendidas otras cua-
tro mds, siempre que se comunique el motivo por escrito al solicitante, antes
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de que finalice el primer periodo (Ibid.: art. 6.2). Ademas y de modo muy
contradictorio, el siguiente apartado permite que se pueda suspender el plazo
de respuesta desde el dia siguiente a aquél en el que el organismo notifique al
solicitante que una tercera parte interesada pueda tener reservas en la deci-
sion tomada.

La otra mejora de la WOB es la inexistencia del silencio administrativo,
pues se debe dar notificacion por escrito «del rechazo a revelar toda o parte
de la informacion que solicito» (Ibid.: art. 5.2) ya fuera esta solicitud por
escrito o verbalmente.

7. LIMITES, CAUSAS DE INADMISION Y PROTECCION DE
DATOS

7.1.  Espariia. Limites confusos

A los limites previstos en el articulo 105 b) de la Constitucion: seguridad
y defensa del Estado, averiguacion de los delitos e intimidad de las personas,
se afiaden los limites que se citan en el articulo 14 de la Ley de Transparen-
cia, el limite a la proteccion de datos del articulo 15, asi como las causas de
inadmision a las peticiones de informacion que se citan en el articulo 18. Un
conglomerado de limites con excepciones particulares que configuran un
panorama sumamente confuso.

Algunos de los limites pueden parecer extrafios, como el secreto profesional,
que no figura como limite en el Convenio de Tromse. Extrafia que los poderes
publicos tengan en su poder secretos profesionales, cuando precisamente ese tipo
de secreto garantiza la proteccion de la informacion frente al poder. En todo caso
no seria admisible un secreto profesional del poder publico. Otros limites como
el medio ambiente chocan con el principio de transparencia de la informacioén
medio ambiental que figura en el Convenio de Aarhus y en la Ley 27/2006. Esa
doble validez del medio ambiente como justificacion en el acceso a la informa-
cion y como limite es dificilmente entendible.

Especial consideracion merece el derecho a la proteccion de datos perso-
nales como limite del derecho de acceso a la informacion publica que el
articulo 15 de la Ley de Transparencia viene a determinar segun las indica-
ciones del Informe de la Agencia de Proteccion de Datos. El resultado es
complejo, con diferentes niveles segln el tipo de datos personales.

Se prevé un primer nivel cuando se trata de datos especialmente protegi-
dos como «ideologia, afiliacion sindical, religion y creenciasy (LOPD 1995,
art. 7.2), en los que solo se contempla el acceso al documento con el «con-
sentimiento expreso y por escrito del afectado» o que el afectado los hubiera
«hecho manifiestamente ptiblicos», lo que equivale a decir que en principio
muy pocas veces se podra disponer de tal consentimiento.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 305-343
25 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp305-343 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ * © Universidad de Deusto 329



El derecho de acceso a la informacion Manuel Sanchez de Diego Fernandez de la Riva y Laura Tejedor Fuentes

Dentro de este, un subnivel para los datos especialmente protegidos con-
cernientes a «origen racial, a la salud y a la vida sexual» y a la «comision de
infracciones penales o administrativas que no conllevasen la amonestacioén
publica al infractor» donde se exige el consentimiento expreso, salvo que el
acceso a la informacion estuviera amparada por una norma con rango de Ley.

Un segundo nivel de la ley de transparencia concede el acceso a «los
datos meramente identificativos relacionados con la organizacion, funciona-
miento o actividad publica del 6rgano»’, ademas funciona como un criterio
en la ponderacion con el test del dafio.

Un tercer nivel para el resto de datos personales, en cuyo caso se «conce-
dera el acceso previa ponderacion suficientemente razonada del interés
publico en la divulgacion de la informacion. ..» (Ley transparencia.., art. 15.3)
empleando los criterios de menor dafio por el paso del tiempo veinticinco
anos desde la muerte del titular del derecho o, si no es conocida, cincuenta
afios desde la fecha de los documentos; la investigacion con fines historicos,
cientificos o estadisticos o; «la mayor garantia de los derechos de los afecta-
dos en caso de que los datos contenidos en el documento puedan afectar a su
intimidad o a su seguridad, o se refieran a menores de edad».

Ademas, el articulo 15.4 va a permitir implicitamente el acceso cuando
existe una «previa disociacion de los datos de caracter personal de modo que
se impida la identificacion de las personas afectadasy, lo cual es logico, pues
en ese caso ya no existirian datos personales. El resultado es similar a lo pre-
visto con el resto de los limites, pues se admite que la informacion sea entre-
gada mediante una «acceso parcial», pero en este caso «debera indicarse al
solicitante qué parte de la informacion ha sido omitiday» (Ibid., art. 16).

La complejidad en los limites inducira a negar el acceso con una interpre-
tacion extensiva, pues resultard mucho mas sencillo para «evitarse proble-
masy. Sin embargo, la accioén de interpretacion y aclaracion del Consejo de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno viene a
poner en sus justos términos los limites. Ademas, la colaboracion con la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos Personales se encuentra prevista
en la Disposicion adicional quinta.

En general, aunque el derecho de acceso a la informacion publica no exige
manifestar el interés o motivo por el que se solicita, a la hora de ponderar dere-
chos en conflicto se emplea el criterio del interés ptblico®, del interés particular
superior o del interés investigador para apuntalar el derecho de acceso.

7 Yaen la Ley 30/1992 se establece en el articulo 35 b) el derecho de los ciudadanos a
«identificar a las autoridades y al personal al servicio de las Administraciones Piiblicas bajo
cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos».

8 Existe una discrepancia significativa entre el interés publico citado en los articu-
los 14.2, 15.2, 15.3 de la Ley de Transparencia y el articulo 3.2 del Convenio de Tromse.
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7.2.  Holanda. Positiva valoracion del interés publico.

La WOB original fijaba varias excepciones y restricciones al acceso a la
informacion. Asi, el articulo 10 recoge que la revelacion de la informacion no
sera aplicable cuando «pueda poner en peligro la unidad de la corona, dafiar
la seguridad del Estado o cuando los datos se refieran a compaiiias y procesos
de manufacturacion y sean proporcionados al Gobierno confidencialmente
por personas fisicas o legalesy.

La revision posterior de la ley afiadi6 la excepcion a la revelacion de los
datos personales, pero Unicamente de los denominados «datos personales
especialesy, referidos a la religion, filosofia, raza, ideas politicas, salud, vida
sexual, afiliacion a sindicatos, segun lo recogido en la Ley de Proteccion de
Datos Personales o WBP (Ibid., art.16). Se deja un punto de inflexion, al
quedar fuera los casos en que «no se infrinja la privacidady.

Esta provision deja un margen a la revelacion de datos personales no
especiales asi como aquéllos especiales que no infrinjan la privacidad. Esta
en linea, aunque con mayor ambigiiedad, con las excepciones recogidas por
la FOIA estadounidense, que exceptua el acceso a los datos de caracter per-
sonal s6lo cuando constituya una invasion injustificada de la privacidad
personal.

La ley de acceso a datos neerlandesa establece, ademas, una provision
muy importante: la informacion sera también omitida cuando el interés de la
revelacion no «pese mas» que una serie de intereses. Asi, de nuevo regula de
modo similar a la FOIA estadounidense, que para decidir si se produce o no
una invasion injustificada en la intimidad, establece una balanza entre el inte-
rés de revelacion frente al interés de proteccion.

Los intereses referidos que constituyen los limites son: las relaciones
entre los Paises Bajos y otros estados u organizaciones internacionales; los
intereses econdmicos y financieros del Estado y otros organismos publicos o
administrativos; la investigacion de delitos criminales y la persecucion de los
delincuentes; la inspeccion, control y vigilancia por las autoridades adminis-
trativas; el respeto a la privacidad personal; la importancia de que el destina-
tario sea el primero en conocer la informacion; y la prevencion de ventajas
desproporcionadas o desventajas de las personas fisicas o juridicas afectadas
o de terceras partes (Ibid., art. 10.2).

Ademas, en el articulo siguiente recoge: «cuando los documentos hayan
sido elaborados para consulta interna, las opiniones personales no seran reve-
ladas excepto cuando sea en el interés de la democracia efectiva de gobierno».

La informacién medioambiental tiene, por su parte, excepciones limita-
das, como se explicara mas adelante.

La proteccion de datos se regula por medio de la citada WBP que esta-
blece definiciones muy similares a la LOPD espafiola como, por ejemplo:
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«datos de caracter personal», «ficheroy, «procesamiento de datos» o «contro-
lador/responsable del fichero». Sin embargo, a la hora de hablar de la persona
titular de los datos objeto de tratamiento, le denominan «data subject» (Ibid.:
art.1 f) al igual que la Directiva Europea sobre Proteccion en el Tratamiento
de Datos Personales (1995), y traducido al espafiol como «titular de los
datos». Asi, se evita caer en la confusa denominacion del articulo 3 de la
LOPD al titular de los datos como «afectado o interesado».

Junto a esto, mientras la LOPD espafiola obliga al «consentimiento del
interesado» (Ibid., art.3 h) para el tratamiento de datos personales que le
conciernen, de nuevo la WBP habla del consentimiento del «titular de los
datos» (op. cit., art. 1 1) para el tratamiento de los datos personales. En gene-
ral, a lo largo de toda la WBP se habla del titular de los datos, nunca del
interesado, lo que implica un uso mas inequivoco del lenguaje, ya que queda
claro que se refiere a la persona titular de los datos y no al que simplemente
esté interesado en el acceso.

Por otro lado y al igual que ocurre con la LOPD, la WBP también exige para
el tratamiento de datos personales que el titular de los datos haya dado «inequi-
vocamente» su consentimiento y sélo contempla en su articulo 8 una serie de
excepciones a dicho consentimiento, en sintonia con lo establecido en el 7 por la
directiva europea como que el tratamiento sea necesario para llevar a cabo un
contrato del que el titular de los datos formara parte, para tomar medidas en res-
puesta a una pregunta suya, para proteger sus intereses vitales, etc.

8. ORGANO DE CONTROL

8.1.  Espaiia. Organo de control dependiente

El 6rgano de control planteado inicialmente por la ley de transparencia, la
Agencia de Transparencia, pasa a denominarse Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno (en adelante CTBG). Este tiene «personalidad juridica propia
y plena capacidad de obrar» y se dice que actia «con autonomia y plena
independencia en el cumplimiento de sus fines» (Ley de Transparencia,
op. cit.: art. 33.2). Sin embargo, en el articulo 33.1 se descubre que no es
plenamente independiente, pues esta «adscrito al Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas», lo que implica la sujecion de su personal a ese
ministerio.

El CTBG tiene un presidente, en este caso presidenta, Esther Arizmendi,
funcionaria del Estado con mas de treinta afios de experiencia, por lo que se
hace gala de la eleccion del titular «de entre personas de reconocido prestigio
y competencia profesionaly (Ibid.: art.37).

Del lado positivo, dicho presidente serd nombrado por un periodo no
renovable de cinco afios, por lo que no coindice con el mandato del Gobierno.
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Sin embargo, lo sera «a propuesta del titular del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas» (art.37.1), lo que «hace que este organismo sea
juez y parte a la hora de decidir sobre un conflicto» (Access Info 2014
op. cit.).

Entre sus funciones figuran las de adoptar recomendaciones para el mejor
cumplimiento de las resoluciones de la ley y asesorar en materia de transpa-
rencia. Pero para Access Info apenas se desarrollan los poderes y las faculta-
des del Presidente del Consejo de Transparencia.

En segundo lugar, el CTBG esta compuesto por la Comision de Transpa-
rencia y Buen Gobierno, que a su vez estd formada por el Presidente del
CTBG, un Diputado, un Senador, un representante del Tribunal de Cuentas,
un representante del Defensor del Pueblo, otro de la Agencia Espafola de
Proteccion de Datos, otro de la Secretaria de Estado de Administraciones
Publicas y un tltimo de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fis-
cal. De nuevo Access Info (op. cit.) destaca «la poca credibilidad con la que
nace el Consejo de Transparencia, no solo por su falta de independencia
formal en la ley sino porque en la practica ni siquiera han planteado plurali-
dad politica en la eleccion de la Comision». Lo cierto es que la Comision del
CTBG parece estar compuesta por cargos politicos o administrativos.

Es importante destacar que «la condicion de miembro de la comision no
exigira dedicacion exclusiva ni dara derecho a remuneraciony (Ley transparen-
cia, op. cit.: art. 36.3). Como excepcion, el articulo siguiente establece que el
Presidente del Consejo de la Transparencia y Buen Gobierno «percibira las
retribuciones fijadas de acuerdo con el Real Decreto 451/2012...». Esto
supone que solo el presidente de dicho consejo percibira retribucion econd-
mica, lo que consideramos 16gico ya que es el cargo con mayor responsabili-
dad e independencia respecto del resto de los que componen la comision.

