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LA INSUFICIENCIA DE LA REGULACION EUROPEA
SOBRE LOS LIMITES DE LA PUBLICIDAD
COMERCIAL

Daniel Capodiferro Cubero

doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp15-43

SUMARIO: 1. MARCO GENERAL. 2. LA INADECUACION DEL CONCEPTO DE
CONSUMIDOR PARA DEFINIR AL SUJETO PROTEGIDO POR LAS NORMAS SOBRE
PUBLICIDAD EN EL DERECHO COMUNITARIO. 3. LA PROTECCION GENERICA
FRENTE A LA PUBLICIDAD DESLEAL. 4. LAS GARANTIAS FRENTE A LAS CO-
MUNICACIONES PUBLICITARIAS AUDIOVISUALES. 5. LA PUBLICIDAD DESA-
RROLLADA A TRAVES DE INTERNET. 6. PREVISIONES ESPECIFICAS PARA LA
PROTECCION DE LOS MENORES DE EDAD. 7. VALORACIONES FINALES.

1. MARCO GENERAL

El art. 26.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)
encomienda a ésta tanto el establecimiento como la garantia del correcto
funcionamiento del mercado interior de conformidad con las disposiciones
pertinentes de los Tratados. Lejos de ser una simple habilitacion para dictar
normas relativas a la defensa de la libre competencia, el desarrollo de este
precepto requiere que se tenga también en cuenta la posicioén, en cada una de
las fases de la actividad econdomica y comercial, de los consumidores, cuya
proteccion ha ido concibiéndose de manera progresiva en el ambito comuni-
tario como un instrumento cada vez mas necesario para la integracion euro-
pea y la consolidacion del mercado interior'.

' E.F. PEREZ CARRILLO, «La politica europea de consumidores: entre la revision de
2001 y la ampliacion de la Uniony, Estudios sobre consumo, n.° 63 (2002): 55.
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La insuficiencia de la regulacion europea sobre los limites de la publicidad comercial Daniel Capodiferro Cubero

También el art. 12 TFUE menciona entre los intereses transversales de las
politicas comunitarias la proteccion de los consumidores, por lo que éste
principio no s6lo deberd tenerse en cuenta en la definicidén y en la ejecucion
de aquellas, ya sea por parte de la propia Unidon como de los Estados miem-
bros, sino ser objeto de actuaciones especificas de defensa activa y promo-
cién por parte de las instituciones comunitarias®. En términos mas generales,
el art. 38 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE) se vuelve a referir a los consumidores al establecer que las politi-
cas de la Unidn deberan garantizarles un alto nivel de proteccion; esto, al
contrario de lo que pudiera parecer en un primer momento, no constituye el
reconocimiento para los consumidores europeos de un derecho fundamental
a obtener proteccion, sino una manera de reforzar esta premisa como princi-
pio inspirador para las instituciones europeas en el marco de las competencias
que tienen atribuidas’. No obstante, ambas menciones normativas permiten
identificar la vigencia de un interés preferente de estos que debe ser tenido en
cuenta por parte de los creadores y aplicadores del Derecho Comunitario
como un objetivo de interés publico que requiere la intervencion de la Admi-
nistracion para su consecucion. A ese nivel se pueden llegar a reconocer
verdaderos derechos de los ciudadanos en relacion a su intervencion en el
mercado de productos y servicios que sirvan para compensar posibles exce-
sos causados por la liberalizacion de éste, a la que se orientan las disposicio-
nes del Derecho Comunitario. Considerando que la proteccion de los
consumidores se define en el art. 4.2.f) TFUE como una materia de compe-
tencia compartida con los Estados Miembros, la Unién Europea podra dictar
para el cumplimiento de este objetivo tanto Directivas para la homogeneiza-
cion de las distintas legislaciones nacionales como medidas propias que sir-
van de apoyo, complemento y supervision de aquellas adoptadas por los
Estados, que retienen la capacidad para aumentar la proteccion dispensada
por el Derecho Comunitario mientras lo hagan de modo compatible con los
Tratados.

La articulacion normativa de esta cuestion en el Ordenamiento Comuni-
tario abarca una enorme cantidad de materias especificas, entre las que se
encuentra, objeto de un tratamiento propio en varias disposiciones, la publi-
cidad. En un sistema de libre mercado que en tltima instancia deberia estar
basado en la informacion ideal, la salvaguarda de la veracidad de las comu-
nicaciones entre oferentes de bienes y servicios y posibles destinatarios

2 Vid. A. BAR CENDON, «La Union Europea como union de valores y derechos: teoria
y realidad», Teoria y Realidad Constitucional, n.° 33 (2014): 104.

3 M. Lorez EscUDiRo, «Titulo IV. Solidaridad», en Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea. Comentario articulo por articulo, ed. por MANGAS MAR-
TIN (coord.), (Madrid: Fundacion BBV A, 2008), 634.
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constituye un elemento esencial para su correcta implementacion que, en
ultima instancia, sirve para evitar perturbaciones en el proceso econémico*.
De ahi que previsiones para la proteccion de los consumidores también
deban proyectarse y alcanzar a los mensajes publicitarios.

Con independencia de las diferentes denominaciones que esta actividad
recibe en las distintas normas, la publicidad comercial se puede definir como
la comunicacién establecida entre un oferente de bienes y servicios, con
intencion de promocionarlos, y todos aquellos destinatarios a los que alcance,
caracterizandose por su finalidad persuasiva e interesada, que se alcanza
mediante la combinacion de hechos, ideas u opiniones a las que se afiade un
componente creativo’, resultando indiferente que se dirija a un colectivo
amplio 0 a un Unico destinatario®, o el formato comunicacional mediante el
que se materialice. Se trata de una actividad destinada a favorecer la comer-
cializacion de productos y servicios, que sirve para relacionar a los anuncian-
tes, emisores de un mensaje que tiene como finalidad promover la
contratacion’, con los ciudadanos, los receptores de éste, con el fin de hacer-
les llegar una informacién sobre productos y servicios a su alcance que
influya en sus decisiones de consumo?, lo que la convierte en un elemento
inseparable del propio funcionamiento de cualquier mercado. Por esta razon,
la coordinacion de las distintas legislaciones sobre publicidad se presenta, en
ultima instancia, como una exigencia de los principios de libre circulacion de
servicios y mercancias consagrados en el Tratado de la Unién Europea’.

Pero por otro lado, como forma de comunicacion, y con independencia de
su evidente vinculacion con la libertad de empresa, la actividad publicitaria
se puede considerar también una materializacion de las libertades de expre-
sion e informacion. Conforme establecié en su momento el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia sirve para determinar el alcance
de los derechos garantizados en la CDFUE'", la finalidad de la comunicacion

4 A. DEscaLzo GONZALEZ, Principio de veracidad y politica publica en el mercado
de la publicidad comercial, (Madrid: Dykinson, 2003), 235-236.

5 J.M. DE LA CUESTA RUTE, Curso de Derecho de la Publicidad, (Pamplona: EUNSA,
2002),45ys.

¢ P.A. DE MIGUEL ASENSIO, Régimen juridico de la publicidad transfronteriza, (Ma-
drid: Lustel, 2005), 40.

7 S. VILAJOANA ALEJANDRE y J. CUERVA DE CANAS, ;Como aplicar los limites juridi-
cos de la publicidad?, (Barcelona: UOC, 2015), 36.

8 C. CAMACHO PEREIRA, La proteccion del consumidor frente al mensaje publicitario,
(Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranzadi, 2012), 54.

® A. AZURMENDI, Derecho de la comunicacion, (Barcelona: Bosch, 2011), 316.

10" Conforme a las Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales, do-
cumento 2007/C 303/02, publicado en el D.O., Serie C, n.° 303/17, de 14 de diciembre de
2007, la referencia que el art. 52 CDFUE contiene al CEDH para fijar el sentido y el al-
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no es relevante para considerar su subsuncion dentro del ambito objetivo de
las libertades del art. 10 CEDH. Por ello, se debe considerar que éstas ampa-
ran cualquier mensaje de cualquier sujeto aunque su motivacion sea el animo
de lucro o se trate de informacién comercial'!, sin que tampoco parezca
importar el hecho de la nula relevancia que ésta presenta para la libre forma-
cién de la opinion publica'?. Asi entendida, la existencia de una libertad de
expresion publicitaria implica como correlato, al igual que sucede con el
régimen general, la presencia de una serie de derechos de los destinatarios de
los mensajes que deberian ser garantizados, llegando incluso a constituir
limites para su ejercicio, con independencia del efecto que el mensaje tenga
sobre su comportamiento econémico.

No obstante, la Union Europea ha venido manteniendo un enfoque esen-
cialmente mercantil sobre la actividad publicitaria'®, centrando su regulacion
en la incidencia que ésta puede tener sobre los aspectos econdmicos y mer-
cantiles de la actuacion del consumidor. En consonancia con el ambito sobre
el que la Unién Europea es competente, se la trata, seglin expresa la Directiva
sobre Practicas Comerciales Desleales de 2005, como una actividad mas de
las que constituyen las practicas comerciales de las empresas en sus relacio-
nes con los consumidores (art. 2.d)'*. Pero eso no significa que se deba des-
defiar su otra dimension, como manifestacion iusfundamental que puede
entrar en conflicto con los derechos de la esfera personal de los destinatarios
del mensaje publicitario. El problema es que su reflejo en las normas comu-
nitarias, aunque se puede apreciar en ocasiones, acaba por resultar testimo-
nial. Por tanto, cabe preguntarse si el Ordenamiento europeo ofrece un marco
adecuado en relacion a esta cuestion, empezando por la forma en la que las
distintas normas caracterizan al sujeto protegido cuando se habla de comuni-
caciones comerciales.

cance de los derechos garantizados significa que esto debera realizarse «no sdlo por el
texto de estos instrumentos, sino también por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y por el Tribunal de Justicia de la Unién Europeay.

"' STEDH, Casado Coca c. Espaiia, 24 de febrero de 1994, § 35. En el Ordenamiento
espailol esta doctrina ha sido recibida tanto por el Tribunal Supremo, teniendo como ejemplo
mas claro la STS, Sala de lo Civil, de 15 de enero de 2010 (ROJ: STS 444/2010) como, de un
modo menos intenso, el Tribunal Constitucional en su Auto 241/2003, de 14 de julio, FJ 6.°.

12 Ya que esa funcidn, antes que a la libertad de expresion, se atribuye realmente a la
libertad de prensa, entendida como un derecho mas especifico que comprende la transmision
de informacion veraz de interés para el debate publico. Vid. F. VALDES DAL-RE, «Articulo
11. La libertad de expresion e informaciony», en La Europa de los derechos. Estudio siste-
matico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, ed. por C. MONE-
REO ATIENZA y J.L. MONEREO PEREZ (dirs.), (Granada: Comares, 2012), 235-236.

13" AZURMENDI, Derecho..., 315.

4 Directiva 2005/29/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005.
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2. LA INADECUACION DEL CONCEPTO DE CONSUMIDOR PARA
DEFINIR AL SUJETO PROTEGIDO POR LAS NORMAS SOBRE
PUBLICIDAD EN EL DERECHO COMUNITARIO

Antes de entrar a describir las medidas protectoras concretas que el Dere-
cho Comunitario europeo prevé frente a las distintas modalidades publicita-
rias, se hace necesario entrar en la caracterizacion que el mismo hace de la
figura del consumidor en la medida en que el ambito subjetivo de proteccion
de las distintas disposiciones se define esencialmente a partir de este concepto.
En términos generales, se puede afirmar que tanto en el Derecho originario,
incluyendo la propia Carta de Derechos Fundamentales, como en el Derecho
derivado el consumidor se concibe, de partida, como un agente econdmico
que debe operar en un mercado eficiente basado en la libre competencia, aun-
que eso no obsta para que deba obtener una proteccion mas amplia.

La entrada en vigor del Acta Unica Europea en 1987 supuso la incorpo-
racion de las medidas de proteccion de los consumidores a las politicas de
realizacion del mercado interior', pero sin definir qué debia entenderse por
tales; unicamente se incluyo en el Tratado de la CEE la posibilidad de apro-
bar medidas de aproximacion legislativa entre los Estados miembros que
tuvieran por objeto lograr un nivel elevado de proteccion de los mismos
dentro del mercado interior (art. 100A). Mas adelante, el Tratado de
Amsterdam profundizé en este particular mediante la incorporacién de un
art. 129A al TCE, que con el Tratado de Niza se renumer6 como art. 153,
claro precursor del actual art. 169.1 TFUE. Estos preceptos, aunque siguen
sin aportar una nocidon normativa de consumidor, ya incorporan expresa-
mente ciertos elementos subjetivos en relacion a esta figura que permiten
pensar en ella como algo més que un operador econdémico. En ellos se men-
ciona la existencia de ciertos intereses propios de los consumidores mas all
de los de tipo mercantil, que deben ser protegidos por el Derecho al maximo
nivel frente a posibles lesiones que puedan derivarse de la realizacion de
intercambios de bienes o servicios. Entre estos se encuentran la salud y la
seguridad y, en la medida en que sean necesarios para garantizar un correcto
desenvolvimiento en la economia de mercado, el derecho a la educaciony a
la informacion, elemento que claramente permite al Derecho Comunitario
intervenir sobre la actividad publicitaria comercial para proteger a sus des-
tinatarios. No obstante, no se mencionan otros bienes juridicos de la esfera
personal (esencialmente la privacidad) que puedan verse afectados en el
marco de una transaccion comercial.

Las normas de Derecho derivado si han concretado qué debe entenderse
por consumidor y, como tal, beneficiario de esa proteccion reforzada, aunque

15 CAMACHO PEREIRA, La proteccion..., 66.
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lo han hecho siempre en términos estrictamente mercantiles. La Directiva
85/577/CE, del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la protec-
cion de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los
establecimientos comerciales, fue la primera en enumerar los elementos
caracteristicos de esta figura mediante una definicion que se ha ido consoli-
dando en las normas posteriores hasta llegar a la mas reciente Directiva
2011/83/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores'. Conforme a esta (ltima, se
considera como tal a cualquier persona fisica, nunca juridica, que en los con-
tratos regulados por la propia norma «actie con un propdsito ajeno a su
actividad comercial, empresa, oficio o profesion», siendo esta finalidad de la
intervencion en el negocio juridico el elemento determinante para distinguir
a un consumidor de quien no merece tal tratamiento. El Tribunal de Justicia
ha entendido que esta clausula debe ser interpretada de manera restrictiva'’,
equiparandola a la satisfaccion de las necesidades personales o familiares del
sujeto o, mas simplemente, al consumo con un objetivo privado de quien no
participa en actividades comerciales o profesionales.

Por tanto, conforme al Derecho positivo de la UE, la figura del consumidor
se define por exclusion en relacion al prestador o proveedor de bienes o servi-
cios, como aquella parte contratante en una relacion comercial que no se
encuentra en esa posicion ni pretende emplear lo obtenido en ella en una nueva
transaccion con animo de lucro. Como tal, es un sujeto que esta participando en

16 Véase las Directivas 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, refe-
rente a la proteccion de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los
establecimientos comerciales (art. 2); 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (art. 2.b); la ya dero-
gada 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 1997, relativa a la
proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia (art. 2.2); 98/6/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 1998 relativa a la proteccion de los
consumidores en materia de indicacion de los precios de los productos ofrecidos a los
consumidores (art. 2.¢); Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes
de consumo (art. 12.a); 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002, relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores (art. 2.d); o la 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo (art. 12.a).
En el mismo sentido, el art. 17.1 del Reglamento (UE) n.® 1215/2012, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
también emplea la misma nocion de consumidor.

17" Al respecto, vid. CAMARA LAPUENTE, S., «El concepto legal de «consumidor» en el
Derecho privado europeo y en el Derecho espaiiol: aspectos controvertidos o no resuel-
tos», Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 3,n.° 1, (Marzo 2011): 87.
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un negocio juridico como adquirente o ya lo ha perfeccionado, lo cual no se
ajusta a la realidad de la relacion publicitaria, donde el destinatario del mensaje
comercial aun no ha establecido un vinculo contractual con el anunciante.
Desde la perspectiva de la comunicacion publicitaria resulta més correcto,
como hace la Legislacion espafola'®, hablar de «destinatarios de la publicidad»
que de «consumidores»'®, como dos categorias distintas que, si bien pueden
coincidir en la misma persona, no necesariamente han de hacerlo. Al reducir la
primera a la segunda, se estaria privando de la posibilidad de ejercitar sus dere-
chos a aquellos receptores efectivos de mensajes publicitarios que no se con-
viertan finalmente en adquirentes de bienes o servicios.

Por ello, cabe plantearse si resulta adecuado que la titularidad de las
garantias que se prevén para las comunicaciones comerciales se defina en las
distintas Directivas Ginicamente a partir del concepto de consumidor, espe-
cialmente mediante las referencias que se hacen al «consumidor medio». En
este sentido, la doctrina, a partir de los términos que emplea la Legislacion
espafiola, ha definido al receptor del mensaje publicitario como aquella per-
sona que, o bien es su destinatario directo, o bien simplemente lo recibe,
mereciendo proteccion juridica desde el momento en el que algunos de sus
derechos o intereses legitimos se vean afectados por el mismo?. Por ello hay
que tener en cuenta que, en el &mbito de la publicidad, la proteccion se debe-
ria dirigir al futuro posible adquirente de bienes o servicios, tal y como plan-
te6 en su momento, en relacion a obligacion de veracidad de la informacion
publicitaria, el Programa preliminar de la Comunidad Economica Europea
para una politica de proteccion e informacion de los consumidores de 19752
en éste se hablaba del «adquiriente en potencia del producto o del servicio»
como destinatario de la proteccion, concepto que, sin embargo, no se traslado
al Derecho positivo, que ha optado por la simplificacion al emplear una tinica
denominacion para designar dos situaciones diferentes.

18 A este respecto, el art. 2 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publi-
cidad, considera destinatarios de las comunicaciones publicitarias a «las personas a las
que se dirija el mensaje publicitario o las que éste alcance». En el mismo sentido, la Ley
7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, emplea los términos
«publico destinatario» (art. 2.33) o «espectador» (art. 14.3) para identificar a los recepto-
res de las comunicaciones comerciales.

1 Vid. M. SANTAELLA LOPEZ, Derecho de la publicidad, (Madrid: Thomson-Civitas,
2003), 141-142.

20 S. VILAJOANA ALEJANDRE y J. CUERVA DE CANAS, ;Como aplicar..., 40.

21 Aprobado por la Resolucion del Consejo, de 14 de abril de 1975, D.O. n.° C-092 de
25 de abril de 1975, p. 1, y cuyo enunciado fue reiterado por la Resolucion del Consejo de
19 de mayo de 1981, relativa a un segundo programa de la Comunidad Econémica Euro-
pea para una politica de proteccion e informacion a los consumidores. D.O. n.° C-133 de
03 de junio de 1981, p. 1.
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Asi, para mantener la coherencia de las distintas normas europeas en mate-
ria de publicidad y no restringir su aplicabilidad hasta el punto de la inoperan-
cia, las referencias que contienen al «consumidor» deberian entenderse
realizadas al «potencial consumidor» del bien o servicio objeto del mensaje
publicitario. Lo mismo resulta extensible a la caracterizacion del «consumidor
medio» llevada a cabo por el Tribunal de Justicia, mas teniendo en cuenta que
esta nocion se ha construido, precisamente, en relacion a la posibilidad de una
marca o mencion publicitaria de inducir a error o producir un efecto engafioso.
Si bien se ha entendido por tal a aquel consumidor «normalmente informado
y razonablemente atento y perspicaz»?, es su expectativa creada en relacion
al contenido del mensaje comercial lo que resulta determinante para saber si
éste contraviene las reglas del mercado®. De ahi se puede inferir que el tér-
mino se esta empleando en sentido impropio en las normas, mal adaptado a las
caracteristicas del ambito publicitario, como sinénimo de un eventual adqui-
rente futuro del producto que ve su decision condicionada por una informa-
cién falsa. En la misma linea, varias Sentencias del Tribunal General han
venido equiparando en los ultimos afios el concepto de «consumidor medio»
con el de «publico interesado»®, que, en funcion del producto, puede estar
compuesto por «todos los consumidores» de manera inespecifica, siempre que
sean receptores del mensaje y futuros adquirentes del bien o servicio.

Pero si bien es cierto que la jurisprudencia europea ha definido al sujeto
de proteccion de las normas sobre publicidad construyendo un concepto de
consumidor donde se incluye no solo el adquirente presente, sino el posible,
lo cierto es que no ha terminado de desligarlo de su dimension estrictamente
comercial, también condicionada por la competencia material de los propios
organos jurisdiccionales. En lo que respecta al control sobre la actividad
publicitaria bajo los términos del sistema de libre mercado instituido a partir
de los Tratados esto resulta suficiente, pero no lo es bajo el prisma de la nece-
sidad de proteger la esfera personal de los receptores de comunicaciones
comerciales. Porque mas alla del interés estrictamente economico, el conte-
nido o forma de un mensaje publicitario, entendido como un ejercicio de las
libertades comunicativas. Su alcance, que trasciende a los potenciales intere-
sados en cada producto o servicio, puede incidir en miltiples derechos con-
sagrados por la CDFUE, especialmente el derecho a recibir informacion
veraz del art. 11, que debe ser protegido con independencia de que la

22 Sentencia del Tribunal de Justicia, caso Gut Springenheide, de 16 de julio de 1998,
asunto C-210/96, § 31.

2 Jbidem..., 37.

24 L. GONZALEZ VAQUE, «La nocion de consumidor medio segun la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, n.° 17 (Enero-Abril 2004): 74 y s.
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informacion falseada se materialice o no en un engafio que suponga un per-
juicio econdmico para su receptor.

En el Derecho derivado, el control de la publicidad se articula en funcién
del producto, lo que suele traducirse en prohibiciones a la publicidad de cier-
tas categorias de bienes o servicios®, o bien en relacion al medio en el que se
desarrolle la comunicacion comercial, planteando medidas que condicionan
el ejercicio mismo de ésta o la definicion de sus objetivos. En el primer caso
las restricciones se dirigen a evitar que una difusion generalizada del mensaje
alcance a determinados sujetos que, por sus condiciones ni son ni se consi-
dera que deban ser consumidores de los productos o servicios anunciados,
por lo que los beneficiarios de la proteccion son, justamente, aquellos que no
tienen esa condicion. En el segundo, esta finalidad se entremezcla con la de
naturaleza estrictamente mercantil, en la medida en que las restricciones
buscan tanto que no se produzcan alteraciones en el comportamiento econo-
mico de los potenciales adquirentes derivadas de informacién falsa o mani-
pulada como evitar que la publicidad de determinados bienes o servicios
alcance a determinados segmentos de poblacion al realizarse a través de
instrumentos o mecanismos que no discriminan entre destinatarios.

En suma, aunque el concepto de consumidor no tiene en el Derecho
Comunitario un sentido univoco?, si esta limitado semanticamente en cuanto

2 Paradigmatico en este sentido es el caso del tabaco (Directiva 2003/33/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003), cuya publicidad queda prohibida
tanto en la radio como en los medios de comunicacion de la sociedad de la informacion, asi
como en prensa con excepcion de las publicaciones destinadas exclusivamente a los profe-
sionales del comercio del tabaco y las publicaciones impresas y editadas en terceros paises
que no estén destinadas principalmente al mercado comunitario. Lo mismo sucede con los
medicamentos que solo puedan dispensarse con receta, contengan psicotropicos o no hayan
obtenido autorizacién de comercializacion (Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 6 de noviembre de 2001). En el caso de los alimentos, las restricciones se
imponen al contenido de las comunicaciones comerciales, condicionando la informacion
que puede formar parte de la misma y vetando ciertas practicas consideradas engafiosas
(Directiva 2000/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de marzo de 2000). La
publicidad de bebidas alcohdlicas no es objeto de un acto normativo propio, pero si de me-
didas especificas en la Directiva de Servicios de Comunicacion Audiovisual, donde se pro-
hibe que se dirija especificamente a menores, fomente su consumo inmoderado o aparezca
vinculada a valores positivos como el éxito social o la mejora del rendimiento fisico, ademas
de no deber presentar una imagen negativa de la abstinencia o de la sobriedad ni subrayar
como cualidad positiva de las bebidas su alto contenido alcoholico. Respecto de las activi-
dades de juego y apuestas, la ausencia de regulacion a nivel europeo de sus distintos aspec-
tos, incluyendo la publicidad, contrasta con la necesidad de la misma que se ha puesto de
manifiesto por parte del Parlamento Europeo (Vid. Resolucion del Parlamento Europeo, de
10 de septiembre de 2013, sobre el juego en linea en el mercado interior).

26 GONZALEZ VAQUE, «La nocidn..., 50.
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a forma de caracterizar a un concreto operador econémico en relacion a la
contratacion. Sin embargo, el alcance de la actividad publicitaria es mas
amplio, por lo que sus limites normativos no pueden pivotar en exclusiva
sobre él. Al hacerlo, aquellas disposiciones contenidas en las distintas Direc-
tivas que, en principio, protegerian intereses de naturaleza no econdémica y,
por tanto, no relacionados con la nocién de consumidor, ven reducida y con-
dicionada su eficacia en funcidn de las consecuencias que la vulneracion
concreta produzca en el comportamiento del sujeto como agente econdmico.
De ahi que resultaria mas apropiado que las normas europeas sobre publici-
dad se dirigieran a la proteccion de todos los ciudadanos como sujetos de
derechos fundamentales frente al ejercicio de la libertad de expresion publi-
citaria, planteando limites a ésta directamente a partir de las previsiones de la
CDFUE. Por el contrario, la identificacion del sujeto protegido con la catego-
ria de «consumidor» que las Directivas vigentes realizan tanto en su articu-
lado como en sus exposiciones de motivos, y que la jurisprudencia s6lo ha
matizado parcialmente, resulta incompleta, pues permite justificar las restric-
ciones a la publicidad destinadas a asegurar el correcto desenvolvimiento del
trafico juridico, pero no las demas previstas, que solo se explican desde la
perspectiva de la concurrencia de derechos.