El CTBG pasa a ser el 6rgano para la interposicion de reclamaciones en
materia de acceso y sera sustitutivo del circuito ordinario de los recursos
administrativos. Sin embargo, se excluyen de su competencia los recursos
contra las resoluciones dictadas por la Casa Real, el Congreso de los Diputa-
dos, el Senado, el Tribunal Constitucional, el Consejo General del Poder
Judicial, el Banco de Espaia, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo,
el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econdmico y Social e instituciones anélo-
gas, contra los que sélo cabr la interposicion de recurso contencioso-admi-
nistrativo (Ibid., art. 23 1.y 23.2.).

En cuanto a las reclamaciones, la disposicion adicional cuarta permite
que las comunidades autéonomas atribuyan la competencia para la resolucion
a dicho consejo por medio de convenio con la Administracion General del
Estado. Por el contrario, elimina la obligacion del Presidente del Consejo
Estatal de Transparencia de elaborar una memoria para el analisis del cum-
plimiento de las disposiciones.
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En el régimen juridico se recoge que el CTBG «anualmente elaborara un
anteproyecto de presupuesto con la estructura que establezca el Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas para su elevacion al Gobierno» (Ibid.,
art.39.1a). Este precepto se cumple para 2015 y los presupuestos y su ejecu-
cion presupuestaria se recogen en su web (CTBG 2015a). Sin embargo, no
parece un sistema presupuestario independiente puesto que rinde cuentas
ante el Gobierno, en lugar de hacerlo ante el Parlamento.

El CTBG también cumple con su obligacion por EL articulo 6.2 de ley de
publicar los planes y programas anuales de objetivos asi como su cumpli-
miento y resultados, y publica estos en su propia pagina web, de forma intui-
tiva, comprensible, y en formatos reutilizables como csv o xls (CTBG
2015b).

8.2. Holanda. Sin érgano de control

En la WOB no hay un 6rgano de control claro y Holanda recibe un 0
sobre 2 en los indicadores 55 y 61 del test de evaluacion de Global Right to
Information Rating en cuanto a la existencia de «un organismo central, como
un comisionado de informacion, o departamento del Gobierno con la respon-
sabilidad global de promover el derecho de acceso a la informacién» y «con
la obligacion de presentar un informe consolidado de la legislatura sobre el
desarrollo de la ley» (Access Info 2016).

Tal y como recoge Groothuis (op. cit., 99), ya en el disefio de la primera
Ley de Gobierno Abierto en 1975 se planted un articulo sobre un «Consejo
de gobierno abierto» como organismo encargado de promover la transparen-
cia y dar informacion y supervision sobre la manera en que se aplica el
acceso a la legislacion de informacion por parte del gobierno. Sin embargo,
este proyecto finalmente no se incluy6 en la ley, y en una carta de modifica-
cion de 13 de octubre de 1976, el mencionado articulo fue sustituido por una
disposicion segun la cual el Primer Ministro debera presentar, en los tres
afios tras la entrada en vigor de la ley y cada cinco afios, un informe a los
Estados Generales sobre como se aplica la ley.

Tres décadas mas tarde, el Ministro del Interior y de Relaciones del Reino
encargd un estudio a la Universidad de Groningen sobre las comisiones de
informacion en diversos paises y las ventajas y desventajas de tal institucion.
Los investigadores concluyeron en su informe final que «el establecimiento de
un comisionado de informacion seria una forma apropiada para la mejora del
clima publico en los Paises Bajos, la creacion de conciencia entre los ciudada-
nos y gobierno en torno a la apertura y», por supuesto, «la instauraciéon de un
cuerpo accesible para la resolucion de disputas publicas (Ibid., 100).

De nuevo, el proyecto de ley de 2014 (Tweede Kamer, 2014) contiene en
su articulo siete una propuesta para la creacion de un Comisionado de
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Informacion cuya primera tarea sea promover la aplicacion de la ley mediante
el suministro de informacion por los organismos gubernamentales y otros.
Junto a esto, educar a las personas encargadas de la aplicaciéon de la ley,
supervisar y presentar informes sobre la aplicacion, solicitar y dar consejos al
gobierno y el Parlamento acerca de la aplicacion de la ley, publicar directri-
ces, y promover la publicacion activa y la accesibilidad de la informacion.

Groothuis sugiere que este Comisionado de Informacién propuesto se
denomine «Defensor del Pueblo de la Informaciéon» (op. cit., 103), para
resaltar la posicion de defensor del pueblo adjunto en el area de gobierno
abierto.

Asi, como se puede apreciar, en el citado contexto de debate sobre la
conveniencia de renovar la WOB también se ha planteado la cuestion de si es
deseable establecer un Comisionado de Informacion, aunque este no se ha
implementado atn.

9. EL ACCESO REAL A LOS DATOS

9.1. Esparia. Amplias excepciones

Como caso practico y significativo podemos referirnos a la solicitud de
informacion en poder del Ministerio de Economia y Competitividad (en ade-
lante MINICO) en relacion con los proyectos de investigacion sobre comuni-
cacion financiados publicamente entre 2007 y 2013 (Sanchez de Diego y
Pifiuel 2015). Después de una ardua gestion con datos publicados en distintos
numeros del BOE en formato pdf conseguimos identificar una relacion de
201 proyectos, y solicitamos por registro del MINICO (y por tercera vez) los
datos de: titulo, referencia o niumero del proyecto y convocatoria /fecha,
boletin o medio por el cual se ha publicado la resolucién, nombre del Inves-
tigador/es Principal/es, Universidad y Facultad a la que pertenece/en, telé-
fono, direccion o email de contacto, memoria cientifica que se acompaio a la
solicitud, cantidad concedida y estado del proyecto de investigacion.

Después de haber aportado una relaciéon en Excel de los 201 proyectos
obtuvimos una informacion parcial en la que se nos deniega el teléfono,
direccion o email del contacto del investigador principal alegando a la
LOPD. Ademas tampoco se proporcionan las memorias cientifico-técnicas
de los proyectos «por no tener caracter publico, ni contarse con la debida
autorizacion de los investigadores principales ni de las instituciones solici-
tantes de los proyectos pues su suministro podria vulnerar derechos legal-
mente protegidos en el ambito de la propiedad industrial o intelectual». Debe
tenerse en cuenta, ademads, la imposibilidad material de suministrar dicha
informacién dada su magnitud: se trata de documentos de una extension
media de treinta paginas para un total de 201 proyectos. No obstante, se
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indica que «en la informacion suministrada se incluye para cada proyecto un
resumen detallado de la memoria cientifico técnica» (Ibid.).

Volvimos a solicitar la misma informacion puntual sobre cinco investiga-
ciones que no habiamos detectado en el BOE, pero de las cuales teniamos
conocimiento. Ademas se solicit6 la memoria cientifica de un proyecto deter-
minado. La respuesta por via de correo electronico decia asi:

Tabla I

Buenas tardes.

Ha tenido entrada en el registro del Ministerio de Economia y Compe-
titividad una solicitud de datos relativos a diversos proyectos de
investigacion.

En respuesta a su consulta, le remito a los articulos 14 y 15 de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno, en los que se establecen como limites de acceso:
la propiedad intelectual e industrial y por supuesto la proteccion de datos
de caracter personal, motivo por el que no podemos remitirle los docu-
mentos de la memoria cientifico-técnica de los proyectos ni facilitarle los
datos personales que solicita.

En aras de la transparencia, todos los datos que pueden publicarse
constan en la sede electronica del Ministerio a la que le remito.

Un saludo.

Departamento Técnico de Humanidades y Ciencias Sociales
*: dthcs@mineco.es

Ministerio de Economia y Competitividad

Direccion General de Investigacion Cientifica y Técnica
Subdireccion General de Proyectos de Investigacion

P.° de la Castellana, 162

28071 Madrid

La contestacion se reclam6 ante el CTBG y el 25 de enero de 2016 se
recibid la contestacion en donde se reconocia parcialmente el derecho de
acceso. El MINICO remiti6 el 27 de enero la informacion requerida, con
excepcion de aquellos datos solicitados cuya denegacion ha sido considerada
justificada por el Consejo.

Teniendo en cuenta varias resoluciones localizables en su pagina web,
constatamos que en temas sobre agenda publica se ha resuelto a favor de la
peticién de informacion del plan de medios del Instituto de Crédito Oficial.
En la resolucion, el CTBG consideraba que, «si bien existe un previsible
perjuicio econémico derivado del acceso a dicha informacioén debido a que
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quedaba limitada la capacidad de negociacion de la central de medios con los
medios de comunicacion, el interés publico en conocer el destino final de los
fondos publicos destinados a la publicidad institucional era superior» (CTBG
2015¢).

9.2. Holanda. Acceso complicado y no reutilizable

Para comprobar la aplicacion practica de lo expuesto en la ley, se expone
una peticion de acceso a datos de declaraciones patrimoniales y de activida-
des de noviembre de 2013.

Es importante conocer que en los Paises Bajos existe una ley general de
acceso a la informacion publica pero no existen leyes secundarias que regu-
len el acceso a los datos de patrimonio y actividades de los miembros de los
poderes publicos. En Espaia, por el contrario, primero se aprobaron leyes
sectoriales para la regulacion de conflictos de intereses y la publicacion del
patrimonio y actividades y mas tarde se aprob6 una ley de transparencia o
acceso a datos publicos.

La publicacion de las declaraciones de patrimonio y de actividades se
realiza en la web oficial del gobierno, pero de modo muy escaso, sin datos
concretos de patrimonio y en formatos no reutilizables. En ella, el primer
ministro envia al presidente de la cAmara de representantes la declaracion del
patrimonio y actividades.

Como consecuencia, el 14 de noviembre de 2013 realizamos una primera
peticion por medio de la WOB de las declaraciones patrimoniales de los
miembros del Gobierno holandés y ciertos secretarios de Estado pertenecien-
tes al Gabinete al Ministerio del Interior y Relaciones del Reino a fin de
obtener dicha informacion de forma mas amplia, recopilada en un solo docu-
mento y en formato reutilizable (xIs o csv). Esta fue por escrito y se tuvo que
especificar la informacion de modo detallado (segin recoge la WOB en su
art. 3.2) recogiendo los nombres de todos los ministros y secretarios de
Estado que forman el Gabinete. Junto a esto, al no ponerse a disposicion del
publico un formulario online o similar por tuvimos que crear nuestro propio
modelo de solicitud.

Dos meses después no se habia recibido contestacion por lo que el 28 de
enero de 2014 reiteramos la peticion, incluyendo como destinatario al Minis-
terio de Asuntos Economicos y reduciendo el nimero de ministros y secreta-
rios de Estado a la mitad. El 20 de febrero recibimos notificacion de ambos
ministerios.

En primer lugar, el Ministerio del Interior y Relaciones del Reino, nos
comunica que en la primera peticion de noviembre de 2013 estaban ausentes
los datos de contacto en el impreso, pues solo figuraban en el remitente del
sobre, por lo que la peticion no pudo ser procesada. Indica que, una vez
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obtenidos nuestros datos de contacto por medio de la segunda peticion,
remite la solicitud al Ministerio de Asuntos Generales, el que tiene compe-
tencia en la materia. Del mismo modo, el Ministerio de Asuntos Econémicos
comunica la competencia del Ministerio de Asuntos Generales y la remision
a éste de la solicitud.

En marzo de 2014, recibimos respuesta por parte del Ministerio de Asun-
tos Generales remitiendo a dos cartas del Gobierno donde se recoge la poli-
tica de las declaraciones. Remitia también a las declaraciones de los ministros
miembros del actual gabinete, recogidas en varias cartas de 2012 a 2014
(Kamerstuk 2014).

Como se puede ver, y aunque no lo dice expresamente, el gobierno holan-
dés no quiso ampliar ni reelaborar la informacién ni tampoco aportar la
misma en un formato reutilizable, sino que remitié la peticion a los datos ya
recogidos en la web. Ademads, superd ampliamente el mes de plazo que fija la
WOB para resolver.

10. CONCLUSIONES

Estableciendo un marco comparativo, destacamos negativamente que ni
en la constitucion espafiola ni en la holandesa se incluya la palabra transpa-
rencia, haciendo caso omiso a los juristas de sendos paises que reclaman
dicha inclusiéon. Tampoco aprobamos la inexistencia de un reconocimiento
en ambos paises del derecho de acceso a la informacion ptblica como dere-
cho fundamental de toda persona. Por ello, seria aconsejable una reforma
constitucional o un reconocimiento jurisprudencial, apoyado por una ratifica-
cion de Tromse y una modificacion de las leyes de transparencia.

En cuanto a la creacion de una ley de transparencia, los Paises Bajos le
llevan la delantera a Espafia, pues veintidos afios antes ya contaban con una
ley. Sin embargo, esta premura es también su castigo y la ley esta hoy desfa-
sada y es bastante inferior a la FOIA inglesa o la estadounidense. Asi, ocupa
el puesto numero 61 sobre 103 paises evaluados por el citado ranking
(Access Info 2016) frente al puesto 1.° de México, el 33 de Reino Unido y el
55 de Estados Unidos.

Entre sus carencias, estd ausente de su ambito de aplicacion el poder
legislativo y el judicial, no regula un organismo de control independiente,
intenta mercantilizar la reutilizacion y tampoco exige formatos reutilizables
en su informacion proactiva (lo que se hace especialmente patente tras la
aprobacion en 2013 de la nueva directiva europea sobre la informacion del
sector publico). De este modo, y pese a las expectativas iniciales respecto de
la norma holandesa, tampoco ésta viene a constituirse como el marco ideal.

Asi, corroboramos la vision de Vleugels, cuando asegura que la actual
WOB: «aunque moderna en su nacimiento, (su primera version) fue
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aprobada en mayo de 1980, esta seriamente pasada de moda por su limitado
ambito de aplicacion, su falta de orientacion hacia la demanda de transparen-
cia electronica y datos abiertos y sus amplias excepciones. Permite practicas
de facil rechazo de la informacién, procedimientos muy largos, escasa loca-
lizacion de recursos para realizar peticiones y escasa o irregular revelacion
proactiva» (Vleugels 2012).

Mientras, Espafia ha hecho de la necesidad, virtud, y el hecho de crear una
ley de manera tan tardia le ha permitido solo en parte tomar el ejemplo de
aquellas europeas que le han precedido, subsanando los errores de éstas. Al
contrario que Holanda, si incluye parcialmente al poder legislativo, aunque
en un nivel medio y referido a s6lo actividades sujetas a derecho administra-
tivo, lo cual puede producir muchos conflictos o ser una barrera de opacidad.
Lo mismo sucede con el poder judicial, del que incluye tnicamente al Con-
sejo General del Poder Judicial. Sin embargo, el desarrollo de la transparen-
cia por parte de dicho Consejo ha de ser evaluado positivamente.

Ademas, a diferencia de los Paises Bajos en donde no existe 6rgano de con-
trol, la ley espafiola crea el CTBG como 6rgano de control y su actividad hasta el
momento puede ser evaluada positivamente, aunque sea dependiente del Minis-
terio de Hacienda y Administraciones Publicas. También es positivo que en
Espaiia como principio no se cobre por la reutilizacion de informacion publica,
aunque la ley de 2007 de reutilizacion en su articulo 8 prevea que podra aplicarse
una tasa por el suministro de documentos para su reutilizacion. Junto a esto, en
Espafia se promueven moderadamente los formatos reutilizables.

De hecho, Espaiia es evaluada mas positivamente por la OGP que su
vecino del norte, tanto en el cumplimiento de compromisos como en la reu-
nién de criterios estrella, lo cual demuestra un esfuerzo hacia la adaptacion al
nuevo escenario exigido por esta alianza por el gobierno abierto. No sucede
asi en el citado ranking de Access Info donde Espafa ostenta un lejano
puesto 75.

Por todo esto, opinamos que la valoracion global de la norma espafiola es
agridulce pues, aunque viene a completar una insuficiencia manifiesta y ha
demostrado un esfuerzo notable, debe remediar todas las citadas carencias
para asemejarse a paises referencia en transparencia como México.
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TiTLE: The right on access to public information in Spain and the Nether-
lands. Two improbable scenarios.

RESUMEN: Los Paises Bajos cuentan con una ley de transparencia desde
hace veinticinco anios, Esparia solo desde hace tres. Con motivo del tercer
aniversario, este articulo invita a reflexionar acerca de su implantacion y
las cuestiones a mejorar de ambas legislaciones, como la falta de vincu-
lacion a los derechos fundamentales, la ausencia de una mencion a la
transparencia en sus cartas magnas, los largos plazos de contestacion o
la ausencia de organismos de control efectivos. Asi, desde un estudio
comparativo de tipo cualitativo se pretende hacer una aportacion cons-
tructiva, destacando la mejora en la posicion de Espaiia segun los crite-
rios establecidos por la Alianza por el Gobierno Abierto pero incidiendo
en la importancia de seguir progresando.
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Consequently, we pretend to do a constructive contribution from a com-
parative and qualitative study. Thus highlighting the improvement of
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Government Partnership, but remarking the importance of continuing
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KEY WORDS: data access, access to information, constitution, transparen-
¢y, transparency act

REciBiDO: 18.03.2016
AcCEPTADO: 19.12.2016

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 305-343
39 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp305-343 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ * © Universidad de Deusto 343






LA «<ECONOMIA ETNICA» COMO MOTOR PARA
LA INTEGRACION ECONOMICA, JURIDICA Y
SOCIO-LABORAL DEL EMPRENDEDOR INMIGRANTE
EN ESPANA Y EN LA UNION EUROPEA

Ana Tomas Lopez

doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp345-365

SUMARIOQO: 1. INTRODUCCION. 2. LA ECONOMIA ETNICA COMO MOTOR
PARA LA INTEGRACION. 3. CONCEPTOS Y TEORIAS: «kEMPRENDEDOR ETNI-
CO», «MINORIAS INTERMEDIAS» Y «EMPRESARIOS DE ENCLAVE». 4. UNA
APROXIMACION A LAS CORRIENTES DOCTRINALES Y AL MARCO NORMATI-
VO DEL NEGOCIO ETNICO EN ESPANA Y EN LA UE. 5. LA CONSTITUCION
ECONOMICA EN LA ENCRUCIJADA. 6. CONCLUSIONES. VII. REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCCION

La economia étnica se ha convertido en un nuevo campo de investigacion
en el marco de las relaciones econdémicas, creando nuevos paradigmas en
torno a las denominadas «Constituciones econdmicas», en especial a partir
de los afos setenta. Lo cual ha suscitado un intenso debate cientifico sobre
los diversos modos de incorporacion laboral de los inmigrados en las socie-
dades de instalacion, como resultado de la proliferacion de empresas regen-
tadas por inmigrantes o minorias étnicas en las tltimas décadas. Planteando
—sin duda— nuevas formulas para la integracion econdmica, juridica y social
de los inmigrantes en Espafia y en la Unién Europea (en adelante UE), y
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superando la supuesta temporalidad o vinculacion cuasi-exclusiva al modelo
norteamericano forjado a lo largo del siglo XX

Por ello, este fenomeno —especialmente motivado por el impacto finan-
ciero y socio-laboral que produce en los lugares donde se origina— suscita un
creciente interés econdomico y académico. No obstante, y debido a su enorme
complejidad, las teorias, los conceptos y las interpretaciones juridicas y juris-
prudenciales desarrollados son dispares y, hasta cierto punto, contradicto-
rios, creando un enfoque descriptivo o interpretativo multicausal, que motiva
la necesidad y relevancia de ser dilucidado a través de presentes y futuras
investigaciones.

De este modo, los procesos socio-econdmicos se convierten en un factor
crucial para la innovacion y la transformacion de las Constituciones econ6-
micas, tanto como agente activo de las mismas como vehiculo de los valores,
modelos de comportamiento, evolucion y adaptacion que el cambio tecnolo-
gico y la [+D+i conllevan, y como tales emergen como ambito de investiga-
cién transversal a todos los retos de la sociedad. Entre ellos, podemos
encontrar el tema de estudio propuesto: la iniciativa econdmica del extran-
jero como derecho fundamental y mecanismo de integracion en Espafia y en
la UE. La cual consideramos una manifestacion directa del impacto econo-
mico, social y cultural de los flujos migratorios y de la relacion de la Admi-
nistracion con empresas y ciudadanos, como nuevo paradigma de integracion
socio-laboral; asi como un fenémeno de transformacion econémica y social
de trascendental calado, que se configura como un importante desafio para la
sociedad espafiola. De ahi deriva la importancia de promover su estudio,
como modelo de contribucion al desarrollo social y econdmico de nuestros
territorios (en especial a nivel local y regional), planteando un analisis que
contemple tanto las implicaciones econdémicas, como sociales de este nuevo
comportamiento, sin perder de vista el estatuto juridico de la persona
extranjera.

2. LA ECONOMiA ETNICA COMO MOTOR PARA LA
INTEGRACION

De esta forma, la economia étnica, pese a ser un fenomeno antiguo,
adquiere hoy renovado interés y relevancia, en virtud de las actuales transfor-
maciones econdémicas y demograficas, a nivel nacional, europeo e
internacional.

! ARJONA GARRIDO, A. y CHECA OLMOS, J. C., «Economia étnica. Teorias, conceptos
y nuevos avancesy, Revista Internacional de Sociologia (IRIS) LXVI, nim. 45 (Septiem-
bre-Diciembre, 2006): 118.
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Enmarcado en la Constitucion economica, el concepto «trabajo» consti-
tuye «la piedra angular de la estructura estatal»?, entendido éste en sentido
unitario y gracias a un importante «proceso de mutacion genéticax» tras la
ruptura del pacto fordista®. Ademas, avala una interpretacion mas amplia que
defiende que el sujeto realiza una funcion que trasciende el mero posiciona-
miento social, al sumarse a un proyecto con una finalidad general reflejada en
la Constitucién econémica como un progreso material o espiritual de la
sociedad en su conjunto. De esta forma, en relacion al extranjero, si acepta-
mos esta vision antropoldgica e individualista de la norma fundamental, el
deber de desarrollar una actividad util para la sociedad terminaria por com-
partir la misma esencia funcional de la integracion de la persona en el Estado
nacional y en la propia sociedad. Por lo tanto, a través de esta comunicacion
no podemos dejar de analizar todas aquellas situaciones dicotémicas que, de
forma breve, podriamos definir como oportunidades o desventajas y que, en
definitiva son responsables de la oscilacion entre el estatus juridico y mate-
rial del trabajador inmigrante, por cuenta propia o ajena.

Por ello, y como se ha avanzado, pretendemos trascender el estudio de las
iniciativas empresariales estrictamente comerciales de los inmigrantes para
contemplarlos individualmente como personas o sujetos de derecho. O, lo
que es lo mismo, como entes merecedores de ser titulares de deberes y dere-
chos en nuestra nacion y en el marco comunitario. Con este fin, nos aproxi-
mamos a los empresarios de origen inmigrante teniendo en cuenta la
creciente heterogeneidad interna del colectivo y el amplio espectro de activi-
dades empresariales que realizan. A pesar de que muchas de las iniciativas
emprendedoras de los migrantes tienen lugar en el ambito de las microem-
presas y en el comercio, son cada vez mas habituales otros tipos de activida-
des empresariales como organizaciones no gubernamentales, agencias de
cooperacidn internacional, asociaciones culturales, espacios educativos,
medios de comunicacion social, empresas de servicios domiciliarios, empre-
sas de reformas y construccion o profesionales liberales como odontdlogos,
gabinetes juridicos, etc.*.

De esta forma, nuestro estudio se aproxima a los negocios regentados por
personas inmigradas, procedentes de paises no comunitarios, asumiendo que
hablamos de «inmigrante» no s6lo como categoria juridica, sino también
social.

2 OLIVETTL, M., Articolo 1, en BIFuLco, R., CELOTTO, A. y OLIVETTI, M. (coords.),
Commentario alla Costituzione, Vol. I (art. 1-54) (Torino: Utet, 2006), 5.

3 Lasa LopPEz, A., Constitucion econémica y derecho al trabajo en la Unién Europea,
(Grandad: Editorial Comares, 2011), XVII-XVIII.

4 SoLE, C. y S. PARELLA, S., Negocios étnicos. Los comercios de los inmigrantes no
comunitarios en Cataluiia (Barcelona: CIDOB, 2005), 16 y ss.
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Paralela y habitualmente, el estudio cuantitativo de los flujos migratorios en
Espafia se realiza a partir del concepto de extranjeria —no de inmigracion—, y de
la variable nacionalidad. Asi lo establecen los registros estadisticos oficiales.
Sin embargo, partimos de la premisa que la categoria «extranjero/a», de carac-
ter administrativo y juridico, es insuficiente cuando se aborda la inmigracion
como fenémeno econdémico y social. El concepto «inmigrantey remite a perso-
nas que han emigrado por motivos diversos, habitualmente econdmicos, proce-
dentes de paises en vias de desarrollo. Generalmente esta etiqueta se aplica a
las personas originarias de paises considerados menos desarrollados en el
orden econémico internacional, con independencia de si han adquirido o no la
nacionalidad espafiola. Por todo ello, nos referimos a los negocios regentados
por personas inmigradas, en sentido amplio, teniendo en cuenta su lugar de
procedencia, sea cual sea su situacion juridica. Base argumental sobre la cual
se podrian plantear diversos niveles de analisis.

El primero de ellos, en torno a la aproximacion al empresariado de origen
inmigrante como sujeto de derechos y obligaciones, buscando dar respuesta a
posibles interrogantes como los siguientes: el ordenamiento juridico espafiol —
con caracter general— y la Constitucion econdémica —de forma especifica— pro-
veen los mecanismos juridicos necesarios para promover y lograr la plena
integracion economica, laboral y social del empresario «étnico»? ;Son suficien-
tes y eficaces las politicas publicas creadas con este fin? ;Cuales son los princi-
pales mecanismos de garantia y tutela de sus derechos? (Y para el control
economico y social? ;Son realmente efectivos? ;Sucede lo mismo en el marco
comparado, en relacion al ordenamiento juridico comunitario e internacional?