3. LA PROTECCION GENERICA FRENTE A LA PUBLICIDAD
DESLEAL

La primera norma de referencia en lo que respecta al tratamiento juridico
de la publicidad en la Unién Europea es la ya citada Directiva sobre Practicas
Comerciales Desleales de 2005. En ésta se establecen una serie de reglas
orientadas, conforme a su art. 1, a «contribuir al buen funcionamiento del
mercado interior y alcanzar un elevado nivel de proteccion de los consumi-
dores» frente a «las préacticas comerciales desleales que perjudican a los
intereses econdmicos de los consumidoresy; éstas pueden darse, como
recoge el art 3.1 «antes, durante y después de una transaccion comercial en
relacion con un producto», lo que permite incluir en el ambito de aplicacion
de la norma a la publicidad, concebida en principio como elemento precon-
tractual que puede incidir en la finalizacion del negocio juridico?.

La finalidad de la norma es proteger al consumidor (potencial o futuro
cuando se trata de actuaciones publicitarias) frente a aquellas actuaciones
que contradicen los requisitos de la diligencia profesional y distorsionan o
puede distorsionar «de manera sustancial, con respecto al producto de que se
trate, el comportamiento econoémico del consumidor medio al que afecta o al

27 CAMACHO PEREIRA, La proteccion..., 79.
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que se dirige la practica o del miembro medio del grupo, si se trata de una
practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores» (art. 5.2),
debiendo existir una relacion directa entre la accion y el efecto®®. Con ello se
busca proteger una de las dimensiones de la actividad comercial, la relacion
de la empresa con el destinatario final de los bienes o servicios ofertados,
mientras que las medidas orientadas estrictamente a asegurar el interés de
comerciantes y competidores, de vertiente puramente econémica y esencial-
mente relacionadas con la libertad de empresa, se plasman en la Directiva
sobre Publicidad Engafiosa y Comparativa®.

En primer término queda prohibida la publicidad engafiosa. Se trata de
aquella que, con la finalidad de engafiar al destinatario del mensaje, contenga
informacion falsa o que induzca o pueda inducir a error al consumidor medio
(lo que incluye la publicidad comparativa o cualquier manifestacion publici-
taria que busque confundir el propio producto o servicio con el de un compe-
tidor); también la que, considerando el contexto, omita informacion sustancial
o la ofrezca de manera poco clara, ininteligible, ambigua o en un momento
que no sea el adecuado, o la que no dé a conocer su propdsito comercial. Para
ser considerado engafioso, el mensaje publicitario debe hacer, o poder hacer,
adoptar al destinatario una decision sobre una transaccion que de otro modo
no hubiera tomado como consecuencia de su idoneidad para lograr tal fin®.
Pero ademas, conforme a la Directiva, s6lo se reputara como desleal, y por
tanto serd objeto de las medidas previstas en la misma, cuando, adicional-
mente, esa decision se materialice o pueda materializarse en una actuacion
contractual (un «comportamiento econdmicoy). Si esto no se produce, es
decir, si el receptor del mensaje engafioso no adquiere o es conducido a
adquirir un bien o servicio como consecuencia directa de la informaciéon
alterada contenida en la comunicacion comercial recibida, resulta irrelevante
que ésta haya podido producir en aquel cualquier otra lesion de alguno de sus
derechos o intereses legitimos?!, lo cual no deja de resultar llamativo si se
tiene en cuenta que la base de la conducta antijuridica es precisamente la
existencia de una vulneracion de un derecho fundamental del receptor como
es el relativo a recibir informacion veraz aplicado a un ambito concreto.

La Directiva sobre Practicas Comerciales Desleales consagra el principio
de veracidad en la publicidad en atencién a su funcidén econdémica. Asi

28 J. MASSAGUER FUENTES, El nuevo derecho contra la competencia desleal: la Direc-
tiva 2005/29/CE sobre las practicas comerciales desleales, (Cizur Menor: Thomson-Ci-
vitas, 2006), 20.

¥ Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006.

39 MASSAGUER FUENTES, Supra... 79.

3U Ibidem..., 30.
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entendido, si bien es cierto que las comunicaciones comerciales no pueden
prescindir de un elemento persuasivo, en mensaje que las conforma si debe
cumplir con ciertas pautas de objetividad y estar conformado por informacion
completa y suficiente en relacion a las caracteristicas del bien o servicio impli-
cado®?, que es lo importante a efectos de contratacion, con independencia de
otros ornamentos o de como alteren estos la presentacion de la realidad.

Porque este principio parece considerarse s6lo de modo instrumental, como
mecanismo para proteger «los intereses econémicos de los consumidores
frente a las practicas comerciales desleales de las empresasy, lo que, ademas,
sirve indirectamente para asegurar la libre competencia entre los operadores
comerciales en la medida en que se evita que uno de ellos tome una ventaja
injusta. No se puede negar que éste juega un papel capital en relacion al orden
economico y el trafico juridico, pues resulta esencial para su adecuado funcio-
namiento y, en Gltima instancia, la proteccion del interés de la colectividad®.
Pero lejos de acotar su vigencia a la prevencion de fraudes en el comercio, su
reconocimiento normativo a nivel comunitario deberia servir para trasladar a
normas concretas la plena vigencia, en este caso en relacion a las comunicacio-
nes publicitarias, del derecho a recibir informacion veraz, recogido en el art. 11
CDFUE*, en relacion a todos aquellos ciudadanos a los que llegue el mensaje,
que deberian gozar de determinadas garantias. Y para ello deberia ser indife-
rente que sean o no potenciales adquirentes del bien o servicio promocionado®.
Lo mismo podria decirse en relacion a la salud, la seguridad, los intereses
generales o, incluso, el principio de no discriminacion, cuya vulneracion solo
es relevante a efectos de la Directiva cuando con ella se afecte a la autonomia
y racionalidad de las decisiones de consumo, por lo que su proteccion queda en
manos de las decisiones autonomas de los Estados™.

32 CAMACHO PEREIRA, La proteccion..., 63.

3 DEscALzO GONZALEZ, Principio de veracidad..., 76-77.

3 Aunque este articulo no describe el contenido de la libertad de informacion que
consagra, la doctrina del TEDH al respecto, que sirve como criterio interpretativo del
contenido de los derechos de la Carta Europea segun el art. 52.3 de ésta, si ha consagrado
el principio de veracidad como un elemento consustancial de este derecho. Sobre este
particular, vid. Isabel SERRANO MAILLO, «El derecho a la libertad de expresion en la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: dos casos espafioles», en Teoria
v Realidad Constitucional, n.° 28 (2011): 579-596.

35 Prueba de su importancia es que son varias las normas comunitarias que, al abordar
cuestiones especificas que tienen que ver con los consumidores, reiteran la vigencia de
este principio de veracidad, como la Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 16 de febrero de 1998 relativa a la proteccion de los consumidores en materia
de indicacion de los precios de los productos ofrecidos a los consumidores (art. 4), o el
Anexo I de la Directiva sobre Practicas Comerciales Desleales.

36 MASSAGUER FUENTES, El nuevo..., 31-32.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 15-43
26 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp15-43 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 12



La insuficiencia de la regulacion europea sobre los limites de la publicidad comercial Daniel Capodiferro Cubero

Considerando el caracter plenamente juridico de la Carta de Derechos®,
al que se une su funcién como instrumento interpretativo de las normas de
Derecho derivado en las que se afecten derechos fundamentales®, la restric-
cion subjetiva y funcional del alcance de las garantias que prevé la Directiva
sobre Practicas Comerciales Desleales resulta dificilmente admisible. Para
aceptarla, o bien se asimila el concepto de consumidor a cualquier receptor
del mensaje, lo que no deja de ser una interpretacion contra legem de la letra
de la norma, o bien habria que afadir al Derecho de la Unién nuevas dispo-
siciones complementarias capaces de dispensar en conjunto una proteccion
completa a los ciudadanos frente a cualquier lesion en sus derechos o intere-
ses que pueda derivarse de una comunicacion comercial. En ese caso, esta
Directiva pasaria a considerarse una norma especial de naturaleza mercantil
integrada en un marco normativo que contemplara la dimensién mas subje-
tiva y personal del fenomeno publicitario.

Lo mismo puede decirse en relacion a la otra modalidad de publicidad
desleal que veta la Directiva de 2005, la «agresivay, en la medida en que se
trata de una forma de comunicacion que, tal y como se define, puede generar
un perjuicio directo y relevante en determinados derechos del receptor que es
totalmente independiente de los efectos econdmicos que se exigen para con-
siderarla contraria a Derecho, por lo que no parece tener sentido condicionar
su proteccion a estos ultimos. La publicidad agresiva se identifica en el art. 8
de la Directiva como aquella que, considerando el contexto, merme o pueda
mermar de forma importante, mediante el acoso, la coaccion, incluido el uso

37 Desde la aprobacion del Tratado de Lisboa, el art. 6 TUE otorga a la CDFUE el
mismo valor juridico que los Tratados, lo cual permitio superar las dudas iniciales en re-
lacién a su fuerza normativa. Actualmente, méas que una simple guia de actuacion para el
Tribunal de Justicia, impone al Legislador europeo unos determinados principios y garan-
tias al actuar en desarrollo de los derechos fundamentales, sirviendo de instrumento prefi-
gurador de estos. Vid. las reflexiones que en su momento se hicieron al respecto en A.
RODRIGUEZ DiAz, «Sobre la naturaleza juridica de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europeay, Revista de Derecho Politico, n.° 51 (2001): 45y s.

3% En la Sentencia del Tribunal de Justicia, caso Schrems, de 6 de octubre de 2015,
asunto C-362/14, § 38, y reiterando lo expresado en otros fallos anteriores, el Tribunal
determiné la necesidad de que las disposiciones de una Directiva que regulaba directa-
mente una cuestion que, a pesar de su conexion con ambitos competenciales especificos,
podia vulnerar directamente libertades fundamentales (el tratamiento de datos personales
en ese caso) debian «ser necesariamente interpretadas a la luz de los derechos fundamen-
tales protegidos por la Carta». Con esta argumentacion, el Tribunal plantea que en el
momento en que una Directiva tiene relacion con un ambito que puede «afectar negativa-
mentey a las libertades fundamentales, procede recurrir a una interpretacion inspirada en
las garantias establecidas por la Carta. O. Vid. POLLICINO, «La tutela de la privacy digital:
el diadlogo entre el Tribunal de Justicia de la Union Europea y las jurisdicciones naciona-
les», Revista de Estudios Politicos, n.° 173 (julio-septiembre 2016): 225 y ss.
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de la fuerza, o la influencia indebida, la libertad de eleccion o conducta del
consumidor medio con respecto al producto, haciéndole tomar una decision
sobre una transaccion que de otra forma no hubiera tomado. Nuevamente, el
resultado econdmico es un elemento esencial de la conducta, s6lo que en este
caso, en la medida en que la coaccidn en este tipo de publicidad implica el
uso o la amenaza de la fuerza fisica o de otra naturaleza®, se produce en tér-
minos generales una actuacion contraria a la libertad del sujeto receptor, que
en si misma constituye un limite a la legitimidad de la persuasion en el
ambito publicitario con independencia de sus consecuencias®. Ademas, si
bien el objetivo de esta prevision es proteger la libertad en la formacion de la
decision del consumidor, no es menos cierto que en ella subyace la necesidad
de amparar otros bienes juridicos que trascienden la actuacion en el trafico
mercantil por su relevancia intrinseca. Por una parte, la libertad de pensa-
miento del art. 10 CDFUE, que protege la libre construccion de la propia
conciencia frente a coacciones, en cualquier circunstancia. También, consi-
derando que estas practicas agresivas lo son, frecuentemente, por su caracter
invasivo de la privacidad de los ciudadanos, conllevan una lesion del derecho
al respeto de la misma conforme al art. 7 CDFUE*, pudiendo extenderse al
derecho a la proteccion de datos de caracter personal del art. 8 cuando el
mensaje comercial se base en el uso de esta clase de informacién, aunque
esto ultimo tiene su maxima expresion, como se vera, en el caso de la publi-
cidad a través de Internet.

4. LAS GARANTIAS FRENTE A LAS COMUNICACIONES
PUBLICITARIAS AUDIOVISUALES

El segundo instrumento de Derecho derivado donde se recogen garantias
para el destinatario de la publicidad frente a posibles abusos o excesos es la
Directiva de Servicios de Comunicacion Audiovisual de 2010*, considerada
en abstracto como un gran avance por adecuar la regulacion a la nueva situa-
cion que deriva de la incorporacion de las nuevas tecnologias a la transmision
y difusion de servicios de comunicacion audiovisual®. En ella se contienen
ciertas previsiones de minimos para la publicidad desarrollada a través de
redes de comunicaciones electronicas, especialmente cuando se trate de

3 MASSAGUER FUENTES, El nuevo..., 134.

# J. MEGiAS QUIROS y L. CABRERA CARO, Etica y Derecho en la publicidad, (Grana-
da: Comares, 2013), 24.

41°S. VILAJOANA ALEJANDRE, Las leyes de la publicidad, (Barcelona: UOC, 2011), 94.

4 Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo de
2010.

4 M. GARciA UCEDA, Las claves de la publicidad, 7.* ed., (Madrid: ESIC, 2011), 465.
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servicios de radiodifusion televisiva, aunque su objeto es mucho mas amplio,
ya que regula el marco comun de los términos en los que deben prestarse, en
el territorio de los Estados miembros, todos los servicios que empleen dichos
soportes y tengan como finalidad informar, entretener o educar al publico en
general. En suma, se trata de una norma de minimos que se orienta a estable-
cer unas pautas comunes en relacion a los contenidos de las comunicaciones
audiovisuales sin abordar la regulacion de aquellos aspectos relacionados
con la transmision en si misma, que se contienen en la Directiva de Acceso
de 2002#. Aunque el aspecto material de las comunicaciones aparece como
mas relevante que el puramente técnico a la hora de valorar su posible inci-
dencia en la esfera juridica de los destinatarios, en lo que respecta a la protec-
cidon de estos no se deberian desconocer los vinculos que existen entre
ambos*; no obstante, parece que el Derecho comunitario ha tenido mas pre-
sente esto en la regulacion especifica de la publicidad en Internet que en la
relativa a la que se realiza en los medios que se pueden denominar conven-
cionales, donde el factor econdmico y la defensa de la competitividad en un
sector que se identifica como un mercado especifico parecen seguir siendo el
elemento esencial para la Union Europea.

En lo que respecta estrictamente a las comunicaciones comerciales, esta
Directiva insiste en ligar la proteccion a la nocion de «consumidor» como
destinatario del mensaje, al proclamar la necesidad de que «la publicidad
televisiva se someta a un cierto nimero de normas minimas y de criterios»
para asegurar de forma «completa y adecuada la proteccion de los intereses
de los consumidores como telespectadores» (considerando 83), sin definir
ninguna de las dos posiciones subjetivas. Por tanto, de inicio ya se parte de la
misma restriccion que hace la normativa sobre competencia desleal, pare-
ciendo entender la publicidad como un fenémeno estrictamente econémico
sobre el que se plantean determinadas restricciones especificas por razén del
medio en el que se desarrolla pero también, especialmente, como un recurso
critico de financiacion del sistema audiovisual®.

La regulacién pivota sobre el concepto de «comunicaciones comerciales
audiovisuales», que, conforme a la definicion del art. 1.h) de la Directiva,
abarca cualquier uso de la imagen, con o sin sonido, cuya finalidad sea la
promocién directa o indirecta de los bienes, servicios o imagen de una

4 Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de
2002, relativa al acceso a las redes de comunicaciones electronicas y recursos asociados,
y a su interconexion.

4 A. GARciA CasTILLEJO, «El escenario de la convergencia. La regulacion de los
contenidos audiovisuales», Telos, n.° 85 (octubre-diciembre 2010): 26.

4 F. Campos FREIRE, «La nueva directiva europea sobre los medios audiovisuales
remueve el mapa de la televisiony, Icono 14, n.° 9, (junio 2007): 8.
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persona fisica o juridica dedicada a una actividad econémica que acompafie
aun programa o se incluya en él a cambio de una remuneracion o contrapres-
tacion similar, o bien con fines de autopromocion. Se incluyen expresamente
en esta categoria manifestaciones como la publicidad televisiva convencio-
nal, el patrocinio, la televenta, el emplazamiento de producto o cualquier otra
manifestacion comunicativa que tenga iguales objetivos con excepcion de la
publicidad encubierta. Por esta ultima se entiende aquella presentacion
comercial realizada en programas de una manera intencionadamente confusa
en cuanto a su naturaleza de modo que pueda inducir al publico a error en
cuanto a su naturaleza publicitaria, prohibiéndose en todo caso.

Mas alla de esto, y sin perjuicio de que los Estados puedan exigir a los
prestadores del servicio de comunicacion bajo su jurisdiccion el cumpli-
miento de normas mas estrictas o detalladas en los &mbitos regulados siem-
pre que sean conformes al Derecho de la Unidn (art. 4.1), las comunicaciones
publicitarias comparten con cualquier otra manifestaciéon comunicativa que
caiga en el ambito de la Directiva el beneficio del principio de libre desarro-
llo. Por tanto, solo podra ser restringido por las razones expresamente con-
templadas, que en el caso de las comunicaciones comerciales se enumeran en
el art. 9, sin perjuicio, como especifica el propio texto, de la plena aplicabili-
dad al sector audiovisual de las garantias que para el consumidor establecen
el resto de normas comunitarias, a pesar de que su alcance practico puede ser
menor que las de esta Directiva.

Conforme al citado precepto, la primera condicion que debe cumplir la
publicidad en el sector audiovisual es la autenticidad: se obliga a que las
comunicaciones comerciales en este &mbito sean facilmente identificables
como tales, prohibiendo las de tipo encubierto y aquellas que empleen técni-
cas subliminales, en lo que, en el fondo, no es mas que una proyeccion del
principio de veracidad aplicado al formato del mensaje, extendiendo su
alcance. Puesto en relacion con la nocion de consumidor medio como sujeto
protegido, debe entenderse que la finalidad de esta clausula es evitar que éste
altere su comportamiento econdémico como consecuencia de la influencia
ejercida por un mensaje cuya finalidad persuasiva no se percibe razonable-
mente, para lo cual las comunicaciones comerciales no deben ocultar su
intencion real bajo una apariencia de informacion objetiva que pueda inducir
a error al potencial consumidor, y tampoco valerse de formatos destinados al
ocio o a la informacion para ello. En relacion al patrocinio de espacios audio-
visuales, el art. 10 establece la obligacion de informar a los espectadores de
la existencia de dicha circunstancia, mediante la correspondiente identifica-
cion, al tiempo que prohibe que estos espacios inciten directamente a la
compra o arrendamiento de bienes o servicios, en particular, mediante refe-
rencias de promocion concretas. Por el contario, cabe pensar que si el oculta-
miento de la finalidad comercial del mensaje no es suficiente para evitar que
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el consumidor medio la perciba, no logrando el propoésito de alterar sus
intenciones en cuanto a la contratacion de bienes o servicios, éste serd acep-
table en los términos de la Directiva.

La proteccion de los consumidores, entre los que se menciona en esta oca-
sion a los inversores, y, en ultima instancia, del correcto funcionamiento del
mercado interior aparece también en el art 3.4 de la Directiva de Servicios de
Comunicacién Audiovisual como una de las razones que permiten a los Esta-
dos establecer excepciones a la libre difusion, dentro de la Unién Europea, de
retransmisiones audiovisuales a peticion generadas en el territorio de la misma.
En este caso, no se especifica si para justificar la adopcion de esta clase de
medidas debe existir un interés econémico concreto o podria invocarse la nece-
sidad de proteger los derechos fundamentales del receptor de las comunicacio-
nes, ya que los Estados siempre pueden adoptar medidas mas garantistas.

Mas alla de estas previsiones, que presentan una clara conexion con la
regulacion contenida en la norma sobre competencia desleal, el resto de pro-
hibiciones que art. 9 de la Directiva de servicios audiovisuales establece
sobre las comunicaciones publicitarias, mas que amparar al destinatario
como agente estrictamente econémico, tienen mas sentido dirigidas a la pro-
teccion de su esfera personal, por lo que su identificacion como consumidor
se revela inadecuada e incongruente. Ademas de las estipulaciones concretas
para la salvaguarda de los intereses de los menores de edad, lo que se enume-
ran en ¢l son, por forma y fondo, garantias de intereses subjetivos o colecti-
vos que carecen de dimension econdmica y aparecen consagrados en la
CDFUE, lo que muestra la debilidad del conjunto de la construcciéon norma-
tiva. Asi, la letra c) del precepto establece que las comunicaciones comercia-
les audiovisuales deberan abstenerse de: atentar contra la dignidad humana,
que deberia entenderse en los términos del art. 1| CDFUE como un valor
absoluto; incluir o fomentar cualquier tipo de discriminacion, en lo que seria
una concrecion del art. 21 CDFUE para una practica concreta y donde los
aspectos econdémicos son irrelevantes; fomentar comportamientos perjudi-
ciales para la salud y la seguridad, que ya estarian vetados por los arts. 6 y 35
CDFUE; o fomentar conductas gravemente nocivas para la proteccion del
medio ambiente, protegido por el art. 37, que pueden ser llevadas a cabo por
un sujeto influido por un mensaje publicitario sin necesidad de que eso impli-
que contratar de modo alguno. La consideracion de estas prescripciones
como limites a la libertad de expresion publicitaria que se orientan a proteger
los derechos y libertades de los demas u objetivos de interés general en los
términos del art. 52.1 CDFUE obligaria, finalmente, a someter su desarrollo
a los requisitos impuestos por éste: establecimiento por ley y respeto a su
contenido esencial.

Teniendo en cuenta la relevancia de los bienes que se erigen como limite
a la libertad de expresion publicitaria, puede resultar llamativa la concesion
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que la Directiva realiza en favor de la autorregulacion del sector, en una clara
apuesta por reforzar la eficacia de las medidas que se adopten al respecto
mediante el apoyo activo de los propios prestadores de los servicios implica-
dos, a los que se hace responsables de la eficacia y seguridad de los usua-
rios*’. No obstante, como la propia norma indica, la autorregulacion debe
entenderse como un método complementario que en ningtn caso puede sus-
tituir la intervencion del Legislador estatal como responsable ltimo del
cumplimiento de los objetivos impuestos por el Derecho comunitario, en este
caso la proteccion del receptor del mensaje publicitario.

5. LA PUBLICIDAD DESARROLLADA A TRAVES DE INTERNET

La Union Europea ha dedicado un tratamiento especifico a la publicidad
en Internet a través, en primer lugar, de la Directiva sobre Comercio Elec-
tronico de 2000%, donde se regulan, en términos generales, las comunica-
ciones comerciales cuando constituyan o formen parte de un servicio de la
sociedad de la informacion, particularmente mediante el uso del correo
electronico. Pero lejos de establecer un régimen diferenciado, esta Directiva
se dicta sin perjuicio del contenido de todas las demés normas comunitarias
que regulan el ambito publicitario, por lo que todos los condicionantes, res-
tricciones o limites que el Ordenamiento europeo imponga a la libertad de
expresion publicitaria también deberan considerarse vigentes en el ambito
digital con la misma intensidad cuando tengan por objeto la proteccion de la
figura del destinatario del mensaje. Asi, resulta de plena vigencia todo lo
dispuesto por la Directiva sobre las Practicas Comerciales Desleales y la
Directiva de Comunicacion Audiovisual. Pero también el contenido de la
Directiva sobre Privacidad y Comunicaciones Electronicas de 20024, apli-
cable al tratamiento de datos personales en relacion con la prestacion de
servicios de comunicaciones electrénicas de cualquier tipo y que, como
norma posterior, viene a modificar las previsiones de la Directiva de 2000
en lo que respecta a la publicidad, reforzando la intervencioén del Derecho
Comunitario en relacion a los mensajes comerciales que entren en la catego-
ria de «no solicitados»™.

47 J.C. GAVARA DE CARA y J.M PEREZ TORNERO, La alfabetizacion medidtica y la Ley
General de Comunicacion Audiovisual en Espania, (Barcelona: UOC, 2012), 56.

4 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de
2000.

4 Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de
2002.

0 V. SANCHEZ DEL CASTILLO, La Publicidad en Internet. Régimen juridico de las co-
municaciones electronicas, (Las Rozas: La Ley, 2007), 13.
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El elemento diferenciador de la publicidad realizada a en el entorno digi-
tal, sobre todo en el caso de comunicaciones comerciales no solicitadas que
emplean medios directos de relacion con el destinatario, es la afectacion
directa del derecho que se recoge en los arts. 16.1 TFUE, 39 TUE y 8§
CDFUE: el que asiste a toda persona para la proteccion de los datos de carac-
ter personal que le conciernan, que deberan ser tratados de modo leal, para
fines concretos y sobre la base del consentimiento del afectado o en virtud de
otro fundamento legitimo previsto por la ley, asi como la obligacion de las
instituciones comunitarias de actuar para asegurar su proteccion en el ejerci-
cio de las actividades comprendidas en el ambito de aplicacion del Derecho
de la Unidn, y en lo que respecta a su libre circulacion. Estos preceptos con-
sagran a nivel europeo una garantia sobre el tratamiento de los datos perso-
nales, que el Tribunal de Justicia ha ligado a la proteccion de la vida privada
de los ciudadanos, que se aplica a toda informacion sobre una persona fisica
identificada o identificable®.

Pese a la importancia que parece otorgarse a este bien juridico, que se
erige como uno de los principales limites a las libertades comunicativas, en
el Derecho comunitario s6lo las normas especificas sobre publicidad en
Internet lo han contemplado expresamente como tal, seguramente porque las
manifestaciones convencionales de la libertad de expresion en este &mbito no
son susceptibles de incidir sobre ¢l (salvo casos muy flagrantes). Sin
embargo, la publicidad no solicitada se articula, precisamente, en el previo
conocimiento por parte del anunciante de los datos de contacto y, eventual-
mente, los intereses de un destinatario objetivo del mensaje que no ha con-
sentido su cesion. Por tanto, cuando se regula esta cuestion, existe un
objetivo directo de naturaleza mercantil, que bien puede ser la garantia de la
lealtad en las transacciones digitales®. Pero, nuevamente y de manera inevi-
table, el régimen juridico de esta clase de publicidad trasciende el d&mbito
puramente econdmico, entrando de lleno en una cuestion que ataiie a la pro-
teccion de la privacidad de los ciudadanos, ademas en un entorno, el digital,
donde resulta particularmente sensible.

Quiza por esto, y a pesar de que su Exposicion de Motivos si recurre a la
nocion de consumidor para justificar la necesidad de someter a la publicidad
no solicitada a requisitos mds estrictos, el art. 7 de la Directiva de 2000 no
discrimina en funcién del destinatario al obligar a los Estados a garantizar
que toda comunicacion comercial por correo electronico de este tipo

3! Sentencia del Tribunal de Justicia, caso Schecke, de 9 de noviembre de 2010, asun-
tos C-92/09 y C-93/09, § 52. Este mismo planteamiento se reitera y sirve como fundamen-
to para la resolucion de los casos Digital Rights Ireland, de 8 de abril de 2014, asuntos
C-293/12 y C-594/12 y Google Spain, de 13 de mayo de 2014, asunto C-131/12.

32 SANCHEZ DEL CASTILLO, La Publicidad..., 9.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 15-43
]9 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp15-43 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 33



La insuficiencia de la regulacion europea sobre los limites de la publicidad comercial Daniel Capodiferro Cubero

facilitada por un prestador de servicios establecido en su territorio sea iden-
tificable de manera clara e inequivoca como tal en el mismo momento de su
recepcion. Del mismo modo, la posibilidad de inscribirse en listas de exclu-
sion voluntaria queda abierta a cualquier «persona fisicay, sin que se requiera
una particular capacidad de intervencion en el trafico mercantil o voluntad al
respecto. Junto con esto, el art. 2.e) de la Directiva plantea un concepto bas-
tante laxo, y hasta cierto punto impropio, de consumidor, caracterizdndolo a
efectos de su aplicacion como «cualquier persona fisica que actiia con un
proposito ajeno a su actividad econoémica, negocio o profesion», lo que per-
mite entender que puede ser considerado como tal cualquier sujeto que,
simplemente, recibe una comunicacion comercial no solicitada en la medida
en que eso implica un modo de «actuar» en el trafico mercantil.

El resultado final es el alcance general de las previsiones de la Directiva
sobre Comercio Electronico en relacion a las comunicaciones comerciales no
solicitadas que, por otro lado y a pesar de su caracter intrusivo, no quedan
totalmente prohibidas. Lo que se hace es someterlas al principio de autentici-
dad, igual que al resto de manifestaciones publicitarias, obligando a que sean
identificables como tales en cuanto a su naturaleza, no oculten en nombre de
quién se hacen y sean facilmente accesibles, requisitos que deberan tenerse
en cuenta especialmente cuando se trate de ofertas promocionales o concur-
sos 0 juegos de esta indole.

En contraposicion, la Directiva sobre Privacidad y Comunicaciones Elec-
tronicas de 2002 parece enfatizar mas la proteccion de las personas y su
intimidad que de los datos como elementos objetivos®. Su art. 13 ademés de
reiterar la vigencia del principio de autenticidad, prohibe las comunicaciones
comerciales electronicas no solicitadas (que se denominan «comunicaciones
no solicitadas con fines de venta directa», y, en términos coloquiales, spam),
asi como las desarrolladas mediante llamada automatica o fax. Sélo se per-
miten en dos casos: cuando el emisor tuviera conocimiento de la direccion de
correo electronico del destinatario por razén de una transaccion anterior,
siempre que se ofrezca la posibilidad de oponerse a ello, o cuando el sujeto
haya consentido previamente, de forma libre e inequivoca, la recepcion de
este tipo de mensajes o no haya solicitado expresamente no hacerlo, en fun-
cion de lo que establezca cada Estado. Considerando ambas Directivas, a
nivel europeo si parece estructurarse un sistema de minimos para la protec-
cion de la privacidad del ciudadano frente a intrusiones con objetivo publici-
tario que se separa de la vision estrictamente mercantilista presente en otras
normas, dejando en manos de las legislaciones estatales no sélo la fijacion de
los términos concretos en los que se articulara la proteccion que exige el

53 J.A. VEGA VEGA, Contratos electrdnicos y proteccion de los consumidores, (Ma-
drid: Reus, 2005), 364.
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Ordenamiento Comunitario, sino también la posibilidad de reforzar las
garantias contra las intrusiones en la intimidad®*, que bien podran fundamen-
tar sus medidas directamente en los respectivos preceptos constitucionales
que amparen los derechos afectados. Esta circunstancia no es irrelevante,
puesto que, en términos formales, la Directiva sobre Comercio Electroénico
establece un sistema de control en origen sobre los servicios de la sociedad
de la informacion, responsabilizando a cada Estado miembro de vigilar que
los prestadores establecidos en su territorio respeten su legislacion nacional
al realizar cualquier servicio de este ambito. En tltima instancia es cada
estado el que decide si admite o no la publicidad no solicitada realizada a
través de medios digitales, sin que el destinatario, cuando esta en otro Estado,
pueda alegar la propia ley nacional para protegerse de lo que considere una
intromision en su privacidad. Por tanto, y a pesar de la armonizaciéon norma-
tiva y la prohibicién general, la capacidad de los sistemas nacionales para
proteger la privacidad de los ciudadanos en este &mbito se ve muy reducida
en la practica. Los términos aplicables dependeran del régimen juridico esta-
blecido en el Estado sede del prestador en la medida en que el Derecho
Comunitario permite la implementacion de niveles y féormulas de eficacia
desigual a pesar de ser el tipo de publicidad que, sin perjuicio de los proble-
mas que puede plantear desde el punto de vista de la privacidad, mayor inci-
dencia puede tener en el funcionamiento del mercado interior.

6. PREVISIONES ESPECIFICAS PARA LA PROTECCION
DE LOS MENORES DE EDAD

Es comun entre la doctrina considerar que los menores de edad deben ser
objeto de proteccion especifica frente al mensaje publicitario; su inmadurez,
su especial vulnerabilidad o la necesidad de tutelar su proceso evolutivo para
asegurar que el transito a la edad adulta se realiza a salvo de influencias nega-
tivas justifican la adopcion de medidas especiales para limitar la libertad de
expresion publicitaria cuando se estime que ésta puede incidir negativamente
en la esfera juridica o el bienestar del nifio o adolescente. Junto con esto, no
se puede obviar que los menores también participan en el &mbito mercantil,
como consumidores en aquellos casos en los que ya gocen de cierta capaci-
dad econdémica (adolescentes basicamente) o como sujetos que pueden
influenciar o condicionar algunas decisiones de consumo de los adultos. Por
todo ello, deben ser protegidos frente a injerencias que se consideren perni-
ciosas®, que pueden proceder de contenidos considerados ilicitos, que son

3 JIbidem..., 43.
3 Vid. la Decision 854/2005/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
mayo de 2005, por la que se crea un programa comunitario plurianual para el fomento de
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los que constituyen en si mismos delito y son merecedores de sanciéon por
suponer una intromision ilegitima en los derechos del menor, o de aquellos
calificados como nocivos cuando, a pesar de licitos, se consideren ofensivos
o perjudiciales para el desarrollo o el bienestar de éste conforme a los valores
culturales, morales, religiosos o sociales de cada lugarS.

En la CDFUE, el art. 24 recoge el derecho del menor a la proteccion y a
obtener los cuidados necesarios para su bienestar, que abarca no so6lo los
aspectos fisicos, sino también los aspectos morales o intelectuales, y que sera
tanto objeto de medidas positivas como un limite a la accion de la Union y
los Estados®’, no so6lo en lo que respecta a su papel como consumidor. El
precepto también obliga a considerar su interés superior de manera primor-
dial en todos los actos relativos a la infancia llevados a cabo por autoridades
publicas o instituciones privadas, siendo un bien juridico cuya proteccion, a
pesar de su indeterminacion, puede justificar una restriccion a una libertad
fundamental garantizada por el Derecho originario mientras ésta sea ade-
cuada para la consecucion del objetivo propuesto y no vaya mas alld de lo
necesario, aunque sera cada Estado quien, respetando las obligaciones que
impone el Derecho Comunitario, debera precisar los términos de dicha pro-
teccion®. En estos términos, si bien la CDFUE no menciona expresamente la
proteccion de la juventud y la infancia como un limite a cualquiera de las
modalidades de ejercicio de las libertades comunicativas, esta conclusion se
desprende naturalmente de una lectura omnicomprensiva de la misma®’.

Pero junto con la necesidad de proteger el interés del menor, y dentro de
la propia l6gica que sigue la Unidén Europea al ordenar las comunicaciones
comerciales, las restricciones sobre éstas justificadas en los derechos o el
interés del menor no siempre se plantean desde el punto de vista personal.

un uso mas seguro de Internet y las nuevas tecnologias en linea. También la Recomenda-
cion 2006/952/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006,
relativa a la proteccion 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 in-
formacion en linea.

% Vid. D. Lopez JIMENEZ, «La proteccion de los menores de edad en Internet: el co-
digo espafiol PAOS en materia de alimentacion como paradigma de buenas practicas»,
Revista Boliviana de Derecho, n.° 18 (julio 2014): 219y s.

57 A. MANGAS MARTIN, «Titulo III. Igualdad», en Carta de los derechos fundamenta-
les de la Union Europea. Comentario articulo por articulo, ed. Por MANGAS MARTIN, A.
(dir.); GONZALO ALONSO, L.N. (coord.), (Madrid: Fundacién BBVA, 2008), 449.

58 Sentencia del Tribunal de Justicia, caso Dynamic Medien Vertriebs, de 14 de febre-
ro de 2008, asunto C-244/06, § 42 a 45.

% J.M. MARTINEZ OTERO, «La proteccion de los menores en la politica audiovisual de
la Unién Europea: un objetivo prioritario», Revista de Derecho Politico, n.° 84, (mayo-
agosto 2012), 506.
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Esto es particularmente visible en la Directiva sobre las Practicas Comercia-
les Desleales, donde los menores de edad simplemente constituyen un grupo
vulnerable a efectos de valorar, desde el punto de vista de la media de sus
integrantes, la capacidad de una determinada accion publicitaria para alterar
el comportamiento econdémico de sus destinatarios a efectos de considerarla
o no desleal.

La Directiva de Servicios de Comunicacion Audiovisual es, en principio,
mas generosa en el desarrollo de esta cuestion, planteando tres categorias de
medidas protectoras®: principios basicos para su proteccion frente a las comu-
nicaciones comerciales, restricciones relativas o absolutas sobre la publicidad
de ciertos productos que se consideran inapropiados o peligrosos para este
colectivo y normas sobre los aspectos formales del mensaje publicitario, todas
ellas alineadas con la proteccion el interés subjetivo o personal de los menores.
Asi, planteando como premisa la necesidad de «equilibrar cuidadosamente las
medidas para proteger a los menores y la dignidad humana con el derecho
fundamental a la libertad de expresion consagrado en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea», se impone que las comunicaciones
comerciales audiovisuales no deberdn producir perjuicio moral o fisico a los
menores segun art. 9.1 de la Directiva, afirmacion que debe ponerse en relacion
con el art. 27.1 de la propia norma cuando, en términos generales, establece
que deben evitarse contenidos audiovisuales que puedan perjudicar seriamente
el desarrollo fisico, mental o moral de los menores, especialmente los basados
en pornografia o violencia gratuita. Sin embargo, esta prevision se comple-
menta en el mismo art. 9 con una serie de ejemplos donde adquiere mas rele-
vancia el posible condicionamiento del comportamiento econdémico del
receptor que la influencia en su correcto desarrollo: la publicidad dirigida a
menores no les deberd incitar directamente a la compra o arrendamiento de
productos o servicios aprovechando su inexperiencia o credulidad, ni los ani-
mara directamente a que persuadan a sus padres o terceros para que compren
los bienes o servicios publicitados, ni explotara la especial confianza que depo-
sitan en sus padres, profesores u otras personas, ni les mostrard sin motivo
justificado en situaciones peligrosas. Ademas, se veta expresamente que la
publicidad de bebidas alcoholicas se dirija a menores o los muestre consumién-
dolas (art. 9.1), prohibicion que se suma a las que sobre otros productos
(tabaco, medicamentos y tratamientos médicos Uinicamente disponibles con
receta) realizan sus normas especificas, asi como la técnica del emplazamiento
de producto en programas infantiles por lo dificil que resulta identificarla por
parte de los televidentes®! (art. 11.2), y se determina que las interrupciones para

0 Jbidem..., 511.
¢ Con la excepcion de los casos en que no se produce ningin pago, sino inicamente
el suministro gratuito de determinados bienes o servicios, como las ayudas materiales a la
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espacios publicitarios en este tipo de programas no podran realizarse en inter-
valos menores de 30 minutos (art. 20.2).

El resultado de todo esto es un conjunto normativo donde se entremez-
clan, como aspectos inseparables, medidas destinadas a salvaguardar la inte-
gridad fisica o moral de los menores y otras cuyo fin, ademas de protegerlos
frente a contenidos potencialmente nocivos para su desarrollo, es el de evitar
que los operadores econdomicos utilicen de manera interesada a la juventud y
la infancia para mejorar su posicion o alterar la competencia. Con ello se
corre el riesgo de que este segundo grupo de previsiones acabe por desvirtuar
las primeras, dando la falsa impresion de que el menor sélo es relevante
como sujeto que consume, y no como persona que debe desarrollarse para
alcanzar la condicion de ciudadano pleno y libre.

En lo que respecta a la publicidad en Internet, la Resolucion del Parla-
mento Europeo, de 20 de noviembre de 2012, sobre la proteccion de los nifios
en el mundo digital plante6 la necesidad de que la publicidad dirigida a
menores debia ser responsable y moderada (Considerando S), alertando del
riesgo que Internet supone para estos al exponerlos, entre otras cosas, a publi-
cidad agresiva, engafiosa o inapropiada para la edad (par. 13), por lo que se
solicit6 a la Comision priorizar la proteccion de los nifios contra la publicidad
insistente o engafiosa en television y en Internet (par. 23) y desarrollar estra-
tegias y normas que protejan a los menores de la publicidad que fomenta el
gasto excesivo por considerarla un contenido inapropiado para su edad (par.
48). Sin embargo, estas inquietudes del Parlamento no se han trasladado al
Derecho positivo, donde las medidas concretas para controlar la publicidad
en Internet son escasas. La proteccion de los menores de edad, tal y como se
conciba en el Estado que lo plantee, es también una de las justificaciones
validas para restringir tanto la libre circulaciéon de contenidos audiovisuales
cuando el control de origen sea deficiente o irresponsable (art. 3 de la Direc-
tiva de Servicios de Comunicacion Audiovisual) como, a tenor de la Direc-
tiva sobre Comercio Electrénico, los servicios de la sociedad de la informacion
que procedan de otro Estado miembro. El problema es que esta tltima es la
Unica prevision especifica en relacion a la proteccion de la juventud y la
infancia que se recoge en la regulacion de las comunicaciones comerciales
que se desarrollen mediante estos servicios. Ni la Directiva sobre Comercio
Electronico ni la de Privacidad y Comunicaciones Electronicas plantean
sobre la publicidad no solicitada limites basados en ese bien juridico, aunque
igualmente sean aplicables los ya expuestos.

De hecho, la primera parece derivar la cuestion al ambito de la autorregu-
lacion del sector cuando sefiala como objetivo el fomento de los codigos de

produccion o los premios, con miras a su inclusion en un programa, respecto de los que
los Estados podran decidir libremente su prohibicion conforme al art. 11.3 de la Directiva.
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conducta en materia de proteccion de los menores y de la dignidad humana
(art. 16.1.e)). No obstante, si los principios de autenticidad y accesibilidad
que si contemplan estos textos se ponen en relacion con el art. 5.3 de la
Directiva sobre Practicas Comerciales Desleales, se podria reputar como
desleal toda comunicacioén comercial no solicitada que se dirija a menores de
edad y sea de tipo encubierto o no se presente de manera que su naturaleza
resulte especialmente identificable para ellos y distinguible de otro tipo de
contenidos, ya que puede conducir a equivocos considerando la capacidad de
juicio de los destinatarios. No obstante, para ello tendria que producirse una
distorsion en el comportamiento econéomico del consumidor menor medio o
de aquellos sobre los que éste puede ejercer influencia suficiente. La misma
consideracion procede respecto de aquellos mensajes publicitarios no solici-
tados que, por no desarrollar las condiciones relativas al consentimiento para
su recepcion o al procedimiento para su exclusion en términos accesibles
para los destinatarios, conduzcan a idéntico resultado.

Mas allé de esto, la principal carencia que el Derecho Comunitario pre-
senta cuando se trata de la proteccion de los menores de edad ante el mensaje
publicitario en el entorno digital parte de la exclusion del &mbito regulado de
las comunicaciones comerciales elaboradas de forma independiente del anun-
ciante, y en particular si se realizan sin contrapartida econémica®. Se renuncia
asi a abordar el problema que plantean las campaiias publicitarias virales,
donde la difusion de la comunicacion comercial se logra gracias a la fideliza-
cion de los destinatarios que, sin contraprestacion, adoptan como propio y
propagan voluntariamente un mensaje en el que la intencioén persuasiva apa-
rece disimulada en lo que parece una recomendacion bienintencionada o un
ejercicio de entretenimiento®. Esta modalidad de publicidad encuentra en
Internet el medio idéneo para su desarrollo y, aunque no llegue a constituir un
supuesto de publicidad subliminal, se basa en campafias que presentan una
intencidn prescriptiva encubierta y una gran capacidad para alterar el compor-
tamiento de sus receptores, sobre todo en el caso de menores de edad. Particu-
larmente si son adolescentes, un colectivo cuyos miembros no sélo carecen de

2 Asi hace el art. 2.f) de la Directiva sobre Comercio Electronico, al sustraer de la
definicion de comunicaciones comerciales, y por tanto de su ambito de aplicacion, aque-
llas «relativas a los bienes, servicios o a la imagen de dicha empresa, organizacion o per-
sona, elaboradas de forma independiente de ella, en particular cuando estos se realizan sin
contrapartida econdmicay.

¢ Para mas detalle sobre la caracterizacion de la publicidad viral, Vid. C. DEL PNo,
«Nueva era en la comunicacion comercial audiovisual: el marketing viral», Pensar la
Publicidad, Vol. 1, n.° 2 (2007): 6 y s.; y sobre los problemas juridicos que plantea esta
modalidad de publicidad en relacion a los menores, D. Capodiferro Cubero, «La protec-
cion de la juventud y de la infancia y la libertad de expresion publicitaria», Derecom,
n.°21(2016):41ys.
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la madurez necesaria para afrontar criticamente el mensaje, sino que resultan
especialmente influenciables y necesitados de referentes a los que imitar y de
los que sentirse participes como forma de participar en el proceso de sociali-
zacion. En estas circunstancias, esta modalidad publicitaria, que somete a
error a sus destinatarios por la forma en que se presenta ante ellos®, muestra
un enorme potencial para incidir negativamente en el interés econdémico y,
sobre todo, personal de los menores que reciban los mensajes, sean o no des-
tinatarios objetivos de los mismos, asi como en los derechos de aquellos que
se presten a intervenir activa y espontdneamente en la corriente promocional
mediante el ejercicio de su libertad de expresion. A pesar de ello, no parece
ser un problema que el Ordenamiento Comunitario haya considerado
relevante.

En suma, actualmente la proteccion del menor de edad ante la publicidad,
se articula a través de un marco juridico que ha sido calificado por parte del
Comité Econémico y Social Europeo como «innecesariamente complejo y
demasiado confuso» en su Dictamen de 2012%. Como pone de manifiesto
este texto, las normas comunitarias sobre publicidad resultan claramente
insuficientes para proteger a los menores de edad como sujetos de derechos
ante la actividad publicitaria. No s6lo porque se han dictado considerando
solo la competencia sobre mercado interior cuando podrian haberse basado
en otras materias o en la propia CDFUE, sino porque son casuisticas en su
formulacion y laxas en cuanto a su obligatoriedad. Donde deberian ser mas
estrictas, «se limitan a una recomendacion genérica o simplemente a una
referencia a codigos de conducta», ademas de permitir una trasposicion mini-
malista que ha comprometido su eficacia practica. Por tanto, aunque actual-
mente no es vista como tal por el Legislador europeo, «la cuestion de la
publicidad infantil y juvenil es, ante todo, una cuestion de ciudadania y de
proteccion de los derechos fundamentalesy, afirmacion que, en los términos
pertinentes, puede hacerse extensible a las garantias de todo ciudadano ante
la libertad de expresion publicitaria.

7. VALORACIONES FINALES

El Derecho Comunitario dispensa a la publicidad un tratamiento juridico
orientado esencialmente hacia sus aspectos economicos, prestando una par-
ticular atencion a la prevencion de las consecuencias distorsionadoras que
su empleo pueda tener sobre la libre competencia o el funcionamiento del

% SANCHEZ DEL CASTILLO, La Publicidad..., 235.

¢ Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema «Un marco para
la publicidad dirigida a los nifios y jovenesy, de 18 de septiembre de 2012, Diario Oficial
de la UE, Serie C, n.° 351, de 15 de noviembre de 2012.
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mercado. Esto no es reprochable en el caso de una regulacion tan especifica
como la que atafie a la competencia desleal. El problema surge cuando el
resto de normas, que deberian articular un alto nivel de proteccion general
frente a los excesos de la actividad publicitaria, se basa en los mismos para-
metros, pivotando casi tnicamente en la nocion de consumidor como agente
econdémico que es susceptible de sufrir un perjuicio patrimonial en su parti-
cipacion en los intercambios de bienes o servicios como consecuencia de la
recepcidon de comunicaciones cuya intencion manipulativa excede los limi-
tes de lo admisible en el mercado. Esto supone que la proteccion de determi-
nados intereses subjetivos de los receptores de mensajes comerciales se
plantea en términos muy generales, sin bajar del plano de los principios, y
de forma subordinada a los efectos que la publicidad tenga en el trafico
mercantil.

La proteccion de la juventud y la infancia no escapa a esta aproximacion.
A pesar de la consagracion del interés del menor al maximo nivel en los Tra-
tados, como forma de salvaguardar su desarrollo personal, en el trasfondo de
los limites normativos que se establecen sobre las comunicaciones comercia-
les destinadas a menores subyace un enfoque mercantil donde la proteccién
de su interés parece reducirse a la idea de evitar que la inexperiencia propia
de la edad perjudique su intervencion en el trafico juridico o condicione la de
sus progenitores. Frente a esto, una aproximacion en clave verdaderamente
iusfundamental al problema de la publicidad y los menores deberia partir de
un debate serio donde se empezara cuestionando hasta qué punto resulta
adecuado para el desarrollo mental y social del nifio el simple hecho de per-
mitir que reciba comunicaciones de naturaleza comercial.

La perspectiva del Derecho Comunitario, aunque no sea erronea, si es
reduccionista. Con ella se esta obviando la naturaleza de la publicidad como
proceso comunicativo y el hecho de que su ejercicio puede afectar a derechos
de los ciudadanos o bienes juridicos subjetivos ajenos al ambito comercial
pero igualmente dignos de proteccion. Y todo ello a pesar de la existencia de
una Carta de Derechos de la Union Europea que, al estar dotada del mismo
valor juridico que los Tratados constitutivos, contiene preceptos que pueden
servir de fundamento directo para la intervencion del Legislador comunitario,
sobre el que recae un particular compromiso en lo que respecta a la proteccion
de los derechos fundamentales. A ello se une una jurisprudencia reciente del
Tribunal de Justicia que, a pesar de no estar exenta de puntos criticables,
parece apostar por la utilizacion de la CDFUE como criterio interpretativo y
de contraste de la validez del Derecho derivado.

No obstante, con las normas actualmente vigentes, la adopcion de medidas
tendentes a asegurar que la actividad publicitaria no atenta contra intereses de
naturaleza no mercantil queda, salvo aspectos puntuales, plenamente en
manos de las legislaciones nacionales. De este modo, son los Estados los que,
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al trasponer las distintas Directivas, deben compensar o complementar las
limitaciones que éstas presentan en la regulacion de los limites a la libertad de
expresion publicitaria, que no termina de ser tratada como un derecho. En el
caso espaifiol, por ejemplo, estas carencias se corrigen en parte mediante la
vinculacion de las normas sobre publicidad, en sus diferentes dimensiones,
con los derechos constitucionalmente protegidos. En ocasiones mencionando
directamente la vigencia de los derechos de los demas como limites a la liber-
tad de comunicacién publicitaria; y en otras, a través de una interpretacion
conjunta de las normas aplicables por razén del sujeto o interés implicado. No
obstante en ciertos &mbitos, como el de la publicidad a través de medios digi-
tales, el Ordenamiento nacional no ofrece una respuesta del todo satisfactoria
a los problemas que se plantean, dependiendo la proteccion de los ciudadanos
en exceso de la autorregulacion del sector.

La vision estrictamente econdmica que parece inspirar las distintas nor-
mas comunitarias que establecen limites a la comunicacion publicitaria
encuentra su maxima expresion en la centralidad de la nocion de «consumi-
dory para definir su alcance a pesar de no corresponderse con la realidad de
este proceso. En contraposicion se debe considerar, al hilo de la tesis mante-
nida por el TEDH, que el régimen juridico de la publicidad es en primer lugar
una materia que entronca directamente con la cuestion de los limites de las
libertades de expresion e informacion como derecho fundamental. Como tal,
la proteccion deberia articularse considerando el derecho de todos los ciuda-
danos, como potenciales receptores de este tipo de mensajes, a recibir infor-
macion veraz, siempre con los matices que impone la propia naturaleza de las
comunicaciones comerciales, y a no ver vulnerados el resto de sus derechos
subjetivos o intereses legitimos, especialmente los relativos a la privacidad o
los que puedan resultar de especial relevancia para colectivos especificos.

Por tanto, si el Legislador europeo pretende abordar el régimen juridico
de las comunicaciones comerciales de un modo verdaderamente completo,
su intervencion regulatoria debera tener en cuenta los dos ambitos diferencia-
dos, pero complementarios, que se imbrican para conformarlo, ninguno de
los cuales estd actualmente desarrollado de modo satisfactorio. El puramente
mercantil, articulando medidas que protejan los intereses econdomicos del
potencial adquirente de bienes o servicios, para lo cual se hace necesario
repensar el empleo del concepto de consumidor, y el relacionado con la tutela
de la esfera personal de los destinatarios potenciales o directos de un mensaje
que puede lesionarla, por su conformacion o contenido, definiendo sus limi-
tes mediante parametros que no guarden relacion con el trafico mercantil.
Eso es lo que deberia exigirse a un proyecto politico que declara su aspira-
cion de ser algo mas que una orgamzamon puramente economica basada en
la construccion de un mercado comun, naturaleza de la que parece no querer
terminar de desprenderse.
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TiTLE: The Shortcomings of European Regulations on Commercial Adver-
tising Limits

RESUMEN: El Derecho Comunitario aborda la cuestion de las comunica-
ciones comerciales de manera dispersa en diferentes normas, articulando
su régimen juridico desde una concepcion de la publicidad como una
actividad que esencialmente se integra dentro de las relaciones de inter-
cambios de bienes o servicios y, como tal, debe cumplir con las mismas
reglas que se imponen a toda transaccion comercial para asegurar el
adecuado funcionamiento del mercado comun. No obstante, también se
trata de un ejercicio de las libertades comunicativas que puede afectar
negativamente a otros derechos de los receptores de dimension no estric-
tamente econdémica, cosa que no se termina de integrar en las normas
europeas, sobre todo por la limitacion de su alcance a través de la nocion
de «consumidory.