Un segundo nivel deberia tener en cuenta al emprendedor inmigrante
como actor individual, despejando diversas hipdtesis de estudio. Por ejem-
plo: ;qué les impulsa a crear sus propios negocios?, Y, en torno a los factores
diferenciales, ;cuales son las principales diferencias entre el emprendimiento
«étnico» y el nacional? ;Podemos considerarlos «empresarios innovadoresy,
0 mas bien empresarios que establecen negocios fruto de la «necesidad»?
(Estan creando nuevos paradigmas o patrones en materia de emprendedu-
rismo y generacion de riqueza en nuestro pais?

En tercer lugar, también seria necesario detenerse en el estudio del capital
social de estos empresarios, de los «recursos étnicos» utilizados, ya que no son
agentes que operen en el vacio social, sino integrados en redes sociales. Y mucho
mas hacerlo desde un marco comparado en torno al estatus juridico, laboral y
social de los empresarios «étnicos» en sus diferentes niveles territoriales.

Un cuarto nivel podria plantear la relacion y los vinculos entre las inicia-
tivas empresariales de los inmigrantes y la transformacion de la estructura
econdmica urbana, unido al impacto de la implementacion de politicas muni-
cipales, provinciales, regionales, nacionales, europeas e internacionales crea-
das ad hoc.
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Para finalizar, debido a la trascendencia y complejidad del tema que nos
ocupa, una investigacion en torno a la economia étnica se deberia desarrollar
sobre un marco metodolégico multidisciplinar, con el analisis de documentos
y actos juridicos, a través de su interpretacion juridica y jurisprudencial y con
el procesamiento de datos cuantitativos y cualitativos. Para finalizar, y como
trasfondo, seria relevante hacerse eco del debate y los retos sociales genera-
dos en el ambito de la ciudadania espafiola y europea, no desde un mero
punto de vista descriptivo, sino cientifico. Partiendo de una critica méas cons-
tructiva que tienda a la edificacion de puentes solidos que posibiliten una
auténtica integracion del emprendedor «étnico» como fuente de prosperidad
y riqueza para nuestro pais, creando de esta forma nuevos paradigmas o
modelos sociales de cohesion econdémica y social.

No obstante, somos plenamente conscientes de que este planteamiento
cientifico es realmente ambicioso y que, por su propia naturaleza se excede a
los limites 16gicos de la presente comunicacion. Por ello, y centrandonos en
unos objetivos realistas para el actual trabajo, —que es mas cercana a una
aproximacién tedrico-conceptual—, en primer lugar analizaremos el marco
teorico-juridico del cual partimos para comprender mejor en qué consiste la
economia étnica y cudl es su verdadero impacto a todos los niveles —en espe-
cial juridico, econdémico, social y laboral— en nuestro pais y en la UE.

3. CONCEPTOS Y TEORIAS: «<kEMPRENDEDOR ETNICO»,
«MINORIAS INTERMEDIAS» Y «kEMPRESARIOS DE ENCLAVE»

La UE no es ajena a la corriente xenofoba y las controversias que se han
suscitado en torno a los trabajadores inmigrantes, en especial, el trabajador
extranjero no comunitario. Desafortunadamente, constituye una tendencia
creciente conocida bajo el término «antagonismo étnicoy, acufiada en la
década de los setenta y ampliamente estudiada por diversos autores, entre los
que destaca BONACICH. Ha abarcado todos los niveles de conflicto inter-
grupales, desde sus ideologias y creencias —tales como el racismo y el prejui-
cio—, pasando por sus diversos comportamientos —discriminacion, disturbios
o agresiones fisicas y psicologicas—, hasta llegar a las propias instituciones —a
través de las leyes que perpetiian la segregacion—. De hecho, en muchos con-
textos sociales, se sigue proyectando una imagen negativa del trabajador
extranjero, al estar asociada frecuentemente a la figura del pequefio comer-
ciante, el mercader, el tendero de barrio, el vendedor ambulante, e incluso a
la del maleante, el traficante o el trabajador clandestino.

Sin embargo, es en fechas recientes cuando se empieza a contemplar la
iniciativa empresarial étnica como un fenémeno social, que invita a desarro-
llar, cuestionar y revisar muchos conceptos y teorias del espiritu empresarial
étnico para proporcionar una explicaciéon mas amplia, positiva y realista del
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mismo. No en vano, se ha demostrado que ciertos grupos de inmigrantes o
minorias étnicas tienen mayor iniciativa empresarial y mayor probabilidad
que otros de adoptar la propiedad de pequefios negocios como una de las
estrategias mas efectivas en su busqueda de movilidad socioeconomica’,
transformando el concepto clasico de «minorias intermediasy o middleman
minoritiesS. De esta forma, cada vez es mas frecuente comprobar que los
emprendedores étnicos abren negocios en barrios urbanos con recursos y en
suburbios de clase media, emergiendo no sélo en el sector secundario, sino
también en el sector primario de la economia dominante de la sociedad de
destino. Incluso sin apenas llegar a establecer lazos con las estructuras y
relaciones sociales de la comunidad local en la que realizan sus actividades
economicas, al contrario que los denominados «empresarios de enclave»’;
aunque ambos conceptos —«minorias intermedias» y «empresarios de
enclave»—, cada vez aparecen mas cercanos y desdibujados, pudiendo el
emprendedor extranjero llegar a desempefiar ambos roles. Por otro lado, es
logico si tenemos en cuenta que los enclaves étnicos evolucionan para con-
vertirse en barrios multiétnicos, al mismo tiempo que se desarrollan nuevas
concentraciones en los suburbios de clase media con mayores recursos. Lo
principal es que este salto cualitativo genera formulas que permite a estos
empresarios subir puestos en la escala social y mejorar sus ingresos. Lo cual
terminard repercutiendo en el crecimiento general de la economia nacional y
europea. Todos éstos son algunos de los efectos de la denominada «economia
étnicay, cuyo concepto comenzaremos a desentrafiar a continuacion.

5 GLAZER, N. y MOYNIHAN, D.P., Beyond the Melting Pot (Cambridge: MIT Press y
Harvard University Press, 1963), 290-291.

¢ Seguin Bonacich, las minorias intermediarias estan constituidas por aquellos empre-
sarios que realizan intercambios entre la élite de una sociedad y las masas. Historicamen-
te, eran personas que permanecian poco tiempo en un lugar, interesadas en obtener un
rapido margen de ganancia de sus negocios portatiles y fugaces para reinvertir luego su
dinero en otra parte, incluyendo con frecuencia un retorno a su hogar. Tradicionalmente,
solian establecer nichos de negocio en barrios pobres o en ghettos de inmigrantes en areas
urbanas, abandonadas por las industrias, empresarios y servicios dominantes de venta al
por menor. Véase BONACICH, E., «A Theory of Middleman Minorities», American Socio-
logical Review 38 (1973), 583-594.

7 Los «empresarios de enclavey, en contrapartida, incluyen principalmente a quienes
estan ligados por una etnicidad compartida, estructuras sociales de la misma etnia y ubi-
cacion. En sus inicios, operaban negocios en barrios de inmigrantes en los que sus com-
pafieros de grupo étnico eran dominantes y entretejian un intrincado sistema de redes so-
ciales entre personas del mismo grupo étnico, dentro de un enclave autosuficiente. Véase
ZHou, M., «Una recapitulacion del espiritu empresarial de los grupos étnicos: Convergen-
cias, controversias y avances conceptuales», en PORTES, A. y DE WIND, J. (eds.), Repen-
sando las migraciones: Nuevas perspectivas tedricas yempiricas (México: Universidad
Autéonoma de Zacatecas, 20006), 233.
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Los primeros autores en desarrollar el concepto de «economia étnica» fueron
LIGHT (1972), BONACICH y MODELL (1980). Para su disefio, partieron de la
clara diferenciacion entre el empleo que se genera dentro de la economia general
y el que las minorias empresarias crean para si mismas. La base es un mercado
de trabajo dividido, determinado por el antagonismo étnico y que, como resul-
tado final, ocasiona la aparicion de las minorias étnicas como primer eslabon de
la economia étnica. Al incluir a cualquier persona inmigrante que sea empleador,
auto-empleador o que esté empleado en empresas coétnicas, se crea un tipo de
economia definido por raza, etnicidad u origen nacional. Este se caracteriza por
alcanzar ventajas en las relaciones entre propietarios de negocios y entre propie-
tarios y trabajadores del mismo origen nacional®.

Posteriormente, han surgido estudios muy interesantes en los que se ana-
lizan, en mayor medida, la independencia economica de los inmigrados y de
los grupos étnicos, y no unicamente de las minorias intermediarias. Entre
otros, cabe destacar los de YEUNG (1999), KIM (1999, 2003) y LEE, (2002)
y, de forma muy especial, los de MIN (desde 1992). Todos ellos se engloban
en la teoria de las middleman minorities, superando la corriente estrictamente
culturalista, pero incorporando elementos propios de la aproximacion inte-
ractiva. En ellos, se afirma que los empresarios étnicos tienen como nexo
comun la busqueda de estrategias para escapar de la exclusion social y eco-
némica a la que estaban sometidos, en el sentido de que —como bien sefiala
LIGHT «la independencia econdmica, parcial o total, representa para los
inmigrados y las minorias étnicas una autodefensa basica frente a la exclu-
sion y las desventajas que tienen en el conjunto del mercado laboral. Esto les
permite superar esas desventajas y ellos mismos pueden negociar los térmi-
nos de su participacion en el mercado de trabajo desde una cierta posicion de
fuerzay’. Todo ello, compartiendo las tesis de ARJONA y CHECA (2006),
nos lleva a dos conclusiones basicas. La primera: que la economia étnica
funciona como mercado de trabajo interno y, en muchas ocasiones, como
«escuela de emprendedores»'®. La segunda: que ésta genera economias inte-
rétnicas que compiten con los mercados autdctonos abiertos''.

8 LoGAN, ALBA y MCNULTY, cit., 1994, 698.

° LIGHT, cit., 2003, 1.

10" Coincidiendo con Arjona y Checa, con esta nueva percepcion se pone de relieve que
la economia étnica funciona, asimismo, como mercado de trabajo interno. Su propio funcio-
namiento permite a los trabajadores coétnicos asalariados montar su propio negocio. El ob-
jetivo es proteger a los inmigrados de la competencia del mercado de trabajo general. Es por
ello por lo que en momentos de recesion de la economia general donde no se demanda mano
de obra, se siguen manteniendo los flujos migratorios de colectivos que emplean en la eco-
nomia étnica. Vid. ARJONA GARRIDO, A. y CHECA OLMOS, J. C., cit., 127 y 128.

' De forma paralela, cuando se genera una independencia total del mercado general,
provoca que los empresarios pertenecientes al mismo gremio, pero de distintos origenes
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Como resultado, esta nueva concepcion de economia étnica abre princi-
palmente dos vias de analisis en el plano doctrinal de la Constitucién econo-
mica'2. Por un lado, la movilidad laboral y social entre los miembros del
grupo, como aquella que genera las oportunidades entre empleados y
empleadores. Por otro, las variaciones en el nivel de integracién economica,
bien de los inmigrados que se incorporan a la economia general a través del
empleo coétnico, bien de las minorias étnicas en contextos sociales
diferentes'.

Sin embargo, pese a los grandes avances teoricos que se han producido en
estas ultimas décadas, todavia resta por resolver bastantes incognitas en
torno a otros conceptos que se derivan del empresariado étnico. Por ejemplo,
las condiciones necesarias para que emerja un enclave, los costes y benefi-
cios de trabajar en este tipo de empresas, el tamafio de las mismas, los servi-
cios y productos ofertados, los clientes, la dimension comercial o si el
mercado de trabajo étnico presenta caracteristicas y propiedades del mercado
primario, secundario o bien son propias. Lagunas que, necesariamente, debe-
rén ser abordadas con profundidad en futuros estudios, dado que afectan
directamente a la 16gica econémica, social, cultural y espacial del fendmeno
de la economia étnica.

Estos hechos son trasladables a la realidad espafiola. No obstante, si bien
en la ultima década han proliferado de forma muy notable los estudios y las
investigaciones, éstos se han centrado en areas geograficas muy concretas;
asi como en el abordaje de las minorias intermediarias y los empresarios de
enclave. Las primeras se ubican fundamentalmente en barrios de inmigran-
tes. En ellas tienen cabida incluso los profesionales liberales —como por
ejemplo médicos o0 abogados—, y los empresarios dedicados a actividades con
una clientela mayoritaria no coétnica, como son la artesania, la venta ambu-
lante o los restaurantes chinos o argentinos. El siguiente tipo son empresarios
de enclave. Destacan los musulmanes en carnicerias halal (en especial,
marroquies y pakistanies en Barcelona y Madrid; o marroquies y argelinos en
Almeria). Respecto a la clasificacion que distingue entre propiedad y control,
la propiedad es mas frecuente entre los emprendedores dedicados a negocios
de alimentacion, venta ambulante, restauracion y artesania. Por su parte, el
control étnico se ejerce en las empresas de telefonia y envio de dinero, ya que
la titularidad pertenece a grandes empresas multinacionales, como

—judios, japoneses o chinos, entre otros— se interconecten, creando economias interétnicas
que compiten con los mercados autdctonos abiertos. /bidem, p. 128.

12 Ibidem, p. 128.

13 LiGHT, I. y KARAGEORGIS, S., «The ethnic economy», en SMELSER, N. y SWEDEN-
BERG, R. (edit.), The handbook of economic sociology (Nueva York: Russell Sage Foun-
dations, 1994), 648 y ss.
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Telefonica, Money Gram o Western Union. En cualquier caso, —como desta-
can SOLE y PARELLA (2005)— es importante resaltar que, pese a algunas
excepciones, la normalidad administrativa y juridica rige en estos negocios.

No obstante, finalmente, deberiamos preguntarnos si en Espafia estamos
en disposicion de hablar de economias étnicas propiamente dichas. No en
vano, en las ultimas décadas hemos sido testigos de un considerable salto
cuantitativo y cualitativo de las minorias intermediarias y los empresarios de
enclave hacia una multiplicacion vertical y horizontal de los negocios y hacia
mayores cuotas de participacion de coétnicos como empleados', con una
logica transnacional en la actividad.

Por otro lado, al igual que en el resto de Europa, donde mas dificultades
ha encontrado el empresario étnico ha sido en la creacion de enclaves econd-
micos étnicos. El motivo han sido las constantes trabas juridicas y adminis-
trativas que ha encontrado, unido al corto espacio de tiempo transcurrido
desde la creacion de los primeros negocios. Por ello, aunque los negocios que
instalan los inmigrantes en las ciudades sirven para cambiar el aspecto
externo e interno de las mismas, a la vez que modifica la imagen que se tiene
de los emprendedores, son realmente poco significativos desde el punto de
vista numérico. Pese a ello, diversos estudios ponen de manifiesto que la
poblacion local muestra recelo y desconfianza ante el éxito de estos empresa-
rios'’. Nuevos retos que motivan la necesidad de seguir profundizando en el
estudio de la economia étnica, en especial —y como haremos a continuacion—
en torno a las diversas corrientes doctrinales que han tratado de interpretarla
y sobre el marco juridico que la desarrolla, con el objeto de poder conocer y
desentrafiar sus claves pasadas, presentes y futuras.

4. UNA APROXIMACION A LAS CORRIENTES DOCTRINALES Y
AL MARCO NORMATIVO DEL NEGOCIO ETNICO EN ESPANA
Y ENLA UE

De esta forma, en los Ultimos treinta afios han proliferado numerosas
corrientes doctrinales. Pretenden explicar la creacion y el fomento de inicia-
tivas empresariales por parte de los inmigrantes en las sociedades de instala-
cion. Pese al amplio abanico de opciones, se han terminado imponiendo tres

4 ARJONA, A., Inmigracion y mercado de trabajo. El caso de la economia étnica en
Almeria (Almeria: Universidad de Almeria, 2004) y SOLE, C. y S. PARELLA, S., Negocios
étnicos. Los comercios de los inmigrantes no comunitarios en Cataluiia (Barcelona: CI-
DOB, 2005).

15" ARAMBURU, M., Los otros y nosotros (Madrid: Ministerio de Educacion, Cultura y
Deporte, 2002), 323-356; y MORERAS, J., Musulmanes en Barcelona, Espacios y dindmi-
cas comunitarias (Barcelona: CIDOB, 1999).
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grandes lineas tedricas: la aproximacion culturalista, la ecologica y la inte-
ractiva, procedentes del modelo norteamericano!®. A ellas se suma la teoria
de la «incrustacion o encajado mixto», que es la de mayor calado en Europa!”.

En torno a la doctrina constitucional, el modelo que mas nos interesa es el
del mixed embeddedness o de «incrustacion social». No s6lo por ser el impe-
rante, sino el que mas enfatiza el contexto de recepcion y los marcos juridico-
normativos en el viejo continente, como elementos claves en la formacion de
emprendedores étnicos. Tiene su origen en los estudios de KLOOSTER-
MAN vy sus colaboradores (1999) y, frente a la postura interactiva —centrada
en un excesivo economicismo—, introduce una férmula de oportunidad que
abarca tanto la demanda del consumidor como el régimen normativo'®. De
este modo, frente a doctrinas mas idealistas, esta teoria refleja con bastante
fidelidad el pragmatismo que ha caracterizado al modelo de Constitucion
econdmica imperante en la UE y, por afiadidura, en Espafia, donde las econo-
mias étnicas dependen de la adecuacion entre lo que los grupos pueden ofre-
cer y lo que les estd permitido que ofrezcan'. De hecho, su éxito no sé6lo
radica en las redes sociales utilizadas (embeddedness), sino también en la
estructura socioecondmica y la politica institucional de la sociedad de aco-
gida, donde finalmente se define parte de la estructura de oportunidades de
los inmigrantes, mas alla de su capital humano.

De hecho, no pocos han sido los ejemplos de buenas practicas cuya crea-
cioén y promocion se debe, fundamentalmente, a la permisividad de las auto-
ridades publicas®; aun sabiendo de la existencia de practicas empresariales
informales e incluso ilegales (impago de impuestos, ausencia de inscripcion
en los registros, etc.?!, como es el caso de algunos negocios étnicos regenta-

16 WALDINGER, R., WARD, R. y H. ALDRICH, H., «Trend report. Ethnic business and
occupational mobility in advances societies», Sociology 4 (1985), 586-597.

17 KLOOSTERMAN, R., VAN DER LEUN, J. y RATH, J., «Mixed embeddedness, (In)for-
mal Economic Activities and Immigrant Businesses in the Netherlands», International
Journal of Urban and Regional Research 23, (1999), 252-266; KLOOSTERMAN, R. y RATH,
J., «Immigrant entrepreneurs in advanced economies, mixed embeddedness ARJONA Y
CHECA, 2006further explored», Journal of Ethnic and Migration Studies 27 (2001), 189-
201.

8 Citados en ARJONA GARRIDO, A. y CHECcA OLMoOs, J.C., cit., 2006, 123.

¥ Ibidem.

20 RATH y KLOOSTERMAN, cit., 2000.

2l En opinioén de Tienda y Raijman, tanto la economia étnicamente controlada como
la economia de propiedad étnica tienen subsectores formales, informales e ilegales. El
sector formal estd compuesto por empresas que pagan los impuestos y estan registradas
oficialmente. El sector informal incluye empresas que, produciendo bienes y mercancias
legales, lo hace sin pagar impuestos ni tener reconocimiento oficial. El subsector ilegal
esta formado por empresas que manufacturan o distribuyen productos o mercancias pro-
hibidas, incluye drogas, juego y documentos falsos. Véase TIENDA, M. y RAauMAN, J.,
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dos por inmigrantes turcos en los Paises Bajos). Dentro de éste, el propio
KLOOSTERMAN (2000) establece una diversidad de modelos. En su base
aparece el neoamericano, originario de Estados Unidos, que se extiende a
Australia, Irlanda e Inglaterra. Son paises con un considerable crecimiento
econdmico y laboral, acompafiado (en contrapartida) de bajos salarios, y muy
poco control de los gobiernos en la redistribucion y provision de servicios
publicos. Este panorama resulta muy atractivo para los inmigrantes a la hora
de crear un negocio; hasta el punto que, en algunas ciudades y para algunas
minorias étnicas, la ratio de empleo es mayor que entre los propios
autoctonos.

En segundo lugar, encontramos el modelo Rhineland, presente en Aus-
tria, Alemania, Francia y Luxemburgo. Ampliamente estudiado por HALLER
(2004), se caracteriza por su estructura dicotomica (insider/outsider), y sus
llamativos contrastes: altos salarios y seguridad laboral, al mismo tiempo que
un elevado desempleo. Lo cual, desemboca en un importante control de los
flujos migratorios por parte del Estado, y la correspondiente imposicion de
trabas y obstaculos a la insercion laboral de los inmigrantes.

También es destacable el modelo nordico, vigente en Dinamarca y Sue-
cia. En consonancia con el anterior, el Estado controla de forma significativa
la economia —a través de su red industrial—, y de la regulacion de las relacio-
nes laborales y la implementacion de las politicas de igualdad; con lo cual, la
economia se contrapesa con politicas activas del mercado de trabajo, la
expansion del Estado de bienestar y la igualdad de género. Todo ello redunda
en la menor proliferacion de empresarios étnicos que en los casos anteriores,
pues incita a los inmigrantes a insertarse en el mercado de la economia
abierta.

En relacion al caso espaiiol, la doctrina ha realizado importantes esfuer-
zos para ajustar la realidad social y econémica de los emprendedores étnicos
al marco europeo. Ello se debe al hecho de que no sélo no contamos con un
modelo o referente puro, sino que existen notables divergencias con otros
modelos europeos —incluyendo los descritos con anterioridad—, por lo que
muchos autores coinciden en equipararlo a los postulados teéricos de la
corriente interactiva, alejandolos de los del mixed embeddedness. Si bien, la
mayoria lo relacionan con el modelo Rhineland, aunque con significativas
variantes. Entre otras: elevada tasa de desempleo en relacion con otros Esta-
dos centroeuropeos y de Europa del norte, enormes diferencias regionales,
altos indices de economia sumergida —por encima del 35 % en sectores como
la agricultura, el calzado o el servicio doméstico; o una fuerte subida del

«Immigrants» Income Packaging and Invisible Labor Force Activity», Social Science
Quarterly 81 (2000), 291-310; asi como BOURGEOIS, 1., In search of respect: selling crack
in El Barrio (Cambridge: Harvard University Press, 1995), 406.
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empleo temporal y precario —sobre todo en agricultura, construccion, servi-
cios personales y hosteleria— frente al empleo estable y bien remunerado.
Este es el caso de algunos paises del sur de Europa. Entre ellos, Espafia, Ita-
lia, Portugal y Grecia. Por todo ello, algunos autores como ARJONA y
CHECA se atreven a definir un modelo mas acorde a esta realidad, que deno-
minan South-European Model inspirandose en la doctrina anglosajona.
Segun estos ultimos, «en este modelo, los emprendedores étnicos tienen que
sortear una enorme cantidad de obstaculos para conseguir el objetivo de ins-
talar un negocio y que éste prospere, por lo que quedan a expensas de deci-
siones contextuales externas con poco margen a las iniciativas empresariales
internas»?2.

De forma mds especifica, MORERAS (1999) profundiza en el andlisis de
las estrategias étnicas. Afirma que estos negocios suelen ser de tipo familiar,
horario prolongado, especializacioén en los productos o ubicacién urbana.
Ademas, estan especialmente extendidos en la comunidad autéonoma cata-
lana, sobre todo en la capital barcelonesa. Por su parte, SOLE y PARELLA
subrayan que, pese apuntar hacia el modelo norteamericano —en el que la
auto-ocupacion se erige como una opcion atractiva para los inmigrantes mas
emprendedores—, son muy pocos los que lo consiguen por la rigidez de nues-
tras politicas socio-laborales, caracterizado por un contexto de recepcion y
un marco de régimen normativo mucho mas estricto?. De hecho, quienes si
llevan a cabo su proyecto necesitan como media entre cinco y siete afios para
conseguirlo, debido a las numerosas trabas burocraticas que encuentran,
como ya hemos apuntado. —Por ejemplo, en aquellas ocasiones en las que la
Administracion del Estado deniega el visado de residencia para trabajar por
cuenta propia cuando se trata de una actividad inicial-. Asi pues, coinci-
diendo con ARJONA y CHECA, como regla general podemos afirmar que el
emprendedor étnico que pretende establecerse por cuenta propia en nuestro
pais encuentra mas dificultades para hacerlo que si lo hiciera por cuenta ajena
(2006, p. 124). El principal motivo es la restrictividad de nuestra legislacion
a la hora de conceder estos permisos de trabajo, al margen del cumplimiento
de la normativa general aplicable al conjunto de los nacionales. Sin ir mas
lejos, en torno a la suficiencia de la inversion, la incidencia de la actividad a
desarrollar, la generacion de empleo, la cualificacion profesional, la aporta-
cion de capital a la economia nacional o incluso de nuevas tecnologias. Pero
las restricciones no terminan una vez que el inmigrado consigue todos los
permisos y autorizaciones estatales. A partir de ahi, debera sortear los impe-
dimentos que encontrara en el contexto local. Entre ellos, la concesion de la
licencia de apertura por parte del Ayuntamiento, la posible arbitrariedad del

22 ARJIONA y MORA, cit., 2006, 125.
2 SOLE y PARELLA, cit., 2005, 19.

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016, pags. 345-365
3 56 doi: 10.18543/ed-64(2)-2016pp345-365 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ * © Universidad de Deusto 12



La «economia étnica» como motor para la integracion economica, juridica y socio-laboral Ana Tomas Lopez

funcionariado municipal a la hora de evaluar el proyecto®, la propia compe-
tencia del mercado local o la respuesta —mas o menos positiva, o incluso de
confrontacion— de la sociedad de acogida. En definitiva, en Espafia nos
encontramos en pleno proceso de busqueda de reconstruccion de nuevos
modelos de integraciéon econdmica, juridica y socio-laboral. O, lo que es lo
mismo, de nuevos aportes tedricos que expliquen nuestra realidad, clara-
mente determinada por el contexto de recepcion y acotada por un régimen
juridico mds estricto que el de otros paises europeos.