PALABRAS CLAVE: Publicidad, Comunicaciones comerciales, Consumidor,
Derechos Fundamentales, Derecho europeo.

ABSTRACT: Community Law deals with the issue of commercial communi-
cations in a scattered manner in different regulations, articulating its
legal framework by conceiving publicity as an activity mainly integrated
in trade relations; as such, it should comply by the current common mar-
ket rules imposed to any business transaction. However, publicity is also
an exercise of communicative freedoms which can negatively affect other,
non-economic, recipients’ rights, and this is not well integrated in the
European regulation thereon, especially because of the limitation of its
scope through the concept of “consumer”.

KEY worps: Publicity, Commercial communications, Consumer, Funda-
mental Rights, European Law.
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1. CUESTIONES PREVIAS

Hace unos meses se celebré en los medios de comunicacion la noticia de
que el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (en adelante TSJM) en su
sentencia 613/2016 de 5 de octubre habia fallado a favor de una trabajadora
del Ministerio de Defensa haciendo una interpretacion de la normativa espa-
fiola a resultas de la jurisprudencia comunitaria (especialmente la sentencia
del Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea de 14 de septiembre de 2016) en
torno a la equiparacion, por el principio de igualdad, de los trabajadores. Ello
con independencia de que fuesen temporales o, como el caso que nos ocupa,
interinos. Efectivamente la noticia fue portada de los medios de comunica-
cion, debatida en las redes sociales y casi se convirtid en trending topic en
twiter el dia de su publicacion®. Piénsese que la indemnizacion por despido
de 20 dias por afio de servicio trabajado para los interinos en Espafia podria
costar unos 250 millones de Euros al afio. Segun el sindicato CSIF la tasa de
interinidad es del 11% y en algunos sectores como Educacion, Justicia y
Sanidad ese porcentaje se eleva a un 20%.

En consonancia con la misma sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea (en adelante TJUE) la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco dicta resolucion el 18 de octubre del 2016
fijando una indemnizacion de veinte dias a la finalizacion de un contrato
por obra o servicio determinado en una empresa privada que se dedicaba a
la prestacion de servicios de conserjeria, limpieza y mantenimiento. De
esta forma, se establece una indemnizacion al trabajador temporal idéntica
a la establecida en la legislacion laboral al contratado fijo, aunque el Esta-
tuto de los Trabajadores diga otra cosa, y todo ello de acuerdo con la inter-
pretacion que hace el TIUE de la clausula de igualdad en los contratos de
trabajo.

Se trata de un tema de vital importancia desde la perspectiva constitucio-
nalista y mas concretamente desde la perspectiva —hoy imprescindible— del
constitucionalismo multinivel. En el desarrollo de este trabajo se comenzara
con una plasmacion de los fallos judiciales fundamentales en el analisis del
tema para, posteriormente, hacer una reflexion de lo que nos deparara el
futuro en la interpretacion de nuestro Ordenamiento juridico-constitucional y
las consecuencias que ello traera consigo. No se nos escapa que la influencia
del derecho comunitario en la interpretacion de la Constitucion ha sido pro-
gresiva, pero hoy en dia estd encontrando su punto mas algido. Incluso el
Tribunal Constitucional (en adelante TC) asume pautas interpretativas del

2 La abogacia del Estado ha presentado un recurso de casacion ante el Tribunal Su-
premo contra la sentencia del TSJM, este recurso ha paralizado el cobro de la indemniza-
cion por parte de la afectada.
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TJUE en contra de lo que ha sido su criterio en sentencias precedentes, como
veremos en los casos que se indican a continuacion.

Como sefialabamos mas arriba, el asunto que nos ocupa ha suscitado un
debate en la opinién publica con algunas cuestiones que deben ser subraya-
das desde un punto de vista constitucionalista (aparte de su gran importancia
para los expertos laboralistas). Y asi, lejos de analizar si la sentencia del
TJUE es mas o menos exquisita en su tratamiento, por el uso de la analogia,
de la interinidad respecto a los contratos temporales. O lejos de tratar si con
este fallo jurisprudencial estamos acercandonos al modelo de contrato tinico
tan traido a la esfera politica por algtn partido politico®, conviene analizar lo
que supone el acercamiento de posiciones interpretativas de la legislacion
nacional utilizando como parametro la normativa supranacional, a fin de
evitar contradicciones dificiles de casar cuando, como en nuestro caso, esta-
mos en una dimension necesariamente supranacional en la interpretacion de
los derechos y libertades reconocidos en la Constitucion.

Pues bien, el analisis no es otro que la posible discriminacién en nuestro
pais de los trabajadores interinos o temporales en relacion al resto de los
trabajadores, lo que supone una infraccion de la normativa comunitaria. Con-
cretamente de la clausula cuatro del Acuerdo Marco sobre el trabajo de dura-
cion determinada del 18 de marzo de 1999 que figura en el Anexo de la
Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999 y que prevé la no
discriminacion entre trabajadores fijos y temporales. En aplicacion de la
Directiva entiende el TJUE que el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores al no contemplar indemnizacioén alguna para los trabajadores
interinos es discriminatorio conforme a las normas comunitarias. Igualmente
puede entenderse, y asi lo hace el TSJ Pais Vasco, que la fijaciéon de una
indemnizacion inferior por despido por causas objetivas a los trabajadores
temporales frente a los fijos puede concebirse como discriminaciéon en las
relaciones de trabajo tal como prevé la citada Directiva.

El asunto que da lugar a la sentencia del TJUE trae su causa en una traba-
jadora del Ministerio de Defensa (Ana de Diego Porras) que encadend
durante siete afios y dos meses un contrato de interinidad en sustitucion de
una trabajadora liberada sindical. La demandada fue despedida sin derecho a
indemnizacion dado que su contrato concluia de forma natural en el momento
de la incorporacion de la trabajadora sustituida. Tras la reincorporacion se
comunicé a la demandante la extincion de su contrato de trabajo sin derecho
a indemnizacion alguna de conformidad con el art. 49.1.b)* del Estatuto de

3 Referencia a «Ciudadanosy.
4 Segun el cual «EI contrato de trabajo se extinguird:... b) Por las causas consigna-
das validamente en el contrato salvo que las mismas constituyan abuso de derecho mani-
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los trabajadores (en adelante ET). Ello frente a la indemnizacion que corres-
ponde a los contratos temporales (12 dias por afio de servicio) y los indefini-
dos (20 dias por afio de servicio por causas objetivas con un maximo de 12
mensualidades y 33 dias por afio de servicio con un maximo de 24 mensuali-
dades por despido improcedente). Piénsese en los términos de la interpreta-
cion pues si el foco esta en la discriminacion segin la dicotomia temporal /
indefinido, entonces también seria abusiva, por atentar contra el principio de
igualdad, la diferenciacion en la legislacion de la indemnizacioén que corres-
ponde al trabajador seglin sea temporal o indefinido, tal como sentencia el
TSJ Pais Vasco en su resolucion de 18 de octubre de 2016. Parece obvio que
si se plantea la cuestion de esta forma, como por otra parte es logico teniendo
en cuenta la sentencia del TJUE, deberia elevarse la indemnizaciéon de los
contratos temporales de doce dias a veinte dias en caso de despido por causas
objetivas.

El Juzgado de lo Social n.° 1 de Madrid desestima el recurso interpuesto
por la afectada, si bien reconoce que los contratos se celebraron en fraude de
ley y que su relacion laboral debia de haberse considerado indefinida. La
sentencia fue recurrida ante el TSJ Madrid que plante6 una serie de cuestiones
prejudiciales al TIUE que fueron resueltas en sentencia del 14 de septiembre
de 2016 (C-596/14). Razones que hace suya el primero para fallar a favor de
la trabajadora en su derecho a recibir una indemnizacion, asimilando la situa-
cion de los trabajadores interinos al resto de los trabajadores. Se entiende asi
discriminatoria la normativa espafiola al diferenciar sin razén objetiva a unos
trabajadores y otros. Dice textualmente «El mero hecho de que este

fiesto por parte del empresario. c)... A la finalizacion del contrato, excepto en los casos
del contrato de interinidad y de los contratos formativos, el trabajador tendra derecho a
recibir una indemnizacion de cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad
que resultaria de abonar doce dias de salario por cada afio» En la Disposicion Transito-
ria Decimotercera del Estatuto de los Trabajadores, y tal y como quedo previsto en el
Real Decreto 10/2010 de 16 de junio (Reforma Laboral de 2010), se especifica que la
indemnizacion por finalizacion de contrato temporal, establecida en el articulo 49.1.c)
del Estatuto de los Trabajadores se aplica de modo gradual:

— Ocho dias de salario por cada afio de servicio para los contratos temporales cele-
brados hasta el 31 de diciembre de 2011.

— Nueve dias de salario por cada ario de servicio para los contratos temporales ce-
lebrados a partir del 1 de enero de 2012.

— Diez dias de salario por cada ario de servicio para los contratos temporales cele-
brados a partir del 1 de enero de 2013.

— Once dias de salario por cada ario de servicio para los contratos temporales cele-
brados a partir del 1 de enero de 2014.

— Doce dias de salario por cada ario de servicio para los contratos temporales que
celebrados a partir del 1 de enero de 2015.
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trabajador haya prestado sus servicios en virtud a un contrato de interinidad
no puede constituir una razon objetiva que permita justificar la negativa a
que dicho trabajador tenga derecho a la mencionada indemnizacion» A
sensu contrario, la diferenciacion podria ser posible si estd fundamentada en
causas objetivas (no considerandose como tales el caracter temporal o indefi-
nido de la relacion laboral). Si habria causas objetivas cuando se tratara de
trabajadores con funciones diferentes o con requisitos formativos también
diferentes. El TSJ de Madrid concluye fijando la indemnizacion de la trabaja-
dora de conformidad con la respuesta del TJUE en 6.141,85 € y sefialando que
«tiene derecho a igual indemnizacion que la que corresponderia a un traba-
jador fijo comparable de extinguirse su contrato por otra causa objetiva,
siendo en este caso evidente la igualdad en los términos de comparacion
respecto de la trabajadora a la que ha venido sustituyendoy.

La controversia surge porque la doctrina jurisprudencial del TJUE ha
cambiado en poco tiempo. Concretamente nos estamos refiriendo al asunto
Caso Cristian Pujante Rivera contra Gestora Clubs Dir, S.L. y Fondo de
Garantia Salarial (C-422/14), sentencia de 11 de noviembre de 2015 en que
resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n.° 33
de Barcelona. Aqui el Tribunal sostenia que es compatible con la normativa
comunitaria la diferencia de trato entre trabajadores indefinidos y tempora-
les® «El articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva
98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos
colectivos, debe interpretarse en el sentido de que los trabajadores con un
contrato celebrado por una duracion o para una tarea determinadas deben
considerarse incluidos entre los trabajadores «habitualmentey empleados,
en el sentido de este precepto, en el centro de trabajo de que se trate». Si
bien se indica que «Asi, por una parte, ese legislador ha considerado que las
personas con contratos de trabajo celebrados por una duracion o para una
tarea determinadas v cuyos contratos finalizan regularmente por la llegada
del término resolutorio o por la conclusion de la tarea encargada no necesi-
tan ser protegidos de la misma manera que los trabajadores por tiempo
indefinido. De conformidad con el articulo 1, apartado 2, letra a), de la
Directiva 98/59 (LCE), el primer grupo de personas puede no obstante dis-
frutar de la misma proteccion que se concede a los trabajadores contratados
por tiempo indefinido si se encuentran en una situacion andloga, esto es, si
se pone fin a la relacion laboral antes del término fijado en el contrato o
antes de que haya concluido la tarea para la que fueron contratados»®.

5 «Distinto contrato ;misma indemnizacion?» R. VAZQUEZ Ruiz, en http://www.elde-
recho.com/22/09/2016.
¢ Vid. Parrafo 39 de la sentencia TJUE de 11 de noviembre de 2015.
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Son muchos los interrogantes que esta sentencia arroja y que debe
pulirse en sucesivos pronunciamientos de nuestra doctrina judicial a fin de
que pueda entenderse sin lugar a dudas que una finalizacion de un contrato
interino pueda constituir una causa objetiva, en los mismos términos que el
despido de un contrato de un trabajador indefinido cuando la causa del des-
pido no sea la reincorporacion del trabajador sustituido sino por razones
econdmicas o productivas’. En todo caso, coincidimos con el comentario
de Cruz Villalon?® en el sentido de que con esta sentencia se ha desviado la
atencion de lo que realmente es importante en el mercado laboral. Concre-
tamente hacer una diferenciacion entre contratacion temporal justificada y
la abusiva, con una aceptacion de la primera y penalizacion de la segunda
y, por supuesto, la reestructuracion de la Administracion Publica que rom-
pan con el abuso de las contrataciones temporales y especialmente la inte-
rinidad. De hecho, debe ponerse de relieve que el propio Juzgado de lo
social del que trae su causa la sentencia que comentamos ya indicé que la
contratacion habia sido abusiva, reconociendo que los contratos se celebra-
ron en fraude de ley y que su relacion laboral debia de haberse conside-
rado indefinida.

2. (DESIGUALDAD DE TRABAJADORES POR INDEMNIZACION
DIFERENTE DEPENDIENDO DE LA TEMPORALIDAD DEL
CONTRATO? LA RECEPCION DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TJUE POR LOS ORGANOS JUDICIALES

En este apartado nos vamos a detener en dos aspectos de interés sobre la
igualdad en relacion a los trabajadores temporales y fijos y en relacion a los
trabajadores interinos y el resto de los trabajadores utilizando como parame-
tro el principio de igualdad a la luz del Convenio Marco incluido en la Direc-
tiva 1999/70 CE, de 28 de junio.

2.1. Aplicacion por los Tribunales nacionales de la jurisprudencia
comunitaria en relacion a los trabajadores interinos

En la sentencia de 14 de septiembre de 2015 el TJUE responde basica-
mente a tres cuestiones planteadas de la manera que sigue:

" Vid., «Los interinos tienen derecho a indemnizacion por fin de contrato, pero ;qué
cuantia?», Eduardo Rojo TORRECILLA, acceso el 23 de septiembre de 2016, http://www.
eduardorojotorrecilla.es

8 Jestis CRUZ VILLALON, 27 de septiembre de 2016, http://jesuscruzvillalon.blogspot.
com.es/
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a) Ambito de aplicacion de la clausula 4, apartado 1, del Convenio Marco
(Se incluye entre las condiciones de trabajo el derecho
a la indemnizacién por finalizacién de la relacion laboral?

Esta clausula establece en su apartado primero que «Por lo que respecta
a las condiciones de trabajo, no podra tratarse a los trabajadores con un
contrato de duracion determinada de una manera menos favorable que a los
trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato de
duracion determinada, a menos que se justifique un trato diferente por razo-
nes objetivas.»

La misma inspira la redaccion del articulo 15.6 ET al sefialar que «los
trabajadores con contratos temporales v de duracion determinada tienen los
mismos derechos que los trabajadores con contratos de duracion indefi-
niday. E incluso, «cuando un determinado derecho o condicion de trabajo
esté atribuido en las disposiciones legales o reglamentarias y en los conve-
nios colectivos en funcion de una previa antigiiedad del trabajador, ésta
deberd computarse segun los mismos criterios para todos los trabajadores,
cualquiera que sea su modalidad de contratacién»’. Ello es aplicable a todos
los trabajadores, también a los trabajadores en la Administracion Publica,
como se reconoce en la STJ Cantabria de 8 de junio de 2005'°. Conviene
resaltar que en interpretacion de esta clausula, la sentencia TJUE de 13 de
septiembre de 2007 (asunto C-307/05), que resuelve una peticion de decision

° En aplicacion de esta normativa, destaca la sentencia del TSJ Cantabria de 20 de
enero de 2005 «en particular, en lo que respecta a la igualdad de trato de los trabajado-
res temporales —siempre dentro del marco de la norma estatal y la autonomia colectiva
apuntadas— se ha declarado con reiteracion que los convenios colectivos no pueden ex-
cluir de su ambito de aplicacion a los trabajadores temporales ni establecer para éstos
condiciones diferentes de signo peyorativo que no pueden justificarse por la temporalidad
del vinculo. Especialmente, con relacion al distinto trato retributivo derivado de la diver-
sa modalidad de contratacion se ha dicho que destruye la proporcionalidad que es uno de
los aspectos de la igualdad, haciendo de peor condicion artificiosamente a quienes ya lo
son por la eventualidad del empleo, enmascarando una infravaloracion de su trabajo. No
se aprecia en este caso mas factor diferencial que el meramente temporal, la duracion,
insuficiente como fundamento de la menor retribucion (SSTC 52/1987, 136/1987,
177/1993, SSTS 13 y 22 mayo, 27 noviembre 1991, 23 de julio de 1999, 6 de julio de 2000,
3 de octubre de 2000), vid., PALOMINO SAURINO, P., «;Es discriminatorio para el trabaja-
dor no reconocerle los trienios correspondientes al tiempo que ha trabajado como personal
estatutario temporal?». Revista Doctrinal Aranzadi Social n.° 15/2007.

0 «En el ambito de las Administraciones Publicas, la aplicacion del principio de igual-
dad constitucional resulta mucho mas rigida que en el ambito de las relaciones entre particu-
lares, pues en aquéllas rige, de forma estricta y rigida, y asi puede verse como la sentencia del
TC 161/1991 afirmo que “cuando el empresario es la administracion publica, ésta no se rige
por el principio de autonomia de la voluntad sino que debe actuar con sometimiento pleno a
la Ley y al derecho (articulo 130.1 CE), con interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3) "' ».
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prejudicial planteada por un juzgado de San Sebastian en el marco de un
litigio entre una empleada estatutaria temporal y el Servicio Vasco de Salud
sobre el pago de un complemento salarial, concretamente los trienios!!, sefa-
laba que «(...) habida cuenta de la importancia de los principios de igualdad
de trato y de no discriminacion, que forman parte de los principios generales
del Derecho comunitario, a las disposiciones previstas por la Directiva
1999/70y el Acuerdo marco a efectos de garantizar que los trabajadores con
un contrato de duracion determinada disfruten de las mismas ventajas que
los trabajadores por tiempo indefinido comparables, salvo que esté justifi-
cado un trato diferenciado por razones objetivas, debe reconocérseles un
alcance general, dado que constituyen normas de Derecho social comunita-
rio de especial importancia de las que debe disfrutar todo trabajador, al ser
disposiciones protectoras minimasy. Indicando seguidamente que el princi-
pio de no discriminacion como principio basico del derecho social comunita-
rio no puede interpretarse de forma restrictiva. Es decir, el Tribunal aqui hace
un pronunciamiento favorable para que a los empleados publicos se le apli-
que esta Directiva igual que al resto de los trabajadores'?. Sera el Estatuto
Bésico del Empleado Publico (Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre) el que establezca el derecho de los empleados publicos temporales a
recibir los trienios (art. 25)'%, aunque ya se habia previsto en la anterior Ley
del 2007. La sentencia de 22 de diciembre de 2010 Caso Gavieiro Gavieiro y

I En el asunto que nos ocupa la demandante, una trabajadora estatutaria fija del Ser-
vicio Vasco de Salud, habia trabajado antes de obtener esta categoria durante mas de doce
afios como auxiliar administrativa en diversos hospitales, formando parte durante ese pe-
riodo del «personal estatutario temporal». Al no serle reconocido su derecho a obtener el
pago de los trienios vencidos durante el afio anterior a su nombramiento, decide acudir al
Juzgado de lo Social, alegando que la negativa a concederle con caracter retroactivo los
efectos econdmicos resultantes del reconocimiento de la antigiiedad en el servicio, cons-
tituye una discriminacion al «personal estatutario temporal» con relacion al «personal fijo
de plantilla». vid., PALOMINO SAURINO, P., ;Es discriminatorio...?, op. cit.

12 Indicando asi que se aplica «(...) a los contratos y relaciones laborales de duracion
determinada celebrados por los organos de la Administracion y demas entidades del sector
publicoy, ariadiéndose que «La mera circunstancia de que un empleo sea calificado como
«de plantillay con arreglo al Derecho nacional y presente alguno de los elementos que ca-
racterizan a la funcion publica del Estado miembro de que se trate carece de relevancia a
este respecto, so pena de desvirtuar gravemente la eficacia de la Directiva 1999/70 y del
Acuerdo marco, asi como la aplicacion uniforme de éstos en los Estados miembros, reser-
vando a estos ultimos la posibilidad de excluir a su arbitrio a determinadas categorias de
personas del beneficio de la proteccion requerida por estos instrumentos comunitariosy.

B3 «l. Los funcionarios interinos percibiran las retribuciones bdsicas y las pagas
extraordinarias correspondientes al Subgrupo o Grupo de adscripcion, en el supuesto de
que éste no tenga Subgrupo. Percibiran asimismo las retribuciones complementarias a
que se refieren los apartados b), ¢) y d) del articulo 24 y las correspondientes a la cate-
goria de entrada en el cuerpo o escala en el que se le nombre.
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en un asunto similar al anterior sefialaba que «la mera circunstancia de que
una disposicion nacional como el art. 25 apartado 2 de la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico no contenga ninguna
referencia a la Directiva 1999/70 no excluye que dicha disposicion pueda
ser considerada una medida nacional de trasposicion del Directiva al dere-
cho interno»'.

Mas recientemente la sentencia del TIUE de 9 de julio de 2015 (Caso
Regojo Dans) y referido a la situacion de los trabajadores eventuales,
entiende que la normativa espafiola incumple la Directiva cuando excluye sin
justificacion alguna por razones objetivas, al personal eventual del derecho a
percibir los trienios concedidos a los funcionarios de carrera si ambas cate-
gorias de trabajadores se encuentran en situacion comparable. En consecuen-
cia, el complemento salarial de antigliedad es aplicable a todos los trabajadores
dado que la naturaleza temporal o no de la relacion laboral no es una causa
objetiva de acuerdo con el Acuerdo Marco para considerarse justificada la
diferenciacion de trato.

En definitiva respecto a la primera cuestion se trata de dilucidar si se jus-
tifica el trato diferente de los trabajadores por el hecho de tener un contrato
indefinido o de duracion determinada. Esto es, ;ello justifica un trato dife-
rente por condiciones de trabajo? Aqui el Tribunal indica que el objetivo de
este Acuerdo Marco incluido en la Directiva es favorecer la igualdad de trato
de los trabajadores de duracion determinada en relacion a los trabajadores
indefinidos en sus «condiciones de trabajo». Considera por condiciones de
trabajo y, en consecuencia, la necesaria igualdad de todos los trabajadores, lo
siguiente:

— El derecho a la percepcion de los trienios que es un elemento retribu-
tivo al que tienen derecho los trabajadores con independencia de la
duracién de su contrato'®. También aplicable a los «sexenios»

— Dentro de la igualdad en las condiciones de trabajo se incluye también
el plazo de preaviso aplicable en caso de finalizacion de los contratos
de duracion determinada'®.

2. Se reconoceran los trienios correspondientes a los servicios prestados antes de la
entrada en vigor del presente Estatuto que tendran efectos retributivos uinicamente a
partir de la entrada en vigor del mismoy.

4 Fundamento tercero de la sentencia.

5 En este sentido se pronuncian las sentencias de 13 de septiembre de 2007 (TJCE
2007, 229), Del Cerro Alonso (C-307/05), apartado 47, y de 22 de diciembre de 2010 (TJCE
2010, 414), Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, (C-444/09 y C-456/09), apartados 50 a 58.

16 Asi la sentencia de 13 de marzo de 2014 (TJCE 2014, 101), Nierodzik, (C-38/13),
apartados 27 y 29.
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— En las condiciones de trabajo también se incluye el derecho a la
indemnizacién pues el criterio decisivo es la determinacion de si una
medida esta incluida en el concepto de empleo, o dicho en otras pala-
bras, en la relacion entre empleador y trabajador!’. De esta forma y
dando respuesta a la primera cuestion prejudicial el Tribunal sostiene
que «debe interpretarse la clausula 4 apartado 1 del Acuerdo Marco
en el sentido de que el concepto de «condiciones de trabajoy incluye la
indemnizacion que un empresario estd obligado a abonar a un traba-
Jjador por razon de la finalizacion de su contrato de trabajo de dura-
cion determinada»'®.

b) ¢Existen razones objetivas para justificar un tratamiento diferenciado
en relacion a la indemnizacion, teniendo en cuenta el caracter temporal
o no de la relacion de trabajo?

Entiende el TIUE en la sentencia de 14 de septiembre de 2016 que «La
clausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada, que
figura en el anexo de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el liti-
gio principal, que deniega cualquier indemnizacion por finalizacion de con-
trato al trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite la
concesion de tal indemnizacion, en particular, a los trabajadores fijos com-
parables. El mero hecho de que este trabajador haya prestado sus servicios
en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir una razon obje-
tiva que permita justificar la negativa a que dicho trabajador tenga derecho
a la mencionada indemnizaciony.

Esta afirmacion que parece clara, sin embargo conlleva algunos interro-
gantes tales como si en virtud a esta clausula, ;cabe la equiparacién en la
indemnizacion a todos los trabajadores con independencia de que sean
temporales o indefinidos en el umbral 20 o 33 dias de indemnizacién por
afio de servicio? Ademas, el tema es mucho mas complejo porque en los
contratos temporales, si éstos se extinguen por causas legales sobrevenidas
(antes de la finalizacion del contrato) las indemnizaciones se calculan en
los mismos parametros (20 dias) y por ende no hay aqui disparidad alguna

17 De acuerdo con las sentencias de 12 de diciembre de 2013 (TJCE 2013, 448), Ca-
rratt, C-361/12, apartado 35, y de 13 de marzo de 2014 (TJCE 2014, 101), Nierodzik,
C-38/13, EU:C:2014:152, apartado 25).

8 En el mismo sentido, vid., TIUE, sentencia de 13 marzo 2014; TIUE sentencia de
12 diciembre 2013; TJUE, sentencia de 18 octubre 2012; TIUE, sentencia de 8 septiembre
2011; TJUE, sentencia de 22 diciembre 2010; TJCE sentencia de 13 septiembre 2007.
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en el derecho a la indemnizacién teniendo en cuenta la temporalidad del
contrato'’.

¢) (Es discriminatoria la regulacion del Estatuto de los Trabajadores??

Concretamente nos centramos en el articulo 49, apartado 1, letra c), del
Estatuto de los Trabajadores. Dispone que a la finalizacion del contrato,
excepto en los casos del contrato de interinidad y de los contratos formativos,
el trabajador tendra derecho a recibir una indemnizacion de cuantia equiva-
lente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar doce dias
de salario por cada afio de servicio. Por su parte, el articulo 53, apartado 1,
letra b), del mismo texto legal indica que la extincion del contrato por causas
objetivas genera «/la puesta] a disposicion del trabajador, simultaneamente
a la entrega de la comunicacion escrita, la indemnizacion de veinte dias por
anio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores
a un aiio y con un maximo de doce mensualidades».

Dice el TJUE en la sentencia de 14 de septiembre de 2016 que a la
recurrente debe aplicarse las mismas condiciones de trabajo pues al man-
tener su relacion laboral durante tan largo periodo de tiempo (siete afios
consecutivos) permite considerar que la trabajadora tenia los mismos
requisitos de formacion y el mismo trabajo que la persona a la que
reemplazd?!. En este sentido entiende el Tribunal que «ni la naturaleza

1 Una de las criticas de esta sentencia mas reiterada es su falta de precision técnica
Vid., 1. Beltran de Heredia Ruiz, «Una mirada critica a las relaciones laboralesy», Blog de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, http://ignasibeltran.com/

20 De acuerdo con el art. 15 apartado 1 ET el contrato de trabajo podra concertarse por
tiempo indefinido o por una duracion determinada. Podran celebrarse contratos de dura-
cion determinada en los siguientes supuestos:

«a) Cuando se contrate al trabajador para la realizacion de una obra o servicio determi-
nados, con autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecu-
cion, aunque limitada en el tiempo, sea en principio de duracion incierta. [...]

b) Cuando las circunstancias del mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos asi
lo exigieran, aun tratandose de la actividad normal de la empresa. [...]

¢) Cuando se trate de sustituir a trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo,
siempre que en el contrato de trabajo se especifique el nombre del sustituido y la causa de sus-
tituciony.

En virtud del articulo 15, apartado 3, del Estatuto de los Trabajadores, «se presumirdn
por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en fraude de ley».

21 Parrafo 42 «En efecto, el propio hecho de que la mencionada recurrente ocupara
durante siete arios consecutivos el mismo puesto de una trabajadora en situacion de dis-
pensa de obligaciones laborales vinculada a su condicion sindical no solo permite con-
cluir que la interesada cumplia los requisitos de formacion para acceder al puesto de
trabajo de que se trata, sino también que efectuaba el mismo trabajo que la persona a la
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temporal de la relacion laboral ni la inexistencia de disposiciones en la
normativa nacional relativas a la concesion de una indemnizacion por
finalizacion de un contrato de trabajo de interinidad pueden constituir,
por si solas, tales razones objetivas»*? Concluye seialando que «EIl mero
hecho de que este trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un
contrato de interinidad no puede constituir una razon objetiva que per-
mita justificar la negativa a que dicho trabajador tenga derecho a la men-
cionada indemnizacion»®.

En definitiva, el Tribunal hace una lectura del principio de igualdad de los
trabajadores teniendo en cuenta el Acuerdo Marco anteriormente mencio-
nado, aunque no es la Uinica norma europea que se pronuncia sobre el princi-
pio de igualdad en el marco de las relaciones de trabajo. Traemos a colacion
el art. 21.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6én Europea (en
adelante CDFUE)* al indicar que «...Se prohibe toda discriminacion, y en
particular la ejercida por razon de sexo, raza, color, origenes étnicos o
sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opinio-
nes politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional,
patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual...». A
estos efectos no debe obviarse la articulacion de la Carta en tres subsistemas.
Por un lado el propiamente comunitario; por otro, el derecho internacional y
la deriva del Convenio Europeo de Derechos Fundamentales y, finalmente,
su aplicacion de acuerdo con la interpretacion que deben hacer los Estados de
su derecho interno de conformidad con los Tratados Internacionales suscritos
por los mismos (art. 10.2 CE)*.

No obstante, lo anterior contrasta con la anterior doctrina del Tribunal
Constitucional elaborada en relacidon con el principio de igualdad en el
ambito laboral que ha manifestado que «(...) el funcionariado o personal
interino presenta unas importantes peculiaridades con respecto al funciona-
riado de carrera que hacen objetivo y razonable un tratamiento diferenciado
en materia retributiva entre una u otra categoria de personal al servicio de
la Administracion y ello tanto mads en un tipo especifico de concepto

que remplazo de forma permanente durante este largo periodo de tiempo, aplicandosele
también las mismas condiciones de trabajo. En consecuencia, procede considerar que la
situacion de trabajador con contrato de duracion determinada de la recurrente en el liti-
gio principal era comparable a la de un trabajador fijo».

22 Parrafo 50.

3 Parrafo 52.

2+ Aprobada por Acuerdo de 7 de diciembre 2000.

2 Vid., CAMARA VILLAR, G., «Los derechos fundamentales en el proceso historico de
construccion de la Union Europea y su valor en el Tratado constitucional», ReDCE, n.°4,
2005, pp. 9-42.
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retributivo esencialmente ligado a la propia carrera funcionarial como es el
referido a los trienios» (ATC 112/2008, de 14 de abril)*®.

2.2. Aplicacion por los Tribunales nacionales de la jurisprudencia
comunitaria en el trato igualitario entre trabajadores temporales y fijos

Otra sentencia de gran interés es también la de 14 de septiembre de 2016
del TJUE (n.° 110/2016). Se trata de una resolucion que resuelve dos cuestio-
nes prejudiciales planteadas por el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco mediante autos de 9 de marzo del 2015 y 29 de abril de 2015. En el
primer asunto la demandante obtuvo un total de trece prorrogas de su con-
trato como personal estatutario temporal eventual en la categoria de auxiliar
administrativo sin motivacion especifica en relacion a las prorrogas. En el
segundo caso el demandante trabajo como arquitecto para el Ayunta miento
de Vitoria-Gasteiz en diferentes categorias desde 1993 hasta 2012 que se
puso fin a su relacion de servicio con el Ayuntamiento.

Se pone en tela de juicio en ambos asuntos la utilizacion abusiva de la
contratacion temporal en el seno de la Administracion Publica sin justifica-
cién razonable. Concretamente se trata de dilucidar si se esta aplicando
correctamente la Directiva 1999/70 en la normativa nacional y en la practica
judicial al no reconocerse al personal estatutario temporal eventual ni a los
funcionarios interinos el derecho al mantenimiento de su relacion laboral. La
pregunta principal es «1) La clausula 57, apartado 1, del [Acuerdo Marco]
Jdebe ser interpretada en el sentido de que se opone a una legislacion nacio-
nal que, en los supuestos de abusos como consecuencia de la utilizacion de
contratos de trabajo de duracion determinada, no reconoce con cardcter
general, en el caso del personal estatutario temporal eventual [(asunto

% Vid., C. ROMERO REY, «El efecto directo de la Directiva sobre el trabajo de dura-
cion determinada y su incidencia en el personal interino de las Administraciones publicas
espafiolasy. Revista Aranzadi Union Europea (12/2010).

27 «l. A efectos de prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva
de contratos o relaciones laborales de duracion determinada los Estados miembros, pre-
via consulta con los interlocutores sociales y conforme a la legislacion, los acuerdos co-
lectivos y las practicas nacionales, y/o los interlocutores sociales, cuando no existan
medidas legales equivalentes para prevenir los abusos, introduciran de forma que se
tengan en cuenta las necesidades de los distintos sectores y/o categorias de trabajadores,
una o varias de las siguientes medidas:

a) razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones
laborales;

b) la duracion maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones labo-
rales de duracion determinada;

¢) el numero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales».
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C-184/15) y los funcionarios interinos (asunto C-197/15)] y a diferencia de
lo que ocurre en idéntica situacion para los contratados laborales por la
Administracion, el derecho al mantenimiento del vinculo como indefinidos
no fijos, es decir, con derecho a ocupar la plaza desempeiiada temporal-
mente hasta su cobertura en forma reglamentaria o su amortizacion por los
procedimientos legalmente establecidos? ».

Como argumentacion de peso el Tribunal sostiene que es indispensable que
en el derecho interno se arbitre medidas que garanticen la proteccion de los
trabajadores cuando se produce una utilizacion abusiva de la temporalidad. Asi
pues entiende que en si misma cabe que la normativa nacional prohiba de forma
absoluta en el sector publico la transformacion en un contrato de trabajo por
tiempo indefinido una sucesion de contratos de duracion determinada. No obs-
tante, para que ello sea conforme con el Acuerdo Marco es imprescindible que
en el Ordenamiento Juridico del Estado miembro se establezca otra medida
para evitar y, en su caso, sancionar el abuso en este tipo de contrataciones.
Desde este punto de vista y, teniendo en cuenta que existe ya una medida eficaz
contra este abuso en lo que respecta los empleados publicos sujetos al derecho
laboral por la consagracion por la jurisprudencia del TS del concepto de traba-
jador indefinido no fijo, cabria la asimilacion para el personal que presta los
servicios a las administraciones publicas en régimen de derecho administrativo.
De esta forma no habria infraccion de la clausula cinco del Acuerdo Marco.

Como ya hemos sefialado mas arriba, en aplicacion de la jurisprudencia
del TJUE, la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco dicta sentencia el 18 de
octubre de 2016 haciéndose eco de lo argumentado por el Tribunal europeo.
En el caso que nos ocupa, a diferencia del de la sentencia del TSJ Madrid, no
se estd poniendo en tela de juicio la igualdad de trato desde el punto de vista
de la indemnizacidn entre trabajadores interinos (que, de acuerdo con nuestra
legislacion, no tienen derecho a dicha indemnizacion) y trabajadores tempo-
rales y fijos. Aqui la dicotomia se encuentra en la igualacion de los tempora-
les y fijos en su indemnizacion cuando exista una causa objetiva para el
despido. Asi, dado que en el ET se distingue entre uno y otro con un derecho
de indemnizacién que varia de doce a veinte dias por afio de servicio, se tra-
taria de analizar si esta legislacion es inconstitucional por afectar al principio
de igualdad tal como ha sido interpretado por el TIUE y, en consecuencia, se
debe establecer para todos los trabajadores (con independencia de su tempo-
ralidad) la misma indemnizacion.

Piénsese que en el caso de la sentencia del TSJ Pais Vasco de 18 de octubre
de 2016 al elevar la indemnizacion a 20 dias para los trabajadores temporales
al acabar su contrato, su repercusion es muy alta dada la elevada tasa de tem-
poralidad que presenta nuestro mercado laboral. En los nueve primeros meses
de este afio se ha formado 14.668 millones de contratos, de los que 91,35% han
sido temporales (13.699 millones). Solo un 8.65% fueron indefinidos seglin
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datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social®. En el supuesto de hecho
de la sentencia se considera ajustada a derecho la terminacion del contrato por
tiempo determinado suscrito entre los trabajadores (de limpieza) y la empresa.
No obstante y, como indica en el Fundamento Juridico sexto, durante el proce-
dimiento se tiene noticia de la sentencia del TJUE lo que obliga a este Tribunal
a plantearse si el supuesto de hecho queda subsumido en el fallo de este tribu-
nal. Considera que se trata de dilucidar si la diferente indemnizacion de los
trabajadores temporales y fijos es conforme al derecho comunitario (Directiva
1999/70/CE, de 28 de junio) a pesar de que la normativa espafiola, como es
sabido, hace un trato diferenciado. Al tratarse de un contrato es obra o servicio
determinado del art. 15.1 a) del ET, parece que claro que entra en la califica-
cion de contrato de duracion determinada al que se refiere la Clausula 3.1 del
Acuerdo Marco incluido en la Directiva que comentamos®.

Como parte fundamental de la sentencia queremos resaltar el FJ octavo
cuando indica que «Es cierto, que el tipo de contrato que ahora analizamos
v a diferencia del que trae causa la sentencia del TSJ de Madrid y por ende
la del TJUE, tiene reconocida legalmente una indemnizacion al momento de
extinguirse —art. 49.1.c) y disposicion transitoria décimo tercera del ET...—.
Pero con todo, persiste una distincion en el trato a dispensar al actor, ya que
aun haciendo caso omiso de la ultima norma citada, la diferencia indemni-
zatoria seguiria siendo sustancial —12 dias frente a 20 por ario de servicio—,
y, reiteramos, sin una causa que lo justifique y como no sea la temporalidad
contractualy

Por lo que termina concluyendo la citada sentencia en que «no existe una
Justificacion objetiva y razonable para que el actor no perciba la misma
indemnizacion que la establecida para un trabajador fijo que fuera despe-
dido por causas objetivas-productivas, ya que la situacion extintiva es idén-
tica — paragrafos 45-47 de la sentenciay

3. LA RECEPCION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE
POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EI TC, en STC de 14 de abril de 2016 (71/2016) da respuesta a la cuestion
de inconstitucionalidad n.° 289-2014 promovida por la Sala de lo Social del

% Vid., ABC 30 de octubre de 2016.

¥ Donde se establece que se entendera por: «...trabajador con contrato de duracion
determinada: el trabajador con un contrato de trabajo o una relacion laboral concerta-
dos directamente entre un empresario y un trabajador, en los que el final del contrato de
trabajo o de la relacion laboral viene determinado por condiciones objetivas tales como
una fecha concreta, la realizacion de una obra o servicio determinado o la produccion de
un hecho o acontecimiento determinado...».
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Tribunal Superior de Justicia de Canarias contra la disposicion quincuagé-
sima séptima de la Ley 10/2002, de 29 de diciembre de Presupuesto Genera-
les de la Comunidad Auténoma de Canarias por vulneracion del art. 14 en la
interpretacion que debe darse de acuerdo con la clausula cuatro del Acuerdo
Marco de la Directiva citada. Se alega, entre otros argumentos, que la norma
cuestionada establece condiciones de trabajo diferentes y mas perjudiciales
al personal laboral indefinido y personal temporal frente al personal laboral
fijo. El argumento por parte del Gobierno de Canarias gira en torno a la des-
estimacion por entender que la naturaleza temporal o fija del vinculo laboral
con la administracion es suficiente para justificar la diferencia de trato®. En
este caso la disposicion no afecta a los interinos sino que limita su objeto al
personal laboral indefinido y temporal. Asi pues, es la temporalidad del con-
trato de trabajo (trabajadores fijos por un lado y trabajadores indefinido y
temporales por otro) lo que determina la aplicacion de la reduccion dela jor-
nada de un 20% o no.

Entiende el TC (haciéndose eco de la jurisprudencia comunitaria) que
toda diferencia de trato debe estar basada en razones objetivas y, en el caso
que nos ocupa, la diferenciacion unicamente marcada en la duracion de la
relacion laboral es injustificable por razones objetivas y, en consecuencia,
vulnera el art. 14 de la CE. Se apoya el Tribunal en la Directiva 1999\70\CE
y dice textualmente el TC «Conviene serialar que el Tribunal de Justicia de
la Union Europea, cuando se ha pronunciado sobre la interpretacion del
principio de no discriminacion contenido en la referida clausula 4.1 de la
Directiva 1999/70/CE ha establecido una doctrina muy similar a la que ha
llegado este Tribunal en relacion con las diferencias de trato entre trabaja-
dores fijos y temporales. Esta doctrina se ha establecido, entre otras, en
Sentencias que han sido dictadas con ocasion de cuestiones prejudiciales
planteadas por jueces esparioles sobre complementos retributivos que la
normativa interna no reconocia a los funcionarios interinos». Contintia
sefialando que para apreciar si los trabajadores tienen idéntico trabajo o simi-
lar hay que analizar un conjunto de factores como la naturaleza del trabajo,
las condiciones de formacién y las condiciones laborales. La mera naturaleza
temporal del personal al servicio de la Administracion Publica no es razon

30 «La disposicion adicional quincuagésima séptima de la Ley de presupuestos de la

Comunidad Autonoma de Canarias ha previsto con cardcter coyuntural durante el ejer-
cicio 2013, por razones de contencion del gasto publico, una reduccion de la jornada de
trabajo del personal funcionario interino y del personal laboral temporal e indefinido de
un 20 por 100. Esta medida no se aplica a los empleados publicos vinculados a la presta-
cion de servicios publicos esenciales, como justicia, sanidad y educacion. Para los traba-
Jjadores con jornada de trabajo a tiempo parcial inferior a 25 horas semanales la reduc-
cion es del 10 por 100».

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 45-71
60 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp45-71 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]6



El Tribunal de Justicia de la Union Europea como actor de constitucionalidad Maria José Carazo Liébana

objetiva para la diferenciacion por lo que incumpliria la clausula cuatro del
Acuerdo Marco®'. Asi pues parece claro que la disposicién impugnada esta-
blece una diferencia de trato entre trabajadores temporales (en los que se
incluye el personal laboral indefinido) y fijos. Si bien ello no basta para
infringir el art. 14 y la cldusula 4 del Acuerdo Marco. Es necesario que esta
diferenciacion no esté basada en condiciones objetivas de trabajo. En el caso
que nos ocupa la diferencia de trato no viene determinada por razones obje-
tivas sino simplemente por el hecho de que el personal no tiene una relacion
de empleo fija con la Administracion.

Destacamos también la STC 232/2015 de 5 de noviembre en cuyo funda-
mento juridico sexto se alega al principio de primacia del derecho de la
Unidn lo que obliga a aplicar la clausula 4.1 de la Directiva 1999/70/CE
invocada por el recurrente tal y como habia sido interpretada por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea para casos semejantes (Sentencias del Cerro
Alonso de 13 de septiembre de 2007 y Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres de
22 de diciembre de 2010, antes citadas). Se trataba del caso de la no conce-
sion por un profesorado no universitario (funcionario interino) de determina-
das retribuciones, concretamente por la denegacion de reconocimiento a
profesor interino del derecho a percibir los complementos especificos de
formacion o «sexeniosy». Hay que aclarar que ya existia jurisprudencia favo-
rable al reconocimiento de esos sexenios a los funcionarios interinos*. Pre-
cisamente porque era una cuestion ya resuelta por el TJIUE al resolver en una
resolucion anterior una cuestion prejudicial practicamente idéntica, entiende
el TC que la falta de aplicacion de la Directiva citada sin motivacion alguna
supone la admision del amparo dado que « (i) infringio el citado principio de
primacia; (ii) incurrio, por ello, en una “seleccion irrazonable y arbitraria
de una norma aplicada al proceso”; (iii) y, consiguientemente, vulnero, de
este modo, el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente (art. 24.1
CE) en los términos ya senialados por la jurisprudencia de este Tribunal
(SSTC 145/2012, de 2 de julio, y 290/2006, de 9 de octubre)»>.

De esta forma y aunque efectivamente para acceder a un empleo fijo al
servicio de la Administracion es necesario pasar por un proceso selectivo que

31 Sentencia Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C444/09 y C456/09, apartado 56, y
Autos Montoya Medina, C273/10, apartado 42, y Lorenzo Martinez, C556/11, apartado 49.

32 Singularmente, Sentencia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo de 22 de octubre de
2012, dictada en el recurso de casacion en interés de la ley n.° 5303/2011, y Auto del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de febrero de 2012, asunto C-556/11, caso
Lorenzo Martinez, ambas resoluciones favorables a la equiparacion de los profesores
funcionarios interinos con los profesores funcionarios de carrera a estos concretos efectos
de reconocimiento del derecho a percibir los llamados «sexenios».

3% Fundamento Juridico sexto.
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acredite el mérito y la capacidad y que estos procesos selectivos son diferen-
tes de los que deben superar quiénes tengan un vinculo temporal con la
Administracion, ello no justifica la diferencia de trato por si misma conside-
rada®. Aqui podriamos plantearnos flagrantes incumplimientos a esta norma-
tiva en el &mbito universitario cuando no se retribuyen complementos
docentes como quinquenios o sexenios dependiendo de la naturaleza funcio-
narial o contractual de la relaciéon de profesor universitario con su Universi-
dad (son varias las universidades espafiolas que reconocen dichos méritos
docentes al profesorado laboral pero no lo retribuyen).

4. HACIA LA CONSOLIDACION DEL TJUE COMO ACTOR
DE CONSTITUCIONALIDAD

No nos cabe duda de la importante funcion que esta haciendo el TJUE en
aras a homogeneizar la interpretacion de los derechos fundamentales en la
Unién Europea. La recepcion de esta jurisprudencia por parte de nuestros
tribunales ordinarios y del Tribunal Constitucional en asuntos de gran calado
da buena fe de ello*.

Incluso el Tribunal de Justicia (Gran Sala), en su sentencia de 15 de
abril de 2008 (asunto C-268/06), que resuelve la cuestion prejudicial

3% «La menor dificultad que tiene los procesos selectivos que superan quienes se in-

corporan con cardcter temporal a la Administracion publica respecto de los que tienen
que superar aquellos que se integran como personal fijo no justifica que respecto de estos
trabajadores se adopten medidas que no estén justificadas en datos objetivos relaciona-
dos con la prestacion de trabajo que tienen que desemperiar o que sean consustanciales
a la naturaleza temporal de su relacion de empleo.», Vid., STC 71/2016 FJ 5.

3 Vid., Marc CARRILLO, «Una institucion de referencia», El Pais, 7 de octubre de
2016, el autor pone ejemplos de sentencias relevantes como la sentencia de 2013 en rela-
cion a que las normas hipotecarias espafiolas en los casos de desahucios de viviendas por
impago del préstamos eran abusivas y no respetaban la directiva comunitaria sobre pro-
teccion de consumidores (En el asunto C-415/11, Caso Mohamed Aziz contra Caixa
d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa (Catalunyacaixa) Sentencia de 14 de marzo
de 2014 que senala textualmente «La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro, como
la controvertida en el litigio principal, que, al mismo tiempo que no prevé, en el marco
del procedimiento de ejecucion hipotecaria, la posibilidad de formular motivos de oposi-
cion basados en el cardcter abusivo de una clausula contractual que constituye el funda-
mento del titulo ejecutivo, no permite que el juez que conozca del proceso declarativo,
competente para apreciar el cardcter abusivo de esa clausula, adopte medidas cautela-
res, entre ellas, en particular, la suspension del procedimiento de ejecucion hipotecaria,
cuando acordar tales medidas sea necesario para garantizar la plena eficacia de su deci-
sion finaly.
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planteada por la Labour Court de Irlanda, indica que siempre que las dispo-
siciones de una Directiva resulten ser, desde el punto de vista de su conte-
nido, incondicionales y suficientemente precisas, los particulares podran
invocarlas frente al Estado, particularmente en su condicion de empleador.
Ha afirmado que la clausula cuarta, apartado 1, de la Directiva, que antes
hemos transcrito, tiene un contenido suficientemente preciso para que
pueda ser invocada por un justiciable y aplicada por el juez. Concretamente
sefiala en su fallo (2) que «La cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco
sobre el trabajo de duracion determinada, celebrado el 18 de marzo de
1999, que figura como anexo de la Directiva 1999/70, es incondicional y lo
suficientemente precisa para que un particular pueda invocarla ante un
tribunal nacionaly»®®.

Tal como se ha podido apreciar por los fallos jurisprudenciales que
hemos indicado en los apartados anteriores se esta produciendo una suerte
de permeabilidad de la interpretacion que del derecho comunitario hace el
TJUE en nuestra jurisprudencia. Aunque como es sabido, no siempre ha
sido asi. Los padres fundadores de la integracioén europea no incluyeron en
los Tratados de Paris y Roma una Carta de Derechos. Ni en el Tratado de
Roma ni en el de Paris habia nada que pudiese hacer temer que el ejercicio
de las competencias atribuidas a las Comunidades europeas fuese una
amenaza para los derechos garantizados por las Constituciones de los
Estados miembros. Ni nadie, en aquel momento, podia tener duda alguna
de que si ese improbable riesgo llegara a ser realidad, habrian de ser los
Estados mismos los encargados de asegurar la proteccion de sus propios
ciudadanos?’.

En ausencia de dicha declaracion de derechos, el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas se habia atribuido para si la tarea de controlar las
normas comunitarias desde el punto de vista de unos derechos que, debido al

3¢ Continfia en su fallo tercero que «Los articulos 10 CE y 249 CE, pdrrafo tercero, y
la Directiva 1999/70 deben interpretarse en el sentido de que una autoridad de un Estado
miembro que actiie como empleador publico no esta autorizada a adoptar medidas, con-
trarias al objetivo perseguido por dicha Directiva y el Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracion determinada respecto a la prevencion de la utilizacion abusiva de contratos de
duracion determinada, que consisten en renovar tales contratos por una duracion anor-
malmente larga en el periodo comprendido entre la fecha en que expira el plazo de adap-
tacion a dicha Directiva y la de entrada en vigor de la Ley mediante la que se lleva a cabo
dicha adaptaciony.

37 Asi pues, los Tratados europeos no incluyeron un catalogo escrito de estos dere-
chos; se limitaban a hacer referencia al Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Asimismo, los Tratados hacian refe-
rencia a los derechos fundamentales tal y como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros, como principios generales del Derecho de la Union.
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silencio de los Tratados, el propio Tribunal, tenia que ir descubriendo’®. En
un repertorio de derechos que no aparecian declarados, sino simplemente
latentes en un conjunto de normas y tradiciones de limites imprecisos®. Ello
contrasta con la situacion actual en la que el Tribunal de Justicia de la Union
Europea esta contribuyendo notablemente con su jurisprudencia al desarrollo
y el respeto de los derechos fundamentales. Desde hace algunos afios se ha
venido observando, en los &mbitos de decision de la Union Europea, una
creciente preocupacion por la consecucion de un sélido marco politico en la
proteccion de los derechos de los ciudadanos.