5. LA CONSTITUCION ECONOMICA EN LA ENCRUCIJADA

Como hemos podido constatar, los estudios relativos al emprendimiento
étnico han privilegiado mayoritariamente los aspectos sociales y econémicos
del fendomeno en detrimento de los aspectos juridicos. La literatura cientifica
ha preferido centrarse en el perfil del inmigrante como trabajador, conside-
rando la actividad econémica como el principal motor para su plena integra-
cion en la comunidad de acogida. Por ello, también es oportuno que nos
detengamos por un instante y analicemos los posibles modelos de relacion
existentes entre la Constitucion econdmica y la economia étnica. Fundamen-
talmente, con el objeto de poner en valor la Constitucién econdmica —en su
sentido mas puro y formal—, como aquella parte de la Constitucion que con-
tiene los derechos que legitiman la actuacion de los sujetos economicos, el
contenido y limite de estos derechos, la responsabilidad que comporta el
ejercicio de la actividad econdmica; asi como las instituciones competentes
para establecer la normativa adecuada o las instituciones jurisdiccionales
ante las cuales pueden hacerse valer aquellos derechos, reclamar contra su
vulneracion y hacer efectiva la responsabilidad derivada de un uso obsesivo
de aquellos.

De esta forma, si partimos de una premisa historica, desde la promulga-
cion de la Ley Fundamental de Weimar, en 1919, constatamos que el tema de
la Constitucion econdmica se ha convertido asimismo en uno de los topicos
mas relevantes y estudiados del Derecho constitucional a nivel nacional,
europeo e internacional. No en vano, y coincidiendo con la tesis de DEJUAN
ASENJO, ha llegado a postularse como «una de las encrucijadas de las cien-
cias sociales con capacidad para polarizar la atencion de cientificos proce-
dentes de campos tan variados como son el derecho, la politologia y la
economia»®. Pero, como bien sefala el autor: no hemos de engafiarnos, pues
una encrucijada puede llegar a ser tanto un lugar de encuentro, como un lugar

24 Citado en ARJONA GARRIDO, A. y CHECA OLMOS, J.C., cit., 124.
2 DEJUAN ASENIO, O., La Constitucién econémica espaiiola (Madrid: CEPC, 1984),
11.
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de paso, —y ello es especialmente evidente en el tema que nos ocupa, a la hora
de buscar consensos y respuestas ante los retos que la inmigracion esta plan-
teando en la actualidad—. Porque, en relacion a Europa y Espafia —como
Estado miembro de la UE- ha representando mucho mas lo segundo que lo
primero, generando no sélo desconcierto en los mercados, sino una evidente
ambigiiedad juridica. De este modo, ninguna de estas disciplinas ha logrado
ponerse de acuerdo entre el «ser» y el «deber sery». Desafortunada y sorpren-
dentemente, tampoco el derecho y sus principales adalides: los juristas, quié-
nes—con caracter general—han mostrado un relativo desapego por considerarla
en ocasiones una «mera recopilacion de preceptos programaticos desprovis-
tos de fuerza juridicay». Pero, ;qué lugar ocupa el fendomeno migratorio en el
entramado constitucional econdmico y en su aplicabilidad directa en Espafia
y en la UE, en especial en torno al objetivo de la plena integracion del traba-
jador extranjero?

En el plano europeo, desde la construccion de la Comunidad Europea, la
inmigracion ha estado presente al constituir una de las cuatro libertades con-
formadoras del Mercado Comun, si bien referida casi en exclusividad a los
nacionales de los Estados miembros®. Es sobre la base del articulo 39 de
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (TCE) donde se reconoce un
conjunto de derechos y libertades a favor del trabajador migrante comunita-
110, cuyo principio rector era la no discriminacion por razén de la nacionali-
dad?’. El objeto principal era evitar cualquier obstaculo para la libre
circulacion de trabajadores, garantizando su integracion y la de sus familia-
res en el territorio de los Estados miembros®.

Posteriormente, durante dos décadas, las instituciones europeas dictaron
importantes normas basicas que profundizaban en la idea de libertad de cir-
culacién de trabajadores comunitarios®, obviando la situacion juridica de los

26 El actual articulo 26.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en
adelante TFUE) manifiesta que «El mercado interior implicara un espacio sin fronteras
interiores, en el que la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales es-
tard garantizada de acuerdo con las disposiciones de los Tratados». Véase la version
consolidada del TFUE, [Diario Oficial de la Union Europea n.° C 326, de 26.10.2012].

27 La version consolidada del TCE puede ser consultada en el Diario Oficial de la
Union Europea n.° C321, de 29.12.2006.

2 Para profundizar en esta materia, véase el interesante articulo de GORDILLO PEREZ,
L.I. y CANEDO ARRILLAGA, J.R., «La Constitucion econdomica de la Unién Europea. Bases
de un modelo en constante evolucion», Cuadernos de Derecho Transnacional Vol. 5/1
(2013): 163-183, en especial p. 165 y ss.; asi como GORDILLO PEREZ, L.1., «Constitucion,
Constitucionalizacion y Constitucionalismo de la Union Europeay, Estudios de Deusto,
Vol. 53/2 (2005), 253-306.

¥ Entre ellas, el Reglamento (CEE) n.® 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre, rela-
tivo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad [Diario Oficial de la
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nacionales de terceros paises®. La total eliminacion de las fronteras interio-
res se convirtié en la labor pendiente mas urgente, poniendo en el punto de
mira a los ciudadanos de terceros Estados. En este contexto se firma el
Acuerdo de Schengen, el 14 de junio de 1985, que fue remplazado el 19 de
junio de 1990 por el Convenio de Aplicacion de Schengen; ambos relativos
a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes y que, indu-
dablemente, suponia el primer paso hacia una politica comuin de inmigracion.
Posteriormente, con la firma del Tratado de Maastricht, el 7 de febrero de
1992, las materias relativas al estatus de los nacionales extracomunitarios
mejoraron su posicion juridica, tras ser plasmadas de forma explicita en los
textos constitutivos (Titulo VI del TUE). Pero habra que esperar hasta la
firma del Tratado de Amsterdam, el 2 de octubre de 1997, para el estableci-
miento definitivo de la competencia comunitaria en materias de inmigracion
y asilo. Finalmente, el Tratado de Lisboa (2007) eliminara la estructura de
pilares en beneficio de la creacion de la UE, cambiando de ubicacién la cues-
tion migratoria, incardinada ahora en el nuevo Titulo V, denominado «Espa-
cio de libertad, seguridad y justicia», el cual incluye un Capitulo 2 que titula
«Politicas sobre controles en las fronteras, asilo e inmigracion». Por otro
lado, se alude por primera vez de manera expresa a la conformacion de una
politica comun de inmigracién, acogiendo un nuevo enfoque donde la ges-
tion del fendmeno migratorio adquiere un notable protagonismo y autono-
mia, dejando de considerarse como una actuacién complementaria en el
marco de la libre circulacion intracomunitaria de personas. Sin embargo,
pese a estos avances juridicos, en el transcurso de 2011, una serie de aconte-
cimientos pusieron en tela de juicio la vigencia del Convenio Schengen. Las

Union Europea n.’L n.° 257, de 19.10.1968]; la Directiva 68/360 CEE del Consejo, de 15
de octubre de 1968, sobre supresion de restricciones al desplazamiento y a la estancia de
los trabajadores de los Estados miembros y de sus familias dentro de la Comunidad [Dia-
rio Oficial de la Union Europea n.°L 257, de 19.10.1968];0 la Directiva 73/148/CEE del
Consejo, de 21 de mayo de 1973, relativa a la supresion de las restricciones al desplaza-
miento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales de los Estados miem-
bros en materia de establecimiento y prestacion de servicios [Diario Oficial de la Union
Europea n.’L 172, de 28/06/73].

3% Ello no es dbice para no reconocer algunos de los avances producidos en la década
siguiente. Por ejemplo, la creacion del «Grupo de Rodasy a través del Consejo Europeo
de Rodas, de 2 y 3 de diciembre de 1988—, encargado de elaborar el informe denominado
«Documento de Palmay, de junio de 1989, en el que por primera vez se realizaba la dis-
tincion entre la vertiente ad intra y ad extra o, lo que es lo mismo, la dimension interna y
externa de la libre circulacion de personas. Véase al respecto GARCIA JUAN, L., Las medi-
das de integracion de los inmigrantes en la Union Europea. El modelo competencial y los
diferentes enfoques territoriales en el sistema espaiiol, Tesis doctoral, dirigida por Ange-
les Solanes Corella, Universitat de Valencia, Facultat de Dret, Institut Universitari de
Drets Humans, 2014, 27 y ss.
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revoluciones de la «primavera arabe», los conflictos bélicos del norte de
Africa y Oriente Medio, la afluencia masiva de inmigrantes y refugiados —
especialmente por Italia—, unido a la grave crisis econdmica que ha venido
azotando Europa, ha auspiciado que algunos Estados miembros hayan
impuesto graves limitaciones al Convenio, introduciendo controles fronteri-
zos temporales en determinados casos. Ello, junto a las politicas restrictivas,
xendfobas y racistas que se han originado o radicalizado en algunos Estados
miembros en el plano nacional, han puesto en serio peligro no s6lo a una
Europa sin fronteras, sino la plena integracion del emprendedor étnico en los
Estados miembros de la Union Europea. En especial en aquellos en los que la
presion migratoria esta siendo mas acuciante, como es el caso de Alemania,
Austria, Hungria, Serbia, Croacia, Francia o el Reino Unido.

Por su parte, la Constitucion espafiola de 1978 no ha podido evadirse de
esta disyuntiva a la hora de interpretar y aplicar nuestra Constitucion econo-
mica. Asi, desde su aprobacion se han barajado distintas opciones de politica
economica. Desde 1996, la linea que ha seguido ha sido la reduccion del
sector publico en el seno de una politica de privatizaciones, acorde con las
tendencias actuales de la Union Europea®'. A principios de los noventa se
inicia una amplia jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea. Siguiendo la estela de sus primeras sentencias, evidencia que determina-
das formas de intervencion en la vida econémica —que parecian amparadas
en una interpretacion restrictiva del art. 90 TCEE— habian de ceder ante las
libertades comunitarias, prevaleciendo la economia de mercado ante las
capacidades y competencias de los Estados para organizar su intervencion en
la vida economica en la forma que mejor garantizaban el Estado de
Bienestar®?.

De este modo, si bien debemos reconocer que nuestra Carta Magna ha
mostrado una clara profusion en sus respuestas juridicas —al mismo tiempo
que una creciente preocupacion por realidades socioecondémicas y, como no
podia ser de otra forma, hacia el fendmeno de la inmigracion—, las clausulas
econdmicas arbitradas y aplicadas han sido generalistas y ambiguas. A ello
se ha sumado una clara mediatizacion politica, lo cual ha revertido en su
logico descrédito e inoperancia como norma juridica (1984, p. 11). En defi-
nitiva, pese a que algunos autores han intentado convertirla en parapeto del
sistema econdmico vigente (llamese capitalismo tradicional o socialismo

31 Véanse los articulos 90 y 102 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea.

32 Véanse las Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19
de marzo de 1991 (Asunto 202/88, Republica Francesa contra Comision), de 25 de julio
de 1991 (Asunto C-288/89, Caso GOUDA contra COMMISSARIAAT VOOR de Media)
y 17 de noviembre de 1992 (Asuntos C-271/90, C-281/90 y C-289/90, Reino de Espafia
contra la Comision).
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democratico) y baluarte frente al poder ejecutivo de turno, muy pocos se han
servido de ella como mecanismo de control frente a los abusos de los todo-
poderosos poderes econémicos.