Con la adopcion del Tratado de Lisboa la situacion ha dado un cambio
considerable, puesto que, desde entonces, la Unidn cuenta con una Carta de
los Derechos Fundamentales (en adelante CDFUE) juridicamente vinculante
desde diciembre de 2009 con el mismo valor juridico que los Tratados, de
conformidad con el articulo 6 del TUE*. Ello implica que la integracion
europea refuerza el estandar que tienen los derechos constitucionalmente
reconocidos*'.Asi al reconocimiento de derechos en la CDFUE se le

3 F. Rubio Llorente, «Una carta de dudosa utilidad», en AA.VV. La proteccion de
los Derechos Fundamentales en la Union Europea, ed por Francisco Javier MATIA POR-
TILLA (dir.), (Madrid: 2002), 171-172.

¥ Lo que hace casi inevitable que el Tribunal que ha de aplicarlos se mueva, aun sin
quererlo, entre la pasividad y el exceso de activismo Rubio LLORENTE, Una carta...,
180-181.

40 «l1. La Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000,
tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mis-
mo valor juridico que los Tratados. Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo
alguno las competencias de la Union tal como se definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretaran con
arreglo a las disposiciones generales del titulo VII de la Carta por las que se rige su in-
terpretacion y aplicacion y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se
hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones.

2. La Union se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificara las competen-
cias de la Union que se definen en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros formaran parte del
Derecho de la Union como principios generalesy.

4 De esta forma, las disposiciones de los Tratados y de la CDFUE se atnan entre
otras con las regulaciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos y con las tradi-
ciones constitucionales comunes de los Estados miembros de la Union Europea, vid.,
FREIXES SANJUAN, T., «Los derechos fundamentales en la Union Europea, evolucion y
prospectiva: la construccion de un espacio juridico europeo de los derechos fundamenta-
les», ReDCE, n.° 4, 2005, pp. 43-86.
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acompafia de la revision de garantias para su proteccion, a fin de asegurar que
no se trate de un mero /avado de cara o una especie de marketing para vender
mejor a los ciudadanos criticos o indiferentes una Uniéon Europea que quiere
mantenerse a toda costa*’.

Aun queda la Adhesion de la Union al Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH).
La UE como tal no es parte del CEDH, a diferencia de todos sus Estados
miembros, que si son parte del mismo y el articulo 6, apartado 2, del TUE
obliga a la Unidn a adherirse al CEDH. Dicha adhesion permitird a los ciuda-
danos europeos, pero también a los ciudadanos de terceros paises presentes
en el territorio de la Unidn, recurrir directamente ante este Tribunal, sobre la
base de las disposiciones del CEDH, los actos juridicos adoptados por la
Unidn, en las mismas condiciones que los actos juridicos de sus Estados
miembros®. Con independencia de la adhesion al CEDH lo que parece claro
es que los ordenamientos juridicos de los Estados de la Unién van cobrando
unidad a través de la labor interpretativa del TJUE. Por lo que parece irrever-
sible una progresiva unificacion de los Derechos nacionales hacia las pautas
interpretativas fijadas desde la UE*.

La ampliacion de los horizontes del TJUE en materia de derechos funda-
mentales ha estado muy marcada, sobre todo, en aspectos como el derecho a
la no discriminacién. Asi, mientras el TEDH ha fijado su linea jurispruden-
cial en materia de derechos en la fijacion de estandar minimos de tutela, la
linea del TJUE va hacia otros derroteros por estar llamado por el art. 6 del
TUE a hacer una operacion interpretativa entre la tradicion constitucional y
el TUE a fin de extrapolar aquellos derechos que se encuadran en las

2 Vid., M.A. ALEGRE MARTINEZ, «Derechos sociales en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europeay, en Escritos sobre derecho europeo de los derechos
sociales, ed. Por AA.VV., (Valencia: 2004), 63-64; Vid., M.J. CARAZO LIEBANA, «La efi-
cacia de la Carta de Derechos Fundamentales en la Proyectada constitucion europea. En
especial los derechos sociales», Foro Constitucional Iberoamericano, n.° 8, 2004.

4 Actualmente, la Union Europea y el Consejo de Europa mantienen negociaciones
sobre la adhesion de la Union al Convenio. En julio de 2013, la Comision pidi6 al Tribu-
nal de Justicia que se pronunciara acerca de la compatibilidad del proyecto de acuerdo de
adhesion con los Tratados. El 18 de diciembre de 2014, el Tribunal de Justicia considero
que el proyecto de acuerdo de adhesion de la UE al CEDH no era compatible con el De-
recho de la UE (dictamen 2/13) vid., SALINAS DE Frias, A., «La adhesion de la Union
Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos», 23 noviembre 2015 aquiescencia
blog de derecho internacional de Carlos Esposito https://aquiescencia.net/2015/11/23/1a-
union-europea-y-el-convenio-europeo-de-derechos-humanos-por-ana-salinas-de-frias/

“ Vid., A. LoPEz PINA, «Derecho europeo y principio constitucional de igualdad. El
Tratado de la Union ante la prueba de las tradiciones constitucionales», ReDCE, n.° 4,
(2005): 123-136.
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finalidades fundamentales de los tratados*. Al final se trata de situar al Tri-
bunal de Justicia en un sistema europeo de justicia constitucional, también
llamado derecho constitucional comtn europeo*. Parece evidente que los
Tribunales de justicia y los tribunales constitucionales europeos se mueven
en un sistema europeo de justicia constitucional. Esta justicia constitucional
europea debe concebirse en un plano de integracién material y no sobre bases
jerarquicas. La comparacion es comunicacion, y una comunicacion optima
debe rehuir de tentativas de jerarquizacion y ello se produce cuando nadie
tiene la ultima palabra. O mejor dicho, esa ultima palabra se percibe como
argumento de autoridad que se aplica de forma natural, tal como hemos
podido apreciar en la sentencia del TSJ del Pais Vasco de 18 de octubre de
2016. La comparacion debe alimentarse del dialogo de culturas*’. Podriamos
hablar de un Estado constitucional cooperativo que va mas alla de lo que se
ha llamado dialogo de tribunales para constituir un auténtico sistema europeo
de justicia constitucional produciéndose un desbordamiento del Estado cons-
titucional de los limites del Estado nacional®®. Ello es asi porque el rol del
juez ordinario ha cambiado. La ley debe interpretarse de acuerdo con las
pautas fijadas por el TJUE dada la primacia que tiene la legislacion comuni-
taria. El juez debe estar cauteloso en la aplicacion del ordenamiento juridico
en una doble vertiente. Por un lado, que la norma se ajuste a la Constitucion
y, si tiene dudas fundadas, plantear una cuestion de inconstitucionalidad.
Pero también debe estar cauteloso en la aplicacion de la normativa comuni-
taria y en el acervo jurisprudencial del TJUE a fin de plantear cuestiones
prejudiciales si también le surge dudas fundadas o, en el caso de que haya
jurisprudencia clara sobre la interpretacion de la legislacion comunitaria,
aplicarla sin mas aunque ello suponga, como los casos que hemos tratado en
el presente estudio, la inaplicacion de la legislacion nacional.

Asi pues se presenta un horizonte nuevo de control difuso de la constitu-
cionalidad europea®. El ordenamiento de los derechos fundamentales de la
Unidn, coloca a los jueces en ese control de constitucionalidad difuso en que
podrian dejar de aplicar el Derecho nacional en el caso de resultar contrario

4 Vid., P. RIDOLA, «La justicia constitucional y el sistema europeo de proteccion de
los derechos fundamentales», ReDCE, n.° 18 (2012): 217-248.

4 Que se va formando como un ambito de proteccion del individuo relativamente
homogéneo, vid., R. URIARTE TORREALDAY, «Propiedad, libre empresa y trabajo: los dere-
chos econdmicos en la constitucion espafiola y en el proyecto constitucional europeo»,
ReDCE, n.° 4, (2005): 333-372.

47 Vid., RIDOLA, La justicia..., 248.

4 Nos parece realmente sugestiva la interpretacion que del constitucionalismo multi-
nivel hace RADIOLA, La justicia... 246 y ss.

¥ Vid., S. GAMBINO, «Identidad constitucional nacional, derechos fundamentales e
integracion europea», ReDCE, n.° 18 (2012): 55-94.
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con el Derecho de la Unidén en el ambito de los derechos fundamentales
(como ha ocurrido en los supuestos comentados de la sentencia del TSIM de
8 de octubre del 2016 y la sentencia de 18 de octubre del 2016 del TSJ del
Pais Vasco). Mediante la integracion y la recepcion de la jurisprudencia del
TJUE y del Tribunal de Estrasburgo se ha creado lo que podriamos denomi-
nar «justicia europea de los derechos fundamentales»®. Efectivamente en el
sistema de proteccion de los derechos fundamentales, los jueces ordinarios
deben propiciar una tutela de los derechos constitucionales y de los derechos
comunitarios en cuanto deben ser garantes de la aplicacion no sélo del dere-
cho interno (con la Constitucion a la cabeza) sino también del derecho de la
UE, convirtiéndose el juez estatal en aplicador basico de la CDFUE. Los
jueces estatales deben tener en cuenta la interpretacion realizada por su TC
pero también por la del TJUE ya que la jurisprudencia de uno y otro son de
obligado cumplimiento. En el caso del TC su supremacia viene demarcada
por la supremacia de la Constitucion respecto al resto del ordenamiento juri-
dico; pero también viene prevista en el art. 123.1 CE y del art. 5.1 LOPJ. En
el caso del TJUE por el art. 93 de la CE y por la propia jurisprudencia del TC
que le otorga una posicion preeminente’’.

En el espacio europeo conjugan tres bandas. La UE, el CEDH y las cons-
tituciones nacionales donde es fundamental articular unas pautas que permi-
tan la pacifica convivencia de estos sistemas®. En el art. 52 apartado 3 de la
CDFUE se dispone que «en la medida en que la presente Carta contenga
derechos que corresponda a derechos garantizados por el Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales, su sentido y alcance seran iguales a los que les confiere dicho
Convenioy. En el inciso final sefiala que «Esta disposicion no obstara a que
el Derecho de la Union conceda una proteccion mas extensa». Asi se consa-
gra que la Carta atribuye al CEDH un estandar minimo de proteccion de la
normativa europea, lo que no impide que la Carta dote a los derechos de una

30 Vid., FREIXES SANJUAN, Derechos Fundamentales. .., 82.

51 Destaca la STC 145/2012 que llega a sostener que si el juez ordinario no aplica
una resolucion del TJUE determinante esta vulnerando el art. 24 CE en cuanto al dere-
cho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de «derecho a recibir una sentencia
motivada y fundada en Derecho» Vid., la brillante reflexiéon hecha sobre el tema por
RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO, M., «Pluralidad de jurisdicciones y tutela de derechos:
los, efectos de la integracion europea sobre la relacion entre el juez ordinario y el Tri-
bunal Constitucional», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 107, 2016,
pp- 117-150.

52 Vid., A. CARMONA CONTRERAS, «El espacio europeo de los derechos fundamenta-
les: de la Carta a las Constituciones nacionales», Revista Espariola de Derecho Constitu-
cional, n.° 107 (2016): 13-40; vid., N. PEREZ SOLA, La defensa convencional de los dere-
chos en Esparia. ;jEs posible el didlogo entre Tribunales?, (Madrid: INAP, 2015).
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configuracion mas amplia®®. Confirma lo anterior el art. 53 de la Carta «Nin-
guna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse como
limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reco-
nocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, por el derecho de la UE, el
derecho internacional y los convenios internacionales de los que son parte
la Union o todos los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales asi como por las constituciones de los Estados miembrosy.

Nos planteamos qué disposicion deberia prevalecer en caso de colision
entre las constituciones nacionales y la CDFUE. Podemos considerar que en
aquellas parcelas en que la actuacion estatal no estd supeditada a la normativa
europea, la constitucion y la interpretacion que de esta hace el TC se coloca
en la cuspide del ordenamiento juridico. Esto es, el estandar constitucional en
la proteccion de los derechos queda inmune. Por el contrario, respecto a
aquellas parcelas en que la normativa comunitaria sea aplicable en los Esta-
dos, el estandar lo fija la Carta por el principio de primacia del derecho comu-
nitario®. Destacamos también la STC 232/2015, de 5 de noviembre que en su
fundamento juridico quinto entiende que «...s7 corresponde a este Tribunal
velar por el respeto del principio de primacia del derecho de la Union
cuando, como aqui ocurre segun hemos avanzado ya, exista una interpreta-
cion auténtica efectuada por el propio Tribunal de Justicia de la Union
Europea. En estos casos, el desconocimiento y pretericion de esa norma de
derecho de la Union, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de Jus-
ticia, puede suponer una «seleccion irrazonable y arbitraria de una norma
aplicable al procesoy, lo cual puede dar lugar a una vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva ( STC 145/2012, de 2 de julio [RTC 2012, 145],
FFJJ 5y 6)».

33 Vid., CARMONA CONTRERAS, El espacio europeo...,27.

% Destaca la sentencia del TJUE de 26 de febrero de 2013 (C-399/11), asunto Melloni.
En el supuesto de hecho de la sentencia nuestro Ordenamiento constitucional concedia un
mayor grado de proteccion a los condenados en rebeldia en relacion a la normativa europea
(Decision Marco del Consejo de 26 de febrero de 2009). Segtin nuestra doctrina constitu-
cional en aplicacion del derecho a la tutela judicial efectiva, no cabe la concesion de la
extradicion por parte de autoridades espafiolas a un pais si este no garantiza la celebracion
de un nuevo juicio. E1 TC se topa con un dilema cual es el estandar de proteccion que debe
aplicarse al caso. El TC plantea cuestion prejudicial ante el TIJUE mediante Auto 86/2011,
de 9 de junio. El TIUE en resolucion de febrero de 2013 opta por el reconocimiento del
canon europeo de proteccion de los derechos frente a las normas internas de los Estados
aunque estas tengan caracter constitucional. Asi la sentencia del TC 26/2014, de 13 de fe-
brero, aplicando la doctrina emanada por el TJUE en la resolucion de las cuestiones preju-
diciales planteadas abandona su propia doctrina para acoger la propia jurisprudencia comu-
nitaria, vid., CARMONA CONTRERAS, A., «El espacio europeo...», op. cit., pp. 36-37
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Al final son varias las cuestiones que nos podemos plantear ante el esce-
nario del TJUE que se erige como un verdadero Tribunal de derechos funda-
mentales. ;Cudl debe ser la posicion de los Tribunales Constitucionales de
los Estados miembros? ;Cémo afecta el mandato europeo a jueces y tribuna-
les respecto a la posicion de supremacia que juega la jurisprudencia del TC
en la interpretacion de los derechos fundamentales y libertades publicas
reconocidos en cada una de las Constituciones de los Estados miembros? ;Se
convierten los Tribunales constitucionales de los Estados miembros como
«victimas colaterales» de la CDFUE®? Obviamente no se nos escapa que
estamos asistiendo a una «transformacion del derecho constitucional» y de
los actores encargados de velar por su correcta aplicacion y por dar uniformi-
dad a la interpretacion de los derechos fundamentales. Esta transformacion
se esta produciendo de manera rapida y esta perfectamente permeabilizada
por sus actores principales. Los Tribunales Constitucionales no estan siendo
reacios a esta transformacion en los ultimos afios, ni se estan aislando ni
manteniendo indiferencia o lejania hacia este proceso de europeizacion de
los derechos fundamentales. Todo lo contrario, se estan abriendo gradual-
mente al Derecho de la Unién y buena prueba de ello son las cuestiones
prejudiciales que plantean al Tribunal de Justicia como es el caso del Auto
del TC 86/2011, de 9 de junio que parte de la duda que se le plantea al TC de
que la Decision Marco 2002/584/JAl se ajuste a los derechos fundamentales
garantizados por el ordenamiento comunitario, por el CEDH y por la Consti-
tucion espafiola®. Destacamos el voto particular del Magistrado Pérez
Tremps en el que, aun cuando discrepa del contenido o de las cuestiones
principales de la cuestion prejudicial, no asi del hecho de plantearla por con-
siderar totalmente novedoso que el Tribunal Constitucional espafiol se sume
a ese proceso juridico que se ha denominado el «dialogo de los tribunales» o
«didlogo judicial europeo». Ademas, subraya que con la decision de plantear
esta cuestion prejudicial, el Tribunal se separa de su tradicional posicion en
la que negd explicita o implicitamente la posibilidad misma de acudir a este

55 Vid., X. ARZOZ SANTIESTEBAN, La tutela de los derechos fundamentales de la
Unién Europea por el Tribunal Constitucional, (Madrid: Instituto Nacional de la Admi-
nistracion Publica 2015), 18.

% Lo que se plantea es que si la condena en que trae su origen una Euroorden se ha
producido sin que el condenado haya comparecido ante los tribunales que dictaron la
condena ello podria haber vulnerado una garantia sustancial del proceso penal reconocida
por el art. 24 de la Constitucion «si esa posibilidad de ser condenado sin haber compare-
cido personalmente ante los Tribunales italianos, al estar amparada por la Decision
Marco, no supone una quiebra de las propias garantias procesales que el Derecho comu-
nitario debe respetar por mandato directo del art. 6 TUE y 47 y 48 CDFUE interpretados
a la luz del art. 6 del CEDH y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, “canon privilegiado” ».
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mecanismo prejudicial. Una de las cuestiones que suscita el caso en la sen-
tencia TJUE (Gran Sala), 26 de febrero de 2013, asunto Stefano Melloni es la
relativa al valor de la legislacion europea derivada. Concluye que ésta ha de
prevalecer en su ambito de aplicacion respecto de los derechos constitucio-
nales de los Estados miembros cuando asi se requiera para no comprometer
la unidad y eficacia del derecho europeo®’.

En definitiva, los Estados miembros de la Union Europea®® comparten
una cultura de los derechos fundamentales, tal y como se deriva de su perte-
nencia a la UE. Dicha cultura se ha consolidado a través de un parametro
comun compuesto de diversos elementos: las previsiones normativas del
Derecho comunitario, las tradiciones constitucionales comunes de los Esta-
dos miembros, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el sometimiento de
todos esos paises al sistema de proteccion y garantia que ofrece el CEDH y
la tarea que a su amparo lleva a cabo el Tribunal Europeo de Derechos
Humano. Todo ello confiere al derecho constitucional europeo una compleja
dimension con varias dindmicas, que deben converger al ofrecimiento de un
sistema de garantias para la proteccion de los derechos fundamentales en la
que los operadores juridicos permeabilicen el cambio tan radical que ello
implica, sin que en ninglin caso este proceso sea usado para una disminucion
de las garantias de los derechos.

TiTLE: The Court of Justice of the European Union as an actor of consti-
tutionality: About the interpretation of right to non-discrimination at
work and its consequences

RESUMEN: La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
14 de septiembre de 2016, abre la posibilidad de que los trabajadores
temporales e interinos puedan reclamar una indemnizacion de 20 dias
por aiio de servicio (o 33 si el despido es improcedente) al finalizar su
contrato y/o ser despedidos. Ello es asi aun cuando el Estatuto de los
Trabajadores no prevea indemnizacion alguna para los trabajadores
eventuales y una indemnizacion de 12 dias para los trabajadores

57 Desde Melloni (TJCE 2013, 54), ya no podra confiarse en que el sistema nacional
podréa mejorar los parametros de proteccion acordados en la legislacion secundaria —ésa
era la interpretacion del articulo 53 de la Carta que habia realizado el Tribunal Constitu-
cional espafiol-y por ello sera deseable lograr que sea la propia normativa europea, tam-
bién la derivada, la que establezca el nivel de proteccion de derechos mas alto Vid., L.
Bachmaier Winter, «Mas reflexiones sobre la sentencia Melloni: primacia, dialogo y
proteccion de los derechos fundamentales en juicios in absentia en el derecho europeoy»
Revista Espaiiola de Derecho Europeo 1n.° 56, (2015), BIB 2015\16725.

8 Tal como apunta el Magistrado Pérez Tremps en el voto particular del Auto TC
86/2011.
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temporales. Se produce una suerte de control difuso de la legislacion por
parte de los tribunales ordinarios en relacion a «sistema constitucional
europeoy. La ley nacional se interpreta de acuerdo con las pautas fijadas
por el TJUE dada la primacia que tiene la legislacion comunitaria, colo-
candose éste en el papel de actor de constitucionalidad tal como puede
apreciarse en la praxis con recientes pronunciamiento jurisprudenciales
en relacion a la no discriminacion de los trabajadores de duracion
determinada.

PALABRAS cLAVE: Constitucion, Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea, dialogo de tribunales, principio de no discriminacion en
el trabajo.

ABSTRACT: The sentence of the Court of Justice of the European Union of
14 September 2016, opens the possibility of temporary and interim work-
ers to claim 20 days’ compensation (or 33 if dismissal is unlawful) at the
end of their contract and / or be fired. This is so, even if the Workers’
Statute does not provide for any compensation for casual workers and a
compensation of 12 days for temporary workers. It produces a kind of
diffuse control of legislation by the ordinary courts in relation to “Euro-
pean constitutional system”. The national law is interpreted according to
the guidelines set by the CJEU given the primacy of Community law. This
Court acquire the role of actor of constitutionality as can be seen in the
praxis with recent jurisprudential pronouncement in relation to non-dis-
crimination of fixed-term workers.

KEy worps: Constitution, Charter of Fundamental Rights of the European
Union, dialogue of courts, principle of non-discrimination at work.
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1. INTRODUCCION

Tras la Segunda Guerra Mundial se alcanz6 el convencimiento de que la
efectividad y garantia de los derechos humanos no era una cuestion doméstica
de los Estados sino que era una prioridad de la Comunidad Internacional.
Aparecen sistemas universales y regionales de proteccion de éstos con el claro
mensaje de que si un estado queria formar parte de esa Comunidad Internacio-
nal debia aceptar que estos sistemas penetraran en sus fronteras y tuvieran la
ultima palabra en cuanto a la proteccion de los derechos humanos en su terri-
torio. El sistema europeo y el americano presentaban una particularidad: junto
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a una declaracion de derechos se incluia un tribunal, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) y Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) respectivamente, que tenian competencia para juzgar casos elevados
por los paises miembros o por personas en ellos residentes. Y es que: «los
derechos humanos deben ser protegidos en el plano internacional por un
organo judicial permanente, con jurisdiccion compulsoria en materia conten-
ciosa, al cual los individuos tengan el derecho de acceso», como entiende
CANCADO TRINDADE!.

Sus sentencias adquirian, por tanto, el efecto de cosa juzgada y de cosa
interpretada. De acuerdo con LAMBERT, «el concepto de cosa juzgada (...),
tiene como efecto poner fin a una controversia entre el individuo y el Estado
(...). La cosa juzgada europea asegura la proteccion del individuo ante un
orden estatal, responsable y juez a la vez. De otra parte, permite, sobre todo,
que el Estado Parte respete sus obligaciones convencionales y participe en el
desarrollo de valores europeos comunes»?.Ese efecto deriva inexcusable-
mente del vigente articulo 46 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) y del articulo 68 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos cuando determina que los Estados Parte se comprometen a atajar o cum-
plir las sentencias definitivas de los respectivos Tribunales en los litigios en
que sean parte. En relacion con el segundo de estos efectos, el de cosa inter-
pretada, destaca LINDE que poco se aportaria al sistema interno de protec-
cién con la introduccion de una norma que a su vez necesita ser interpretada’.
La existencia del TEDH y de la CIDH, encargado interpretar y aplicar el
Convenio y la CIDH respectivamente en todos aquellos asuntos de los que
conozca, es obliga a aceptar la interpretacion que de los derechos y libertades
contenidos en dichos instrumentos internacionales hagan estos Tribunales.

Ello supone que la autoridad de las sentencias se extiende de forma indi-
recta a los Estados no partes en el litigio*. En palabras de Ruiz MIGUEL refi-
riéndose al sistema europeo, «las sentencias del TEDH pueden tener efectos
sobre los no implicados en el asunto juzgado, si bien esos efectos no van a

! Antonio Augusto CANCADO TRINDADE, «El nuevo Reglamento de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (2000) y su proyeccion hacia el futuro: La emancipacion del
ser humano como sujeto del derecho internacional» en El futuro de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, (Costa Rica, San Jos¢: UNHCR, 2003), 93.

2 Elisabeth LAMBERT, Les effets des arréts de la Cour europeénne des droits de I’
homme. Contribution a une approche pluraliste du droit européen des droits de [’homme,
(Bruylant, 1999), 71.

3 Enrique LINDE en et alii, El sistema europeo de proteccion de los derechos huma-
nos, ed. Por Eduardo Garcia de Enterria (Civitas, 1978), 153-154.

4 Gérard COHEN-JONATHAN, «Quelques considérations sur I’autorité des arréts de la
Cour européenne des droits de I’ homme» en Liber amicorum Marc-André Eissent, (Bru-
ylant, 1995), 53.
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tener la fuerza de cosa juzgada, en la medida en que estos terceros no fueron
parte en el proceso. Este efecto radiactivo es el efecto de cosa interpretaday’.
En este sentido, en la STEDH Irlanda c. Reino Unido de 18 de enero de 1978,
el TEDH afirmé que:

«[sus] sentencias sirven no solamente para solucionar el caso en las
que son dictadas, sino mas ampliamente para clarificar, salvaguardar y
desarrollar las normas de la Convencion, y a contribuir al respeto de los
Estados a las obligaciones que han asumido en su calidad de Partes Con-
tratantes» (Parf. 158).

En esa misma linea se pronuncié la CIDH en la Opinién Consultiva
n.° 17/02, en la que al referirse al contenido de dicha opinion se sefiala que en
la misma se «da un notable aporte a la construccion jurisprudencias de las obli-
gaciones erga omnes de proteccion de los derechos de la persona humanax®.

Ello ha sido propiciado por disposiciones constitucionales que asi lo esta-
blecen. Por citar dos ejemplos, de acuerdo con el articulo 10. 2 de la Consti-
tucion espafiola y el 13.1V de la Constitucion boliviana los derechos en ellas
reconocidos se interpretaran de conformidad con los Tratados internaciona-
les de derechos humanos ratificados por los respectivos paises. El Tribunal
Constitucional espafiol en su sentencia 114/1984, de 29 de noviembre
hablara de: «via interpretativa impuesta por el articulo 10.2 de la Constitu-
cion» y en la 5/1985, de 23 de enero, admite que la referencia a la jurispru-
dencia del TEDH viene impuesta por el mandato constitucional contenido en
el articulo 10.2 CE. DELGADO BARRIO concluye, a la vista de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional espafiol, que «puede perfectamente apre-
ciarse como el primer itinerario hermenéutico del Tribunal Constitucional es

5 Carlos Ruiz MIGUEL, La ejecucion de las sentencias..., 52-53. Sobre la cuestion del
valor de la jurisprudencia del TEDH en el ordenamiento espaiiol, vide, por todos, Enrique
LINDE, El sistema europeo..., 153-4; Javier DELGADO BARRIO, Proyeccion de las decisio-
nes..., 243; José Maria MORENILLA RODRIGUEZ, La ejecucion de las sentencias..., 53 'y
ss.; Manuel Martinez Sospedra EI Convenio de Roma..., 891y ss.; Fernando REY MARTI-
NEZ, «El Criterio interpretativo de los Derechos Fundamentales conforme a normas inter-
nacionales (Analisis del articulo 10.2 CE)», Revista General de Derecho, n.® 537, (1989),
3616-3617; Lorenzo M. Buiosa VADELL, Las sentencias del tribunal...; Ana SALADO
OsuNa, «Efectos y ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos en derecho espafiol», en Cuadernos de derecho Judicial, jurisprudencia del tribunal
Europeo de Derechos Humanos II, ed. por Consejo General del Poder Judicial, (1995),
190 y ss., Manuel ORTELLS RaMOS. «El juez ante el Convenio europeo de Derechos Hu-
manos y ante las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en Seminario
sobre Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ed. Por Generalitat
Valenciana, (1998), 22 y ss.

¢ Voto concurrente del Juez Cancado Trindade, en la OC 17/02 de 28 de agosto de
2002, que se refiere a la condicion juridica y derechos humanos del niflo.
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siempre (...) el que conduce a la jurisprudencia del Tribunal Europeo»’. El
Tribunal Constitucional del Pert, Expediente 2730-2006-PA/TC, Sentencia
de 21 de julio de 2006, manifesto, por su parte, que las sentencias de la
CIDH: «resultan vinculantes para todo el poder publico nacional, incluso en
aquellos casos en los que el Estado no ha sido parte en el proceso». Y es que,
de acuerdo con GARCiA FALCONI, se tiene que las decisiones de este tribunal
internacional son vinculantes: «no solo en su parte decisoria que afecta al
pais procesado especificamente (cosa juzgada), sino en sus consideraciones o
ratio decidendi (cosa interpretada), en las cuales se desarrolla la interpreta-
cion obligatoria de la normas de la Convenciony»®.

Es una realidad, por lo tanto, que no nos encontramos ante dos sistemas, el
convencional y el nacional, aislados o separados sino que, en el seno de una
relacion vertical, se observa una clara influencia del primero sobre el segundo.
Aunque, en los ultimos tiempos esta comunicacion se ha convertido en bidirec-
cional pues también existe de los tribunales estatales hacia el TEDH. Ello no
obstante, la intensidad de la primera es mucho mayor que la segunda.

Por otra parte, es objeto de estudio las relaciones entre los dos sistemas de
proteccion de los derechos humanos, enmarcado en una comunicacion hori-
zontal y bidireccional aunque esa bidireccionalidad no supone que las dos
vias contengan una comunicacion de similar intensidad siendo mucho mas
intensa la que va del TEDH a la CADH?.

A la hora de estudiar estas cuestiones, gran parte de la doctrina se ha
decantado por utilizar la expresion, de origen anglosajon, dialogo entre tribu-
nales (jurisdictional dialogue)'. Ello no obstante, su uso casi generalizado

7 Javier DELGADO BARRIO, «Proyeccion de las decisiones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la jurisprudencia espafiolay, Revista de Administracion Publica,
n.° 119, (1989): 247.

8 Ramiro GARcia FALCONI: «Son obligatorias para los jueces nacionales las decisio-
nes de los Tribunales Internacionales de Proteccion de Derechos Humanos y especifico de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos» en Temas fundamentales de derecho
procesal penal, (Quito: Ed. Cevallos, 201), 78.

° Asi lo destacan Javier GARCiA Roca, Humberto NOGUEIRA ALCALA y Rafael Bus-
TOSs GISBERT: «La comunicacion entre ambos sistemas y las caracteristicas del didlogo»,
en: El didlogo entre los sistemas europeo y americano de Derechos Humanos, ed. Por
Javier GArcia Roca, Pablo ANTONIO FERNANDEZ, Pablo SANTOLAYA, Raul CaNosa (Civi-
tas, 2012), 76.

10 A titulo de ejemplo Rafael BusTos GISBERT, «XV proposiciones generales para una
teoria de los didlogos judiciales», Revista espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 95,
(2012), 13 a 63; Javier GARCiA RocA, Pablo ANTONIO FERNANDEZ, Pablo SANTOLAYA, Raul
CANOsA: El didlogo entre los sistemas op. cit. Luis LOPEZ GUERRA, «El didlogo entre el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales espaiioles. Coincidencias y di-
vergenciasy, Teoria y Realidad Constitucional, Luis JIMENA QUESADA: Jurisdiccion nacio-
nal y control de convencionalidad. A proposito del didlogo judicial global y de la tutela
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no ha estado exento de reticencias'' o criticas'?>. LoPEzZ GUERRA, define el
dialogo como proceso de influencias y relaciones reciprocas entre
tribunales»'*. Mantiene BUSTOS unas postura mas restringida sobre qué hay
que entender por didlogo al definirlo como «la comunicacion entre tribunales
derivada de una obligacion de tener en cuenta la jurisprudencia de otro tribu-
nal (extranjero o ajeno al propio ordenamiento juridico) para aplicar el pro-
pio Derecho»', dejando fuera a las influencias que pueden darse entre
tribunales sin que exista obligacion alguna, lo que en su opinién coincidente
con la de VERGOTTINI no es mas que un recurso a la comparacion'.

Se ha detectado esa comunicacion bidireccional dentro del sistema euro-
peo, aunque sigue siendo predominante la via que va del TEDH a los tribu-
nales estatales. Asimismo existe esa bidireccionalidad entre el sistema
europeo y americano. También aqui la influencia del TEDH es mayor. Poner
de relieve que en esa comunicacidon no solo habra coincidencias sino que
pueden darse «discrepancias e incluso oposiciones»'®.

La comunicacion entre tribunales, no ha de tender necesariamente hacia
una homogeneizacion o identidad pero si, hacia la armonizacion que permita

multinivel de derechos, (Aranzadi, 2013); Alejandro SAa1z ARNAIZ: «Tribunal Constitucio-
nal y Tribunal Europeo de Derechos Humanos: las razones para el dialogo» en Tribunal
Constitucional y didlogo entre tribunales, ed. Po VV.AA. (CEPC, 2013), 131 a 159.

I Garcia Roca, Nogueira Alcala y Bustos Gisbert, aunque se decantan por estos tér-
minos reconocen que a pesar de «haberlo dudado» optaron «por manejar esta expresion
por su valor pedagdgico y porque ha acabado por imponerse en la practica (p. 66). Sefialan
que «esta indeterminacion de la idea de didlogo posee la ventaja —y el inconveniente— de
su tremenda flexibilidad para describir nuevos fendmenos (p. 74). Javier GARCIA Roca,
Humberto NOGUEIRA ALCALA, y Rafael BusTos GISBERT, «La comunicacion entre ambos
sistemas y las caracteristicas del didlogo», en Javier GARCiA Roca, Pablo ANTONIO FER-
NANDEZ, Pablo SANTOLAYA, Ratl CANOsA: El didlogo entre..., op. cit. el propio Garcia
Roca llega a afirmar que «si bien no es claro qué quiere decirse con “didlogo”, puede que
de esta ambigiiedad sea mejor no salir». Javier GARCiA Roca: «El didlogo entre el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos y los tribunales constitucionales en la construccion de
un orden publico europeo», Teoria y Realidad Constitucional, n.° 30, 2012, p. 223. Xiol
Rios describe considera que las objeciones a este concepto no tienen entidad suficiente
para rechazar este concepto. Xiol Rios: «El didlogo entre tribunalesy», en VVAA, Tribunal
Constitucional y didlogo entre tribunales, Cuadernos y Debates n.° 231, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, 2013, pp. 34-35.

12 GIUSEPPE DE VERGOTTINI, Mds alld del didlogo entre tribunales. Comparacion y
relacion entre jurisdicciones, (Civitas, 2010); y «El didlogo entre tribunales», Teoria y
Realidad Constitucional, n.° 28, (2011), 335 a 352.

13 LOPEZ GUERRA, El didlogo entre..., 139 a 158.

4 Bustos GISBERT, XV proposiciones generales..., 21.

15" GIUSEPPE DE VERGOTTINI, Mds alld del didlogo..., 40.

16 Javier GARCiA Roca, Humberto NOGUEIRA ALCALA, y Rafael BusTOs GISBERT, La
comunicacion entre ambos sistemas ..., 77.
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afirmar la compatibilidad'” de dos construcciones jurisprudenciales. Ello
permite plantearnos ya la existencia de un derecho global de los derechos
humanos aunque para afianzar esta idea habria que acudir al analisis de otros
sistemas, lo que excede del objetivo de este estudio.

En las paginas que vienen a continuacion, se analiza la comunicacion
intra y extra sistemas de proteccion en relacion al derecho a un juez natu-
ral. Asi se estudia la producida entre la jurisprudencia del TEDH y la del
Tribunal constitucional espafiol, entre la jurisprudencia del TEDH y la
CIDH vy entre ésta tltima y la jurisprudencia de los tribunales constitucio-
nales de la region andina (Bolivia, Pertt y Colombia). Dejamos para un
posterior estudio el analisis de la existencia o no de obligaciones juridicas
en estas relaciones.

2. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL

Entre los instrumentos internacionales que consagra el mencionado dere-
cho al juez natural, esta el art. XXIV de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948 sefiala que: «Toda persona tiene
derecho de presentar peticiones ... a cualquier autoridad competente ... obte-
ner pronta resolucion». A su vez, el art. 14.1 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966 se refiri6 al derecho de
las personas a ser: «oida publicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley».

El CEDH de 4 de noviembre de 1950, en su art. 6.1, como parte de un
proceso equitativo, regula el derecho que tiene toda persona, de ser oida por
un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira
los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fun-
damento de cualquier acusacion.

En el mismo sentido se ha regulado el art. 8.1 de la CADH de 22 de
noviembre de 1969, que establece que toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal u obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.

En ambos casos se esta refiriendo al derecho al debido proceso, que tienen
las personas de participar en demanda y/o en defensa del reconocimiento de
sus pretensiones juridicas e intereses que resultan ser controvertidos, por lo

17" Alejandro Sa1z ARNAIZ: «Tribunal Constitucional y Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: las razones para el didlogo», en Tribunal Constitucional y dialogo entre tribu-
nales, ed. Por VV.AA. (Centro de Estudios Politicos y constitucionales: Cuadernos y
Debates, n.° 213, 2013), 136.
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que también gozan del derecho a un juez natural, a efectos de que sea una
autoridad jurisdiccional (juez o tribunal) —competente, independiente e
imparcial y establecido por ley anterior— el que resuelva sus controversias
juridicas, acorde al derecho y la justicia que nace de las leyes, asi como de la
Constituciéon y normas internacionales de proteccion de los Derechos
Humanos.

3. DIALOGO ENTRE EL TEDH Y LA CIDH

De la jurisprudencia de ambos tribunales se deduce que no pretenden
organizar de manera perfecta a los 6rganos jurisdiccionales: «sino de garan-
tizar derechos de los justiciables ... al ejercicio de las funciones jurisdiccio-
nales por un dérgano establecido en la ley y del cual pueden predicarse las
notas de imparcialidad e independencia»'®; de ahi que se puede hablar del
derecho que se tiene a un juez competente (establecido por la ley), indepen-
diente e imparcial, que se pasa a analizar.

3.1. Juez competente

El derecho a un juez natural, debe satisfacer una de sus exigencias, cual
es que la autoridad jurisdiccional sea competente, que resulta ser un elemento
funcional, pues un Tribunal debe ser competente para adoptar decisiones
juridicamente vinculantes, es que: «un poder de decision es inherente a la
verdadera nocion de Tribunal dentro del significado del Convenioy», como en
1985 entendi6 el TEDH', asimismo ese Tribunal en 1985 considerd que: «un
Tribunal se caracteriza en el sentido sustantivo del término por su funcién
judicial, es decir, por resolver asuntos dentro de su competencia sobre la base
de reglas juridicas y conforme a procedimientos conducidos de manera
preestablecida»®.

La CIDH, en 1999 considera que: «Constituye un principio basico rela-
tivo a la independencia de la judicatura que toda persona tiene derecho a ser
juzgada por tribunales de justicia ordinarios con arreglo a procedimientos
legalmente establecidos»?'; la interpretacion realizada por la CIDH, no es
precisamente la mas afortunada, al considerar la independencia, como un

18 Javier GARCIA Roca y José Miguel VIDAL ZAPATERO, «El derecho a un tribunal
independiente e imparcial (art. 6.1): una garantia concreta y de minimos antes que una
regla de la justicia» en La Europa de los derechos: el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2.* edicion), 404.

19 Caso Benthem Vs. Holanda, Sentencia de 23 de octubre de 1985.

20 Caso Belilos Vs. Suiza, Sentencia de 29 de abril de 1988.

21 Caso Castrillo Petruzzi Vs. Ecuador. Sentencia de 30 de mayo de 1999, parr. 129.
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principio basico del derecho a ser juzgado con arreglos a procedimientos
establecidos, cuando precisamente los procedimientos y normas legales, son
los que determinan la competencia del juzgador y no la independencia, como
correctamente y en la misma linea, se reconocio6 previamente, por el TEDH.

El derecho a ser juzgado por un juez natural, cuya competencia sea esta-
blecida con anterioridad por la ley, implica la constitucion de un 6rgano
jurisdiccional legal, que se expresa en: «El derecho a ser juzgado por un tri-
bunal cuya composicion (y competencia) obedezca a la ley» y no solo a la
voluntad de los interesados, como entendié el TEDH en 1992%2; en conse-
cuencia, primero es la ley la que establece la competencia de una autoridad,
que sobre esa base juzga, asegurandose que los procesos sean resueltos por
autoridades con potestad jurisdiccional y competencia, no por jueces o tribu-
nales ad-hoc, creados para resolver un caso, donde habra vulneracion al
derecho al juez natural, como entendié el TEDH en 2002, cuando sefialé que
«un organo que no haya sido establecido conforme a la voluntad del legisla-
dor (tribunal ad-hoc) estd necesariamente desprovisto de legitimidad ... para
resolver conflictos entre particulares»®, por carecer de competencia legal.

Es que solo cuando existe un juez o tribunal «establecido por la ley’
concierne a la "previsibilidad’, segun la ley»?, se esta frente a una autoridad
jurisdiccional, que de acuerdo a las reglas de procedimiento, es competente
para examinar y resolver un caso, por no ser parte de un tribunal especial o
ad hoc; en ese sentido, se pronuncio6 la CIDH, en innumerables casos, cuando
sefialé que la finalidad de un juzgamiento por un tribunal competente, esta-
blecido por ley anterior, es evitar que las personas sean juzgadas por tribuna-
les especiales o ad-hoc; también se expresé que se vulnera el derecho a ser
oido por juez o tribunal establecidos con anterioridad por la ley, cuando se
designa a uno que es ad-hoc para el caso sub judice®.

El razonamiento dado por estos Tribunales, implica, por una parte, que
«sera el organo legislativo el que decida la organizacién y la jurisdiccion de
los tribunales de un Estado»®® a través de las leyes que al efecto emita; por otra
parte los jueces o tribunales de justicia o funcionarios del Estado con poder
jurisdiccional, tienen que actuar con arreglo a las normas y procedimientos
establecidos en la ley, asimismo deben actuar conforme a la competencia que

22 Caso Pfeifer y Plankl Vs. Austria, Sentencia de 25 de febrero de 1992, parr. 38.

2 Caso Lavents Vs. Letonia, Sentencia de 28 de noviembre de 2002.

24 Javier Garcia Roca y José Miguel Vidal Zapatero, El derecho..., 370.

25 Caso Castillo Petruzzi Vs. Peri de 1999, Caso Cesti Hurtado Vs. Perti de 1999,
Caso Ivcher Bronsein Vs. Pert de 2001, Caso Apitz Barbera Vs. Venezuela de 2008, entre
muchos otros.

2% Cecilia MEDINA QUIROGA, La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia,
(Chile, Santiago: Universidad de Chile, Centro de Derechos Humanos, 2005), 294.
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le senalo la ley, por lo que esa facultad constituye: «un requisito que impide al
poder politico la alteracion interesada de la competencia natural de los tribu-
nales y sus procedimientos»?’, asegurandose asi la efectividad y el cumpli-
miento del derecho al juez natural de todas las personas.

Los desarrollos antes mencionados, evidencian como de la jurisprudencia
del TEDH parten los desarrollos que realiza la CIDH; sin embargo, tratan-
dose del elemento competencia del juez natural, en el tema de jurisdiccion y
competencia militar, se produce un fenémeno inverso en la medida que las
interpretaciones realizadas por la CIDH, son asumidas por el TEDH. Proba-
blemente ello se deba a una realidad que caracterizo a una buena parte del
continente americano, especialmente en las décadas de los 70 y 80, que fue
la existencia de gobiernos militares que vinieron acompaifiados de jurisdic-
ciones militares que en su actuacion se caracterizaron por ser violatorias del
derecho al juez natural, en su elemento competencia, provocando que ese
tipo de irregularidades fueran llevadas ante la por la CIDH.

Hay que recordar que América, es un: «continente en el que la jurisdic-
cién militar ha tendido muchas veces a ser expansiva»?, en la medida en que
su historia se ha visto afectada por militarismos que han creado tribunales
ad-hoc o fueros de privilegio, que de manera reiterada y sistematica han
usurpado funciones judiciales, violando el derecho a un juez natural y com-
petente, cuando han asumido la jurisdiccion ordinaria para procesar a civiles
0 para procesar a militares por delitos que hubieran correspondido conocer a
tribunales ordinarios.

Esa situacion ha motivado a las victimas de atropellos a sus derechos
humanos? a plantear reclamos internos, que al no haber tenido ningfin eco,
han acabado en demandas internacionales resueltas por la CIDH, que, a su

27 Claudio NAsSH RoJas: Reseria de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2008), 127. Este comentario esta disponible en: www.anuariocdh.
uchile.cl.

2 Diego GARCIA-SAYAN, «Una Viva Interaccion: Corte Interamericana y Tribunales
Internosy, en La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un Cuarto de Siglo: 1979-
2004, (San José C.R: CIDH, 2005), 52.

¥ Los problemas de vulneracion a los derechos humanos por militares, no es un tema
que se hubiera estancado en la década de los 70 u 80 en América Latina con el Plan Céndor
u otras organizaciones de militares, contra opositores de sus dictaduras o de los gobiernos
a los que han apoyado; sino también abarca la década de los 90 y de una u otra manera,
aunque de de manera general de forma mas morigerada, se extienden hasta nuestros dias,
para ello basta analizar el Informe Alerta 2010 sobre los Conflictos, Derechos Humanos y
Construccion de Paz (Escola de Cultura de Pau. 1 minima, 192 méaxima, en el que eviden-
cia como en los paises en estudio), donde se evidencia como en Bolivia hay 78, Colombia
26, Pert1 96, Chile 142 y Venezuela 77, de casos registrados de vulneracion de derechos
humanos por militares; como se desarrolld por Juan Sebastian Gomez y Paré Ortega, Mili-
tarismo en América Latina, (Barcelona-Espaiia: Justicia i Pau, 2010), 34.
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vez, desarroll6 una importante doctrina de proteccion al derecho al juez natu-
ral (competente), que no ha sido la misma en todos los tiempos, sino que
gracias a una evolucion positiva de proteccion, ha logrado revertir practicas
perniciosas y violatorias del derecho al juez competente, independiente e
imparcial, tarea que indudablemente no ha sido facil y menos rapida, sino
producto de una construccion doctrinal desarrollada en el tiempo, que final-
mente ha sido asumida por tribunales o Cortes de la region andina.

En el caso Genie y Lacayo (que dio lugar a la Sentencia de 29 de enero de
1997), en la relacion de antecedentes, se tiene la posicion que asumié la
CIDH, que consideraba que juzgar delitos comunes como si fueran militares
—por el s6lo hecho de haber sido ejecutados por militares—, es violatorio al
derecho al juez natural®’, sin embargo de ello y haciendo caso omiso a ese
razonamiento la CIDH en su valoracion considerd que el que se: «trate de
una jurisdiccioén militar no significa per se que se violen los derechos huma-
nos que la Convencion garantiza a la parte acusadora»®'; es decir que de ini-
cio no se reconoci6 que los militares estarian violando el derecho a un juez
natural, cuando juzgaban delitos comunes.

A unos dias de emitido ese razonamiento, la propia Corte lo cambio, en
Sentencia de 17 de septiembre de 1997, en el Caso Loayza Tamayo Vs.
Perti®?, en la que se refirié que la de manera expresa a que: «la jurisdiccion
militar del Pert viol6 el articulo 8.1 de la Convencion, en lo que concierne a
la exigencia de juez competente ... al dictar sentencia firme absolutoriay,
pues considera que: «la jurisdiccion militar carecia de competencia para
mantenerla en detencidon y menos aun para declarar, en el fallo absolutorio de
ultima instancia ... Con esta conducta los tribunales castrenses actuando
ultra vires usurparon jurisdiccion e invadieron facultades de los organismos
judiciales ordinarios»®*; lo que significa que la jurisdiccién militar al dispo-
ner la detencion y dictar sentencia contra una persona particular, por supues-
tos ilicitos de tipo comun, han usurpado funciones de la jurisdiccion ordinaria,
actuando por tanto sin competencia y violando derechos humanos garantiza-
dos por la Convencién, como es el derecho a un juez natural (usurpacion de
jurisdiccion y actuacion sin competencia).

30 Parrafo 53.

31 Parrafo 84.

32 El caso tiene como antecedentes facticos, que una persona particular, como es la
sefiora Maria Elena Loayza Tamayo, peruana, profesora de la Universidad San Martin de
Porres, fue arrestada por el Estado Peruano en 06 de febrero de 1993, sin orden expedida
por la autoridad judicial competente, como presunta colaboradora del grupo subversivo
Sendero Luminoso; la jurisdiccion militar del Pert dict6 a su favor sentencia absolutoria
por el delito de traicion a la patria del cual fue acusada.

33 Parrafo 61.
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La violacion del derecho en estudio, también ha sido analizada desde el
punto de vista de la competencia militar, que esta dada y establecida para
juzgar delitos militares, siendo otra la competencia de los jueces ordinarios
para juzgar delitos comunes y un traslado de competencia, significa vulnera-
cion al derecho al juez natural, asi se entendi6 en Sentencia de 29 de mayo de
1999, en el Caso Castillo Petruzzi y otros c. Perd*, en la que se manifesto que
el: «traslado de competencias de la justicia comun a la justicia militar ...
supone excluir al juez natural ... Cuando la justicia militar asume competen-
cia sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el
derecho al juez natural y, a fortiori, el debido proceso, el cual, a su vez,
encuentra se intimamente ligado al propio derecho de acceso a la justician®
(traslado de competencia).

En consecuencia, por el tema de traslado de competencia, en el caso con-
creto se llego a la conclusion de que la jurisdiccion militar, no es la natural
para juzgar a civiles que carecen de funciones militares; ese razonamiento se
ha mantenido por la Corte en posteriores casos, asi: en Sentencia de 18 de
agosto de 2000 en el Caso Cantoral Benavides Vs. Peri*’; como en la Senten-
cia de 06 de diciembre de 2001 en el Caso Las Palmeras Vs. Colombia®’;
también en Sentencia de 05 de julio de 2004, en el Caso 19 Comerciantes Vs.
Colombia®®; en igual sentido lo sefialado en Sentencia de 25 de noviembre de
2004, en el Caso Lori Berenson Mejia Vs. Per®.

Igualmente, el indicado Caso Castillo Petruzzi y otros, resulta ser emble-
matico, pues ademas de la posicion doctrinal referida (traslado de competen-
cia) desarroll6 otra posicion doctrinal relativa a la obligacion negativa del
Estado, en sentido que: «EI Estado no debe crear «tribunales que no apliquen
normas procesales debidamente establecidas para sustituir la jurisdiccion que
corresponda normalmente a los tribunales ordinarios»*; lo que significa que
en un razonamiento mas amplio, el Estado no solamente estd impedido de

3% La situacion factica que tiene como base esta accidn se encuentra en la detencidon
de los sefiores Jaime Francisco Castillo Petruzzi y otros, entre el 14 y 15 de octubre de
1993, por DINCOT que fue un 6rgano del Estado encargado de prevenir, denunciar y
combatir las actividades de traicion a la patria por actos terroristas; finalmente procesados
ante la justicia militar, por el delito de traicion a la patria en el fuero militar.

35 Parrafo 128.

36 Parrafo 112.

37 Parrafo 52.

38 Parrafo 167.

39 Parrafo 141.

40 Parrafo 129, que en su pie de pagina, cita su fuente original que es: «Principios
Bésicos Relativos a la Independencia de la Judicatura, adoptadas por el Séptimo Congreso
de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, cele-
brado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confirmados por la Asam-
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trasladar competencias, sino que no puede sustituir la jurisdiccion ordinaria
por la jurisdiccion militar, aplicando normas procesales previamente estable-
cidas de lo uno hacia lo otro (sustitucion de jurisdiccion). Ese razonamiento
se ha mantenido en la Sentencia de 25 de noviembre de 2004, en el Caso Lori
Berenson Mejia Vs. Pert?!.

Donde se aclara con mayor precision el alcance restrictivo de la jurisdic-
cion penal militar o sus limites, es en la Sentencia de 16 de agosto de 2000,
en el Caso Durand y Ugarte Vs. Perti®’, en la que se indicd que: «En un
Estado democratico de Derecho la jurisdiccion penal militar ha de tener un
alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de inte-
reses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las
fuerzas militares ... s6lo debe juzgar a militares por la comision de delitos o
faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del
orden militar»*; significa que el limite de la actuacion de la jurisdiccion mili-
tar estd en juzgar delitos que atenten bienes juridicos militares; en esa medida
se excluye la posibilidad de que la jurisdiccion militar juzgue a civiles, ade-
mas se descarta la posibilidad de que sus miembros (militares) sean juzgados
por esa jurisdiccion militar por delitos comunes —para eso esta la jurisdiccion
ordinaria— (alcance de la jurisdiccion militar).