Por ello, ahora mas que nunca hemos de poner en valor la potencialidad
de los recursos que contiene la Constitucion econdmica espaiola, desde un
punto de vista realista y pragmatico. Todo ello sin perder de vista los limites
con los que légicamente nos encontraremos, y que podrian desdibujarse ten-
tados por el partidismo politico o el tecnicismo aséptico y estéril (1984,
p- 12). Necesariamente, debera partir de una base cientifica, esencialmente
juridica que, de ningin modo, obvie ni el trasfondo politico y social ni una
solida fundamentacion econémica. Teniendo en cuenta que la norma del
articulo 38 CE y la referencia a la libertad de empresa —en el marco de una
economia social y de mercado— permiten un sistema econémico de economia
plenamente liberal, una economia intervenida y/o una economia planificada
por lo menos a través de una planificacion indicativa. También siendo cons-
cientes, como acertadamente sugiere LASA LOPEZ, de la necesaria profun-
dizacion «en la potencialidad de la formula y sus posibles efectos, o lo que es
lo mismo, en la nueva relacidon instaurada entre derecho y economia en el
Estado pluriclase»®’. De esta forma, se dotaria a la Constitucion econdémica
de poderes legitimos, equiparables a los de la Constitucion politica—, para
que ambas puedan erigirse como normas fundamentales para la atribucion,
organizacion y control del poder econdémico. Tarea tan dificil —e incluso ut6-
pica—, como necesaria. En especial en el caso que nos ocupa: el analisis del
impacto econdmico, juridico y socio-laboral del fenémeno del emprendi-
miento del trabajador extranjero; pues se trata tanto de una razon de justicia
social como de seguridad juridica, que urge de la formalizacion de una Cons-
titucién econdémica que se ocupe de la atribucioén y delimitacion de los pode-
res econdmicos —con auténtica capacidad sancionadora—, y de la defensa de
los grupos sociales mas necesitados, entre los que encontramos a algunas
minorias étnicas. Para ello, como es 16gico, sera necesario descubrir y estruc-
turar las reglas basicas de la ordenacién econdémica constitucional y su
directa repercusion en el fenémeno de la economia étnica.

6. CONCLUSIONES

Por todo ello, y a modo de conclusion final, reconocemos la necesidad de
que se destaquen los mas relevantes preceptos econdmicos dentro del articu-
lado constitucional. Porque no sélo el ciudadano nacional, sino también el

3 Lasa LOpPEZ, A, cit., 2 y ss.; teniendo como fuente MORTATI, C., «Principi fonda-
mentali (art. 1-12)». Comentario della Costituzione, en BRANCA, G. (a cura di) (Roma:
Zanichelli, 1975), 10.
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extranjero, reclama derechos politicos y sociales al mismo tiempo que exige
el reconocimiento de sus derechos econdmicos®. Y tanto mejor si es a través
de la primera y mas elevada norma juridica: nuestra Constitucion. Ademas,
conforme la sociedad y la economia se van haciendo mas complejas, los
empresarios étnicos siguen reclamando con mas fuerza una mayor definicion
del marco econdmico. Y lo hacen como sujetos de pleno derecho dado que, a
través de su trabajo —y en base a sus posibilidades y necesidades—, participan
en el avance y progreso de la propia comunidad que le acoge dentro del
ambito nacional y comunitario, bien sea como ciudadanos o como extranje-
ros. Porque, en primer lugar, el trabajo constituye un valioso medio de inser-
cion social para las personas extranjeras en las sociedades de acogida. En
segundo lugar, porque una vez instalados en ¢él, los emprendedores extranje-
ros buscan desmarcarse de un modelo étnico, para intentar acceder a una
parcela mayor de mercado, extendiéndose a nuevas iniciativas empresariales
que incluya a los autdctonos y extranjeros en general. Ello es asi porque la
logica de la obtencion del méximo beneficio y el minimo coste se impone a
otras razones culturales o propiamente étnicas. En tercer lugar, porque la
inclusion del extranjero en la sociedad espafiola y la Europa comunitaria pasa
evidentemente por la puesta en marcha de un proceso progresivo de integra-
cion social, laboral, econdmica y cultural, que pueda facilitarle este objetivo
primigenio que no obstante estara regulado por las normas juridicas y de
convivencia imperantes en el tejido social y economico de la comunidad de
acogida. En cuarto lugar, porque los ultimos acontecimientos econdmicos
han impulsado de forma inesperada las actividades empresariales o profesio-
nales autonomas del empresario «étnico», bien como puente para la realiza-
cion personal del sujeto migrante, bien como medio de vida o para superar
una situacion laboral dependiente. En quinto lugar, porque los negocios

3% Por ejemplo, el de la iniciativa privada de los empresarios en el marco de la econo-
mia de mercado (articulo 38 CE), que se conjuga con el derecho de propiedad (articu-
lo 33.1 CE), teniendo en cuenta que la riqueza del pais esta subordinada al interés general
(articulo 128.1 CE). Por ello, habran de considerarse ilicitos, entre otros actos, los que
impliquen practicas restrictivas de la competencia y el abuso de la posicion dominante en
el mercado. También habra de tenerse en cuenta la funcion social que la iniciativa econd-
mica debe cumplir. El empresario ha de ver compartido su poder de gestion mediante di-
versas formas de participacion de los trabajadores en la empresa. También se ha de facili-
tar el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de produccion (articulo 129.2
CE). La planificacion de la actividad econdmica fomentara la iniciativa de los particulares
para el crecimiento de los recursos del pais, tendiendo también a equilibrar y armonizar el
desarrollo regional y sectorial (articulos 38 y 131 CE). Por tltimo, la unidad de mercado
exige que las leyes mercantiles tengan caracter estatal (articulo 149-6.° CE), sin perjuicio
de que en algunos aspectos se confie a la Comunidades Autéonomas facultades para su
desarrollo y ejecucion.
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regentados por personas de origen inmigrante, procedentes de paises no
comunitarios estan transformando el contexto urbano y econémico de las
ciudades, ocupando una posicion crucial en el desarrollo de las pequefias y
medianas economias locales y, por lo tanto, generando nuevas férmulas de
riqueza y prosperidad para Europa y Espafia, y para la constante y necesaria
reinvencion interpretativa de nuestras Constituciones econdmicas.
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TITLE: «Ethnic economyy» as a motor for economic, legal, social and la-
bour integration of immigrant entrepreneurs in Spain and the European
Union

RESUMEN: La iniciativa empresarial y economica de las personas extran-
jeras, a la que nos referiremos como «economia étnica» o ethnic busi-
ness, constituye un componente de crecimiento muy relevante no solo
para nuestra nacion, sino también para el conjunto de paises europeos.
Emerge como fuente de riqueza econdémica, puente hacia la movilidad
social y el emprendedurismo; asi como mecanismo eficaz para la lucha
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contra el estigma social y la trasformacion de la imagen negativa y este-
reotipada en torno a la figura del inmigrante. Partiendo de esta premisa,
el presente trabajo pretende mostrar y poner en valor la (hipotética)
relacion existente entre la Constitucion economica, la normativa estatal
en materia laboral y la adopcion de politicas publicas eficaces, capaces
de atraery consolidar empresas de origen extranjero y con proyeccion de
futuro en Espaiia y en la Union Europea.

PALABRAS CLAVE: Economia étnica, integracion, negocio étnico, empren-
dedor inmigrante.

ABSTRACT: The business and economic initiative of foreigners, which we
refer to as «ethnic economyy or «ethnic businessy, constitutes a very
relevant component of growth, not only for our nation but also for all
European countries. It emerges as a source of economic growth, bridge
towards the social mobility and entrepreneurship; as well as an effective
instrument for combating social stigma and the transformation of nega-
tive and stereotyped image around the figure of immigrant. Based on this
premise, the present paper aims to show and highlight the (hypothetical)
relation between the economic constitution, the state labor laws and the
adoption of effective public policies, able to attract and consolidate fore-
ign businesses with future forecast in Spain and the European Union.

KEY WORDS: Ethnic economy, Integration, Ethnic business, Immigrant
entrepreneurship.
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FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO, La libertad de imprenta
en Cadiz: Historia y Derecho (1808-1812). De una libertad sin
marco legal a una libertad constitucionalizada, Dykinson, Ma-

drid, 2016.

doi: 10.18543/ed-64(1)-2016pp369-374

El periodo de 1808 a 1812 da tam-
bién como resultado el contexto béli-
co y politico en el que aparece la cul-
tura constitucional en Espafia. No es
casual la eclosion de este hecho juridi-
co-politico en ese mismo momento de
nuestra Historia, mas alla de la in-
fluencia de la entonces todavia recien-
te Declaracion de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789 y la
aparicion de las Constituciones fran-
cesas de 1791, 1793 y 1795. El re-
cuerdo de la derrota de Trafalgar de
1805, el Tratado de Fontainebleau de
1807, el Motin de Aranjuez, ya en
1808, las Abdicaciones de Bayona, el
nombramiento como rey de José Bo-
naparte I y el Estatuto de Bayona, a la
postre, nuestro primer documento
constitucional formal, configuran el
totum revolutum de hechos historico-
politicos de inusitada trascendencia a
los que tuvo que hacer frente —en un
solo afio— el espafiol del momento, y
que, a la postre, favorecid la «chispa»
del pensamiento constitucional liberal
y la aparicion del desarrollo de los
derechos liberales en nuestro pais.
Solamente el 2 de mayo de 1808 daria
ya suficiente fuerza de indignacion

publica, critica y literatura como para
ratificar lo dicho anteriormente!. Muy
reveladora al respecto es la reflexion
de Fernandez Segado, cuando apunta
que precisamente el Dos de Mayo de
1808 inicia, si, una guerra de libera-
cion, pero también, a la par, una revo-
lucion frente al Antiguo Régimen y en
pro de las nuevas libertades liberales.
Estos dos objetivos —superar las anti-
guas estructuras de la Monarquia e
iniciar un desarrollo constitucional—
constituyen el sentido ultimo de la
Guerra de la Independencia y, con
ello, del florecimiento del pensamien-
to literario politico-juridico de 1808-
18122, La libertad de imprenta en Cd-
diz: Historia y Derecho (1808-1812),
de Fernandez Segado, apunta clara-
mente este extremo. La situacion de
caos, de falta de total control del terri-

' Véase, por ejemplo, la relacion de
PEREZ DE GUZMAN y GALLO, J., El Dos de
Mayo de 1808 en Madrid. Relacion histo-
rica documentada (Madrid: Sucesores de
Rivadeneyra, 1908): 823-845.

2 Véase DOMINGUEZ ORTIZ, A., Tres
milenios de Historia (Madrid: Marcial
Pons, 2001), 251.
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Dykinson

torio por los franceses, la necesidad
sentida de la clase popular de tomar su
cuota de participacion politica ante
aquel estado de cosas en forma revo-
lucionaria —como en el Levantamien-
to del Dos de Mayo de 1808, pero
también evidente en el Motin de
Aranjuez—, tiene su expresion intelec-
tual en un librepensamiento y un mar-
co propicio de discusion politica —en-
tre fernandinos, josefinos,
constitucionalistas, ilustrados, etc.—
hasta entonces desconocido y que
sienta en Espafia las bases de la liber-
tad de imprenta y mas alla de nuestra
concepcion del pluralismo politico.

El monumental trabajo que ahora
ha sacado Fernandez Segado —que,
por cierto, completa con 1256 paginas
un libro y una serie de trabajos de in-
vestigacion anteriores sobre el mismo
tema’-, parte de esta linea y demues-
tra sobradamente la trascendencia de
este periodo en el progreso del prota-
gonismo de la opinidn publica espa-
fola en el proceso de implementacion
de estas libertades y, asimismo, de
consolidacion de la comprension de la
libertad de prensa como instrumento
natural de servicio publico encamina-
do a la elevacion de la discusion poli-

3 FERNANDEZ SEGADO, F., La libertad
de imprenta en las Cortes de Cadiz. El
largo y dificultoso camino previo a su le-
galizacion (Madrid: Dykinson, 2014); Las
Constituciones historicas esparniolas (Ma-
drid: Civitas, 1986): 90-93; «La libertad
de imprenta en las Cortes de Cadiz», Re-
vista de Estudios Politicos 124: 29-54,
«La libertad de imprenta en el periodo in-
mediato anterior a su legalizacion por las
Cortes de Cadiz (1808-1810)», Pensa-
miento constitucional 17,2012: 117-176.

tica popular y complemento del pro-
ceso educacional del individuo®.
Dificil es, en efecto, creer que Espafia
hubiera podido llevar el desarrollo de
las libertades de informacion y, expre-
sion, las libertades politicas y de crea-
cion intelectual a un nivel paralelo al
europeo del Siglo XIX sin una clase
politica, unos diputados a Cortes eru-
ditos y comprometidos y una prensa
seria y critica, representada por nom-
bres como Jovellanos, Florez Estrada,
José Isidoro Morales, Manuel J. Quin-
tana, Alberto Lista, Blanco White o
Pedro Gordillo y tantos otros. El com-
promiso incondicional de esta élite
intelectual, asi como su conviccion en
la necesariedad de articular un discur-
so politico libre, sereno y racional
como elemento de reforma de la so-
ciedad, convierten en efecto esta épo-
ca en un referente para comprender el
sentido imprescindible de las liberta-
des de informacidn, expresion y co-
municacién en la sociedad incluso
hasta hoy®. La cristalizacion de esta
«chispa» inicial se empezaria a apre-
ciar, como deja claro muy bien el au-
tor, a partir de la libertad de imprenta
de facto que supuso la Guerra de la
Independencia, el Decreto de 10 de

4 En este sentido, sobre la funcion de
la prensa en la conformacion de una opi-
nién publica «elevaday», véase KRUGER,
H., Allgemeine Staatslehre (Stuttgart: Ko-
hlhammer,1966): 447-448.

> En similar sentido, véase la recen-
sion de GORDILLO PEREZ, L. 1., «Francisco
Fernandez Segado, La libertad de impren-
ta en las Cortes de Cadiz», Revista de Es-
tudios Politicos 166 (2015): 264.
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noviembre de 1810° y, mismo articu-
lo 371 de la Constitucion de 1812; y
que, ademas, dio lugar un debate muy
rico a favor y en contra de los dere-
chos del liberalismo, como también a
un proceso progresivo y peculiar de
pérdida del poder social que tenia en-
tonces la Inquisicién, como de su mo-
nopolio de control del librepensa-
miento. Con razon diria Alvarado en
sus escritos de la época que «en un
aflo que llevamos de libertad de im-
prenta se han escrito y dicho publica-
mente mas blasfemias y escandalos
que en los tres siglos que han corrido
desde el establecimiento de la
Inquisicion»’. Todos estos aspectos
quedan con absoluta exhaustividad en
este nuevo trabajo de Fernandez Sega-
do.

El interés del autor por mostrar esta
discusion tedrica es también extraor-
dinario. Analiza asi los inicios espiri-
tuales del desarrollo de la implemen-
tacion de la libertad de imprenta desde
la recepcion del racionalismo critico
ilustrado y del ideario liberal en Espa-
fa, la llegada del concepto de opinion
publica de D»Alembert, Voltaire,
Burke y Madison y de las ideas de la
nueva moral laica de Locke y Montes-
quicu. A tal fin el libro de Fernandez
Segado estudia intensamente la im-
portancia de las Sociedades Econdémi-

% Véase el texto en GARCIA VENERO,
M., Historia del parlamentarismo espa-
fiol, Vol. I, 1810-1833 (Madrid: Instituto
de Estudios Politicos, 1946): 112-114.

7 ALVARADO, F., Cartas criticas que
escribio el Rm. Padre Maestro Fr. Fran-
cisco Alvarado, del Orden de Predicado-
res, o sea el Filésofo rancio, Vol. 1 (Ma-
drid: Imprenta de E. Aguado, 1824), 267.

cas de Amigos del Pais en la asuncion
en Espaia de esta nueva filosofia y de
su trascendencia y necesariedad para
el incipiente reconocimiento de las
primeras libertades y derechos, como
también para la creacion de foros de
opinion para la discusion tedrico-
practica de los problemas de la época
desde distintas sensibilidades y pun-
tos de vista. El pensamiento y los es-
critos pro-ilustrados iban a coexistir
con las opiniones mas diversas libera-
les, culminando en un foro reformista
que tendra como colofon el reconoci-
miento del derecho a la libertad de
prensa —base obvia de las libertades
de informacion, expresion y de las li-
bertades politicas— en el articulo 371
de la Constitucion de 18128 Muy
oportuno al respecto es en esta prime-
ra parte del volumen el estudio muy
pormenorizado de la implantaciéon de
facto de la libertad de imprenta en
Espafa durante los afios 1808 a 1810,
como consecuencia del vacio relativo
de poder de la Monarquia espafiola y
de la Inquisicion durante la Guerra de
la Independencia, asi como de sus
efectos. Si bien la Declaracion de De-
rechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 habia reconocido para el pue-
blo francés las libertades de pensa-
miento y opinion en su articulo 11,
Fernandez Segado explica como aquel
mandato quedd reducido a la nada

8 Véase asi, también CANOSA USERA,
R., «Derechos y libertades en la Constitu-
cion de 1812», Revista de Derecho politi-
co 82 (2011): 170; BEL MALLEN, J. L., «La
libertad de expresion en los textos consti-
tucionales espafioles», Documentacion de
las Ciencias de la informacién 13 (1990):
25.
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desde la Toma de las Tullerias de
1792 y como esta eliminacion de dis-
frute real del derecho se traspas6 a
Espaiia con el Estatuto de Bayona y la
férrea censura establecida por José 1
Bonaparte en la zona bajo control
francés. En cierto modo, esta parte del
tomo desdibuja y desdice en alguna
medida la opinion bastante extendida
de que el Rey José I era un «monarca
benévolo, dadivoso, reformista y sen-
sible (...), cercano a sus subditos»’ y
encaja mas con la imagen de un rey
haragan, cuatrero y corrupto, posible-
mente mas fiel, que de «Napoledn el
Chico» nos ofrece Pérez Galdos en
sus Episodios Nacionales, en particu-
lar en el Equipaje del Rey José, quién
—no lo olvidemos— pudo entrevistar
incluso a testigos de la época para re-
dactar su novela historica sobre é1'°.
La proba investigacion de Fernandez
Segado muestra efectivamente muy
bien como tampoco la cuestion del
respeto al librepensamiento y de las
libertades de prensa y de tipo politico
estaba en la politica de José I, como
tampoco realmente en el cumplimien-
to de su carta otorgada de 1808; la
modernizacion y reforma del pais es-
taba verdaderamente en el pensamien-
to politico-juridico liberal de 1808 a

9 ALVAREZ BARRIENTOS, J., «El entor-
no intelectual de la expedicion josefina
por Andaluciay», en El viaje andaluz del
Rey José I. Paz en la Guerra (Madrid:
Ministerio de Defensa, 2011), 27.

10 MORENO ALONSO, M., «Del saqueo
del intruso a la vuelta al absolutismoy,
prologo a la obra de Benito Pérez Galdos,
El equipaje del Rey José (Madrid: Espasa,
2008), 12. Respecto al saqueo, véase, en
particular, el Capitulo VI de la obra, p. 51.

1812, los constituyentes de Cadiz y la
Constitucion de 1812, y no al revés.

El recrudecimiento de la guerra de
la Independencia, con incluso la inter-
vencion personal de Napoleon y la
entrada en Espafia de la Grande Ar-
mée y el sitio de Cadiz, no impedirian
tampoco la continuacion en la reforma
liberal y hasta la legalizacion efectiva
de la libertad de imprenta fuera de las
zonas controladas por los franceses.
Este tema se trata por el autor en la
segunda parte del libro. Fernandez
Segado explica como el ambiente de
resistencia, de cambio, de reformismo
y libertad se propicié en ningln otro
sitio en Espafia en aquel momento
como en Cadiz, donde, a pesar del
asedio se dio un clima de discusion
juridico-politica todavia mayor y un
florecimiento inédito del periodismo
critico que bien querriamos muchos
para nuestros dias, tan acostumbrados
como estamos a la prensa del cotilleo
facil, lo que Kriiger denominaba des-
pectivamente la prensa de boulevard
(Boulevardpresse)'!. Aparte, aparece-
rian otras formulas de participacion y
discusion politica tan castizas como
las tertulias de cafés —también, preci-
samente, tan extraordinariamente des-
critas por Pérez Galdos en sus nove-

1" A saber, «aquella que excita cuales-
quiera emociones, o de aquellos diarios
que sustituyen las habladurias comentadas
por los chismes impresos, n.° deteniéndo-
se en ello ni ante la esfera intima de los
jefes de Estado y estadistas extranjeros,
como tampoco ante la misma esfera de sus
conciudadanos». KRUGER, H., Allgemeine
Staatslehre..., 508.
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las'?—y, que, a la larga, caracterizarian
toda nuestra Historia del Siglo XIX y
gran parte del XX hasta inclusive la
transicion a la Constitucion de 1978.

En esta parte del libro presenta
igualmente especial interés, desde una
perspectiva juridica, la investigacion
del autor sobre las vicisitudes de com-
posicion, rutina de las Cortes de Cadiz
y contenido de los debates parlamen-
tarios. Aqui Fernandez Segado no so-
lamente escudrifia entre fuentes tipi-
cas, como los Diarios de Sesiones,
sino también en documentos e infor-
maciones mas sutiles, que van desde
las criticas del filésofo «rancio»
(Francisco Alvarado) hasta datos de
periodicos y panfletos de la época.
Ademas, aparece un estudio muy ju-
goso sobre el surgimiento en Espafia
del principio de publicidad parlamen-
taria, y cuya aparicion en nuestro pais
el autor sitia también en este apasio-
nante interregno de nuestra Historia.
Hay que decir que tampoco aqui el
autor deja de hacer aportaciones ex-
tensas a los fundamentos espirituales
y doctrinales de este concepto. Fer-
nandez Segado reivindica el origen de
esta practica, hoy muy conocida, en
las cdmaras inglesas del Siglo XVIIl y
en su eficacia para asegurar la inde-
pendencia y libertad de los debates del
Parlamento frente a la facultad de me-
tomentodo del Rey. La exposicion de
estas cuestiones estudia los pormeno-
res espirituales de la nocion de publi-
cidad parlamentaria desde la conside-

12 Véase, por ejemplo, PEREZ GAL-
DOS, B., Fortunata y Jacinta. Dos histo-
rias de casadas, Parte 111, I, Costumbres
Turcas, II1.

racion mas tedrica de Kant hasta la
mas expresa y practica de Bentham.
Después se trata la recepcion efectiva
de este principio en Cadiz, de las dis-
tintas regulaciones de la publicidad de
las sesiones —como también de su ex-
cepcion, las sesiones secretas—, de la
posibilidad de asistencia de publico a
los debates, e incluso de los altercados
y barullo que se formaron en algunas
reuniones.

Estos hechos e influjos desembo-
can en el Decreto n.° 1, de 24 de
septiembre de 1810 y el Decreto de
las Cortes n.° IX, de 10 de noviembre
de 1810, que el autor entiende ya, de
forma muy expresiva, como el reco-
nocimiento de la soberania nacional y,
como su corolario, de la libertad de
imprenta en Espafia; por lo pronto —y
ya era mucho para el momento— a ni-
vel de legislacion ordinaria. La princi-
pal novedad del trabajo de Fernandez
Segado a este respecto proviene tam-
bién del tratamiento que hace de fuen-
tes, de los Diarios de Sesiones, pero,
igualmente, de las Actas de las Cortes,
mas breves, de periddicos y diarios,
como incluso del pulso de los distin-
tos debates que se dieron en las Cortes
y hasta de las distintas batallas dialéc-
ticas. Otra especialidad del trabajo en
el tratamiento de esta cuestion radica
en la descripcion hasta el paroxismo
de todos los hechos, hasta los meno-
res, que acompafaron el procedimien-
to legislativo de reconocimiento de
este derecho. La narracion incluye los
resultados de las votaciones, las bio-
grafias y detalles de las personalida-
des y diputados que estaban a favor o
en contra de la legalizacion de la li-
bertad de prensa, descripcion y anali-
sis de sus argumentos, y en lo que se
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refiere al Decreto de las Cortes n.°
IX, de 10 de noviembre de 1810: estu-
dio de su preambulo, contenido y ex-
tension de la libertad de imprenta,
restricciones en materia religiosa, titu-
lares del derecho, garantias judiciales,
uso y abuso de la libertad de imprenta,
la excepcionalidad de las Juntas de
Censura y la extension de ejercicio del
derecho en la América espafiola. Todo
ello supone un vuelco en la forma de
investigacion de un tema juridico-his-
torico, que consiste en su analisis no
solo desde las fuentes tipicas de la
metodologia juridica, sino también a
través de otros documentos e informes
no siempre tan examinados —o al me-
nos inspeccionados con tanta profu-
sion o exhaustividad—, como lo son
articulos periodisticos, comparacion
de lineas editoriales, personalidad de
los periodistas y protagonistas, notas
de prensa, fanzines, panfletos propa-
gandisticos, etc., que permiten obte-
ner una vision del objeto de estudios
con total vocacion de compilacion de
absolutamente todos los datos que
puedan ofrecer el minimo atisbo de
luz sobre el objeto investigado, asi
como de su comentario, interpretacion
y analisis.

Finalmente, en la tercera parte del
volumen, el autor trata de la propia
recepcion constitucional de la libertad
de imprenta. El mismo método utili-
zado a lo largo de toda la investiga-
cién maneja ahora Fernandez Segado
para estudiar la libertad de imprenta
en la Constitucion de 1812. Si para
evaluar los Decretos de 24 de sep-
tiembre de 1810 y de 10 de noviembre
de 1810 habia recurrido a las fuentes
que describen el ifer procedimental de
las leyes, como también de todo aquel
documento que pudiera ofrecer infor-
macion al respecto por pequefia —en
apariencia— que fuera su relevancia,
en relacidn a su constitucionalizacion
hace lo propio, ahora bajo las referen-
cias al proceso constituyente, la Co-
mision de la Constitucion, el Proyecto
de Constitucion, los debates constitu-
yentes, el posicionamiento iusnatura-
lista de los constituyentes, los «tics»
de intolerancia religiosa y, finalmente,
la regulacion constitucional de la li-
bertad de imprenta y de materias co-
nexas en el Titulo IX de la Constitu-
cion, en general, y en el articulo 371
de la Constitucion de 1812, en parti-
cular.

Alberto Oehling de los Reyes (Universidad de las Islas Baleares)
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