Ese alcance de la jurisdiccion militar ha sido ratificado en forma posterior
por la Corte, cuanto emitié la indicada Sentencia de 05 de julio de 2004, en
el Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia*; o lo expresado en la Sentencia de
22 de noviembre de 2005, en el Caso Palamara Iribarne Vs. Chile®, en el que
ademas en la misma linea se sefiald: «la facultad de conocer las causas civiles
y criminales de la jurisdiccion militar, «de juzgarlas y de hacer ejecutar lo

blea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de 13 de
diciembre de 1985».

41 Parrafo 143.

42 Tiene como antecedentes lo sucedido el 14 y 15 de febrero de 1986, cuando fueron
detenidos Nolberto Durand Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte Rivera, respectivamente, por
efectivos de la Direccion contra el Terrorismo —DIRCOTE- bajo sospecha de haber par-
ticipado en actos de terrorismo; procesados por la jurisdiccion militar.

4 Péarrafo 117.

4 Parrafos 165y 173. Este caso resulta ser interesante, pues tiene origen el 6 de octu-
bre de 1987, cuando comerciantes (victimas) pasaron por el caserio de Puerto Araujo,
donde fueron requisadas por miembros de las Fuerzas Militares, verificando si éstos lle-
vaban o no armas; en la tarde fueron detenidos por miembros de un grupo «paramilitar» y
dieron muerte a los 17 comerciantes; esto motivo el juzgamiento de los militares vincula-
dos en la investigacion, por jueces penales militares, sin considerarse que por el tipo de
delito (comun), debia ser juzgados por la jurisdiccion ordinaria, produciéndose la viola-
cion al derecho al juez competente.

4 Péarrafo 124.
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juzgado» pertenece exclusivamente a los tribunales militares establecidos en
el mismo Codigo»*®; entre otros casos.

Esos criterios desarrollados por la CIDH han sido recogidos pero no asu-
midos estrictamente por el TEDH, en el Caso Ergin Vs. Turquia, de 5 de
mayo de 2006. Si la CIDH en el caso Durand Ugarte, tal como hemos visto,
excluye del ambito de la jurisdiccion militar el juzgamiento de civiles y sélo
debe juzgar a militares por la comision de delitos o faltas que por su propia
naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar, el TEDH
mantiene que «no puede sostener que el Convenio excluya absolutamente la
competencia de los tribunales militares para conocer de asuntos que impli-
quen a civiles. Sin embargo, tal caso debera ser objeto de un examen espe-
cialmente riguroso»*’. Ahora bien, el Tribunal es consciente de los peligros
que entrafia que civiles sean juzgados por tribunales militares, por lo que
advierte que solo en casos excepcionales puede un tribunal militar juzgar a
un civil sin vulnerar el articulo 6 del CEDH*, de tal manera que «la jurisdic-
cion militar no puede extenderse a los civiles salvo que existan razones impe-
riosas que justifiquen tal situacidon basandose en una base legal clara y
previsible. La existencia de tales razones habra que ser demostrada en cada
caso concreto. La atribucion de ciertas categorias de delitos a la jurisdiccion
militar hechas in abstracto por la legislacion natural no seria suficiente»®.

Para llegar a este conclusion hace referencia al informe sobre la cuestion
de la administracion de justicia por los militares, que en el seno de la ONU se
sometio a la Comision de Derechos Humanos, que lo debatio6 en la 62.% sesion
en 2006 (Doc. E/CN.4/Sub.2/2005/9 de 16 de junio 2005) y en cuyo, Princi-
pio n.° 5 se afirma que «los tribunales militares ... no son competentes para
juzgar a civiles. En todo caso, el Estado debera garantizar que los civiles
acusados de un delito de cualquier naturaleza sean juzgados por tribunales
civiles»®?; situacion que ha sido la adoptada por la CIDH en el caso Cantoral
Benavides Vs. Peru, en Sentencia de 18 de agosto de 2000, en la que se
expreso que tribunales militares han sido creado por varias leyes con el obje-
tivo de mantener el orden y la disciplina dentro de las fuerzas armadas. Por
ello, su aplicacion se reserva a los militares que hayan incurrido en delitos o
faltas en el ejercicio de sus funciones»’!.

46 Parrafo 149.

47 Parrafo 42.

48 Parrafo 44.

4 Pérrafo 47.

0 Caso Ergin Vs. Turquia, Sentencia de 05 de abril de 2006, parr. 45.

51 Como se ha referido en la sentencia del TEDH citada supra, remitiéndose al fallo
de la CIDH, relativo al Caso Cantoral Benavides Vs. Perti, Sentencia de 18 de agosto de
2000, parr. 112.
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No hay una asuncién de la jurisprudencia de la CIDH pero si una toma en
consideracion. El TEDH no ha llegado a la conclusion de la CIDH de impe-
dir a los tribunales militares juzgar a civiles pero si somete esa posibilidad a
una serie de exigencias que la hacen practicamente inviable. El nivel de pro-
teccion de la CIDH, el estandar americano, es mas alto que el dispensado por
el europeo pero las exigencias del TEDH hacen que en la practica esa dife-
rencia disminuya, aunque, eso si, no desaparece. Podriamos afirmar que la
CIDH ha llegado a buen puerto en su razonamiento y que el TEDH estd en
plena travesia (es decir, en plena evolucion de su jurisprudencia) hacia el
mismo destino. La referencia al Informe y al caso Durand y Ugarte como
puntos de referencia puede entenderse en este sentido y como un aviso a
navegantes de una futura postura similar a la de la CIDH.

3.2. Juez Independiente

El elemento de independencia, del derecho al juez natural, implica la
existencia de un Tribunal, que «debe también satisfacer una serie de requeri-
mientos (como es la) independencia, en particular del poder ejecutivoy,
como en 1988 entendié el TEDH. En consecuencia la independencia implica
la existencia de un 6rgano que imparte jurisdiccion, pero que esta ajeno a
presiones concretas; por eso se entiende por independencia: «la imposibili-
dad juridica de dirigir instrucciones o recomendaciones a los miembros de un
organo judicial (u otro 6rgano que ejerza jurisdiccion) en relacion con su
actividad jurisdiccionaly, reforzandose la dependencia de la ley y la indepen-
dencia del juzgador.

De manera general, la facultad jurisdiccional debe ejercerse con indepen-
dencia y no es una atribucion exclusiva de las autoridades del 6rgano judi-
cial, sino que alcanza a la actividad jurisdiccional que pueden realizar otras
autoridades del Estado, que tienen funciones legislativas o administrativas;
en tales casos, cuando un 6rgano colegiado tenga otras funciones —ademas
administrativas—, no le impide ser un Tribunal cuando ejerza su funcion judi-
cial, como reconocid expresamente el TEDH en 1984, esta posicion del Tri-
bunal Europeo: «supone renunciar exigir a los Estados firmantes una
exclusividad judicial que, sin embargo, se desprende naturalmente de un
entendimiento moderno de las reglas de la division de poderesy.

Realizando una remision expresa y especifica al razonamiento del TEDH,
la CIDH el 2001%, en la misma linea consider6 que de conformidad al prin-
cipio de separacion de poderes o distribucion de funciones, cualquier autori-
dad publica —sea administrativa, legislativa o judicial- puede ejercer —con

32 Sentencia de 31 de enero de 2001, en el Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peru.
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independencia— funcion jurisdiccional, es que cualquier 6rgano del Estado
que ejerza funciones materialmente jurisdiccionales, tiene la obligacion de
garantizar el derecho al juez natural independiente.

En la indicada linea, en dicha Sentencia se manifestd: «De conformidad
con la separacion de los poderes publicos que existe en el Estado de Derecho,
si bien la funcién jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial,
otros organos o autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo
tipo»*3, aclarando a continuaciéon que cuando la: «Convencion se refiere al
derecho de toda persona a ser oida por un «juez o tribunal competente» para
la «determinacion de sus derechosy, esta expresion se refiere a cualquier
autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de
sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas»’; lo
que implica que el Estado, en cualquiera de los 6rganos que ejerce actividad
jurisdiccional, est4 obligado a respetar el principio de separacion de poderes
o distribucion de funciones, que garantiza la existencia de un juez natural que
sea independiente.

Asimismo, y de manera especial, tratandose de autoridades judiciales,
deben ejercer sus funciones con independencia, ajenos a presiones que pue-
dan provenir de otros érganos de poder, tal como entendi6 el TEDH cuando
considera que el Estado debe cumplir con la separacion de poderes, mirando
a los limites de interaccion de poderes, debiéndose dar una separacion entre
los 6rganos politicos de gobierno y los judiciales®. Y es que la independencia
«no es un privilegio personal del juez es, sobre todo, una independencia fun-
cional dentro del proceso, y actlia frente a otros drganos judiciales y frente a
los demas poderes»’, pues «un Estado en donde los jueces sufran coaccion
de los gobernantes, legisladores y politicos, deja de ser un Estado de
Derecho»®’, perdiendo la administracién de justicia una de sus mayores
garantias, que es la independencia.

En cuanto a los mecanismos que aseguran la independencia del juzga-
dor, el TEDH en 1984, establecio los criterios necesarios para asegurarla.
Estan referidos al tipo de nombramiento y duracion del mandato, la exis-
tencia de garantia contra presiones externas (inamovilidad) y si el 6rgano
presenta una apariencia de independencia®®; ese razonamiento ha sido

3 Parrafo 71.

3 Ibidem.

55 Caso Stafford Vs. Reino Unido, Sentencia de 28 de mayo de 2002; Caso Sacilor
Lorminess Vs. Francia, Sentencia de 09 de noviembre de 2006.

3¢ Javier GARCIA RocCA y José Miguel VIDAL ZAPATERO, El derecho ..., 367.

57 Hernando DEvIs ECHANDIA, Teoria general del Proceso, (Buenos Aires-Argentina:
Universidad S.R.L., 1997), 129.

8 Caso Campbell y Fell Vs. Reino Unido, Sentencia de 28 de junio de 1984.
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asumido de manera expresa por la CIDH en 2001 cuando considera que:
«la independencia de cualquier juez supone que se cuente con un adecuado
proceso de nombramiento, con una duracion establecida en el cargo y con
una garantia contra presiones externas»®, aunque ya no hace mencién al
ultimo mecanismo, relativo a determinar si el 6rgano presenta o no una
apariencia de independencia.

El primer mecanismo referido al nombramiento de autoridades jurisdic-
cionales judiciales, de manera general se realiza por el 6érgano legislativo,
forma de designacion que ha creado cierta susceptibilidad, que ha motivado
cambios hasta realizarse por eleccion popular, lo que ha provocado el riesgo
de la politizacion; en todo caso, sea cual fuere la forma de designacion, es
necesario demostrar que la forma de nombramiento es: «insatisfactoria como
un todo ... (o que) al menos el establecimiento de un Tribunal concreto fue
influenciado por motivos impropios»®.

El TEDH en 1998 ya considerd que el nombramiento de Presidentes de
ciertos o0rganos administrativos con potestad sancionadora se hacia bajo el
control del Gobierno®, en cuyo caso, mal puede un nombramiento de ese tipo
asegurar la independencia de un juzgador. La CIDH, asumiendo especifica-
mente razonamientos del TEDH, ratificd su posicion en sentido de que la
independencia de cualquier juez supone que se cuente con un adecuado pro-
ceso de nombramiento®.

Hay que tener en cuenta que en el sistema de nombramiento de las auto-
ridades judiciales en particular, y de las jurisdiccionales en general, o de
todos los que ejercen funcion jurisdiccional, deberia garantizar su indepen-
dencia, siendo «indispensable un procedimiento eficaz en los nombramientos
de los funcionarios ... Es en la forma de designarlos y en su calidad, no en la
vigilancia y castigo, donde se encuentra la garantia de una justicia indepen-
dientey». Un elemento fundamental para el fortalecimiento de un Estado de
Derecho, es la garantia de la independencia de jueces y tribunales, que solo
se logra a través de un adecuado mecanismo de seleccion y designacion de
autoridades jurisdiccionales, sean judiciales o no.

Esta garantia de la independencia, tiene una estrecha relacion con otra
que es de la imparcialidad, asi se dijo que «una linea de nombramientos inter-
feridos politicamente, no se dara sin consecuencias en el plano de la impar-
cialidad, en particular, cuando se trate de juicios de relevancia politica», es
que la independencia e imparcialidad estan estrechamente relacionados

% Caso Tribunal Constitucional Vs. Pert, Sentencia de 31 de enero de 2001, parr. 75.

¢ Zand Vs. Austria, Informe de la Comision de 12 de octubre de 1978.

¢! Caso Kudabec Vs. Eslovaquia, Sentencia de 02 de septiembre de 1998.

2 En el referido Caso Tribunal Constitucional Vs. Per(, Sentencia de 31 de enero de
2001, parr. 75 ya citado.
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aunque no son lo mismo, la independencia es un presupuesto politico y orga-
nico de la imparcialidad (que se estudiard con posterioridad), en todo caso un
juez o tribunal no condicionado politicamente (independiente), podria al
mismo tiempo no estar en posicion de equidistancia con relacion a las partes
o al objeto del juicio mismo (parcial).

Se encuentra estrechamente relacionado a la forma de nombramiento y/o
designacion, el otro mecanismo referido a «si el érgano presenta una aparien-
cia de independencia», que se entiende mejor a través de la casuistica, por
ejemplo, cuando un Consejo Policial con funcion jurisdiccional esta inte-
grado por una persona que prestd juramento al resto de los policias, estd
subordinado a sus superiores y leal a sus colegas, situacion que «podia legi-
timamente plantear dudas sobre la independencia e imparcialidad organiza-
tiva del Consejo Policial» por tanto lesiona el art. 6.1 del CEDH, como
entendio en 1988 el TEDH®. En esa linea otros casos, cuando se conocid y
resolvid asuntos relativos al sistema britanico de la justicia militar, entre ellos
en 1997, en el Caso Findlay contra el Reino Unido, en el cual el TEDH refi-
riéndose a la figura del convening officer, relativo a la acusacion, sefiald que
la desconfianza del acusado y demandante acerca de la independencia del
Tribunal penal militar estaban suficientemente fundadas, por el papel clave
en la acusacion y al mismo tiempo designacion a los miembros de la corte
marcial, quienes eran inferiores en rango a €l y caian dentro de su cadena de
mando®.

El mecanismo referido a la apariencia de independencia (vinculado al
nombramiento), si bien no fue asumido de manera expresa por la CIDH, lo
ha sido implicitamente, cuando reconocio, por ejemplo, que jueces y tribuna-
les militares no presentan una apariencia de independencia. Muchos son los
pronunciamientos en ese sentido, tal el Caso de 1999, denominado Castillo
Petruzzi, en el que se manifestd que: «el nombramiento de los miembros
del Consejo Supremo de Justicia Militar, méximo 6rgano de la jurisdiccion
castrense, es realizado por el Ministro del sector pertinente. Los miembros
del Consejo Supremo Militar son quienes, a su vez, determinan los futuros
ascensos, incentivos profesionales y asignacion de funciones a sus inferiores.
Esta constatacion, pone en duda la independencia de los jueces militares»®’;
resulta cuestionable y hace dudar la independencia de los tribunales

% Caso Belilos Vs. Suiza, Sentencia de 28 de abril de 1988.

% Caso sefialado, Sentencia de 25 de febrero de 1997; en similares situaciones los
casos Coine contra reino Unido, de 24 de septiembre de 1997, Cable y otros contra Reino
Unido, de 18 de febrero de 1999, Wilkinson y Allen contra Reino Unido, de 06 de febrero
de 2001.

%5 Parrafo 130.
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militares, cuando los mismos son designados por el Ministro del ramo, que
forma parte del Organo Ejecutivo.

Asimismo en el Caso Palamara Iribarne Vs. Chile de 2005, se indicé que:
«La Corte estima que ... tribunales militares ... su nombramiento no depende
de su competencia profesional e idoneidad para ejercer las funciones judicia-
les ... no posean una formacion juridica exigible para desempefiar el cargo de
juez o fiscales. Todo ello conlleva a que dichos tribunales carezcan de inde-
pendencia e imparcialidad»®.

La CIDH, sin asi decirlo, asume la posicion que ya tuvo el Tribunal Euro-
peo, cuestionandose en ambos tribunales la independencia del tribunal penal
militar, por el origen o la forma de designacion, dudandose de la independen-
cia del juzgador.

Entre los mecanismos que aseguran la independencia del juzgador, ade-
mas del nombramiento y de la apariencia de independencia —a las que se
acaba de hacer referencia—, esta la duracion del mandato y la existencia de
garantias contra presiones externas (inamovilidad), como reconocio el
TEDH. Las tultimas estan referidas al hecho de que cuando una autoridad
jurisdiccional ha sido adecuadamente nombrada, no debe ser removida de su
cargo durante todo su mandato —salvo que existan causas legalmente previs-
tas—, debiendo estar asegurada su inamovilidad, como garantia de su inde-
pendencia o contra presiones externas.

La inseparabilidad de un miembro de un tribunal, durante el tiempo de su
mandato, no precisa un «reconocimiento juridico formal», como entendi6 el
TEDH en 1984, cuando ademas considero suficiente que fuera «reconocida
de hecho y que las otras garantias estuvieran presentes». Asi se tiene que las
autoridades jurisdiccionales de carrera, gozan de inamovilidad durante todo
el tiempo de su mandato, como reconocid la Comision IDH en 1997, salvo
que sean destituidos de su cargo, mediando el ejercicio del derecho a la
defensa, dentro de un debido proceso, como se entiende de sefialado por la
CIDH el 2001.

3.3. Juez imparcial

La independencia y la imparcialidad, se constituyen en dos principios
basicos de la administracion de justicia, distintos pero complementarios, asi:
«un juez imparcial requiere ... ser independiente ... mientras que un juez
puede ser independiente y, sin embargo no ser imparcial a la hora de conocer
una causa determinada»®’.

¢ Parrafo 155.
7 Rafael JIMENEZ ASENSIO, Imparcialidad judicial y derecho al juez imparcial, (Na-
varra: Ed. Aranzadi S.A., 2002), 71.
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No es suficiente que un Juez o Tribunal a tiempo de resolver una causa
actie de manera independiente®, sino que es necesario que el mismo sea
imparcial y que la tnica razén que lo guie sea la correcta administracion de
justicia, sin desviar sus apreciaciones a ningun tipo de consideracion: sea de
amistad, enemistad, simpatias o antipatias, razones politicas, religiosas u
otras, lucro personal o dadivas ilicitamente ofrecidas y obtenidas, etc.

La imparcialidad supone que el tribunal o juez no tiene opiniones precon-
cebidas sobre el caso sub judice®, es decir que a tiempo de conocer y resolver
una causa, sus apreciaciones no son parciales, sesgadas, ni cargadas de pre-
juicios con relacion a ninguno de los sujetos procesales. Por eso se manifestd
que la imparcialidad es una: «actitud, que nos muestra que este juzgada sin
interferencias ni concesiones arbitrarias a una parte»™,

La doctrina de la imparcialidad del juez natural, ha sido desarrollada por
el TEDH, recogida de manera expresa por la CIDH, en el caso Apitz Barbera
y otros Vs. Venezuela, en Sentencia 5 de agosto de 2008, que sefiald que esa
imparcialidad se compone de elementos subjetivo y objetivo. eE el primer
caso, «exige que el juez que interviene en una contienda particular se apro-
xime a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo pre-
juicio», a su vez el segundo caso implica que un juzgador debe participar en
una contienda judicial: «ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva
que permitan desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad puedan
albergar respecto de la ausencia de imparcialidady.

De acuerdo a esa doctrina, el aspecto subjetivo de la imparcialidad esta en
relacion con la conviccidn personal del juez en un determinado caso, some-
tido a una presuncion iuris tantum; es decir, que se presume la imparcialidad
del juzgador, salvo prueba en contrario; imparcialidad que se: «origina por la
relacion extraprocesal que cualquiera (o todos) los miembros del 6rgano
juzgador tenga o haya tenido con las partes en el proceso».

A su vez, el aspecto objetivo de la imparcialidad se refiere a la falta de
contacto anterior por parte de los magistrados con el thema dedidendi, que
pueda haberles causado un perjuicio a alguna de las partes; lo que implica
que la imparcialidad objetiva deriva de la relacion o contacto que el 6rgano
judicial haya podido tener con los hechos y con alguna de las partes con ante-
rioridad a la sustanciacion del proceso.

% Actuacion independiente que se dara cuando la autoridad jurisdiccional sea autono-
ma, sometida unica y exclusivamente a la Constitucion y las leyes, no asi al poder de
cualquier otro 6rgano del Estado, en el marco del principio de separacion de funciones,
que se constituye la base del sistema democratico.

¢ CIDH Informe n.° 78/02 de 27 de diciembre, en el Caso 11.335, Guy Malary Vs.
Haiti, parrafo 74.

0 Rafael JIMENEZ ASENSIO, Imparcialidad ..., 71.
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La imparcialidad subjetiva (personal) u objetiva (funcional), esta relacio-
nada a la percepcion razonable de imparcialidad que pueda tener el que sera
juzgado, excluyéndose cualquier duda legitima de parcialidad del juez, sobre
la base de elementos perceptibles (subjetiva u objetivamente, segtin el caso)
que permitan establecer que el juzgador no estd siendo sometido a ningin
tipo de influencia, prejuicio o intromision, sino motivado Unicamente por el
interés de lograr una correcta administracion de justicia.

Dentro de las ideas-fuerza de la interpretacion del concepto de imparcia-
lidad realizado por el TEDH, esta la apariencia de un juzgador imparcial, que
debe valorarse en favor de la confianza que tienen los justiciables, en los
organos de administracion de justicia’'.

El TEDH en 1970, considero el adagio: «'justice must not only be done,
it must also be seen to be done” (no solo debe hacerse justicia, sino advertirse
que se hace), estas consideraciones permitiran albergar algunas dudas sobre
la naturaleza satisfactoria o no del sistema en cuestion»’?; en ese sentido en
la Sentencia Piersack de 1982, consider6 que la imparcialidad descansa en la
confianza que deben inspirar los tribunales a los ciudadanos; y en el mismo
sentido la Sentencia De Cubber de 1984, en la que también expresd que:
«debe recusarse todo juicio del que se pueda legitimamente temer una falta
de imparcialidad ... esto se deriva de la confianza que los Tribunales de una
sociedad democratica deben inspirar a los justiciablesy.

Aplicando esos criterios se establece la desconfianza que tienen el acu-
sado como el demandante, con relacion a la independencia e imparcialidad
de un tribunal penal militar, que tiene un papel de acusacion, pero al mismo
tiempo designa a los miembros de una corte marcial, que son inferiores en
rango y caen dentro de una cadena de mando; en ese sentido se analizé en
muchos casos en el TEDH".

Dichas interpretaciones, han sido asumidas de manera genérica por la
CIDH en diversos casos, en los que consideré que miembros de tribunales
militares, generan desconfianza o no satisfacen los requerimientos de inde-
pendencia e imparcialidad, al ser parte y juzgar, al ser parte de fuerzas en
servicio, al combatir y juzgar y otros; asi se reconocio en diversos fallos de
1999, 2000, 2001y otros™.

I Como entiende Rafael JIMENEZ ASENSIO, citado por Javier GARCIA RocaA y José
Miguel Diaz ZAPATERO, El derecho..., 378 y 382.

2 Caso Delcourt Vs. Bélgica, Sentencia de 17 de enero de 1970.

3 Caso Fidlay Vs. Reino Unido, sentencia de 25 de febrero de 1997; Caso Cooper Vs.
Reino Unido, sentencia de 16 de diciembre de 2003, Miller y otros contra el Reino Unido,
de 26 de octubre de 2004, entre otros.

™ Caso Castillo Petruzzi Vs. Pert, Sentencia de 30 de mayo de 1999, parr. 130; Caso
Durand y Ugarte Vs. Pertl, Sentencia de 26 de agosto de 2000, parr. 126; Caso Cantoral
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4. DIALQGO ENTRE EL TEDH Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ESPANOL

El elemento imparcialidad del juez natural, garantiza la existencia de una
justicia imparcial, por ello: «La imparcialidad es consustancial a la propia
funcién de juzgar: un Juez parcial no es un verdadero Juez»™. Sefiala al res-
pecto el Tribunal Constitucional en la STC 133/2014, de 22 de julio de 2014,
que «constituye una garantia fundamental de la Administracion de Justicia en
un Estado de Derecho que condiciona su existencia misma, ya que sin Juez
imparcial no hay, propiamente, proceso jurisdiccional.».

Ha sido el TEDH quién en 1982 en el Caso Piersack ha configurado, el
derecho a un juez imparcial, partiendo del reconocimiento de que la impar-
cialidad se define por la ausencia de prejuicios o parcialidades, contando con
dos dimensiones, pudiéndose asi distinguir entre: «un aspecto subjetivo, que
trata de averiguar la conviccion personal de un Juez determinado en un caso
concreto (que debia ser presumida mientras no se demuestre lo contrario), y
un aspecto objetivo, que se refiere a si éste ofrece las garantias suficientes
para excluir cualquier duda razonable al respecto»’. En esa virtud se tiene
que por esa doble dimension, la imparcialidad puede apreciarse de modo
subjetivo, apreciacion que es dificil que tenga éxito, porque requiere la
prueba de un factor interno o espiritual, como es un determinado prejuicio
del juzgador respecto al caso; en cambio la otra dimension objetiva, tiene
mas posibilidades de ser probada, porque puede apreciarse la imparcialidad,
prescindiendo de la subjetividad del juez para el caso concreto”’.

Esta doctrina se va consolidando en 1984 en el Caso De Cubber, cuando el
TEDH, reitera la doble dimension de la imparcialidad, concluyendo que se ha
lesionado la imparcialidad objetiva, comprendiéndose que: «un inculpado
pueda inquietarse si encuentra, en el seno del Tribunal llamado a decidir sobre
la fundamentacion de la acusacion, al Magistrado que le habia puesto en situa-
cion de detencion preventiva y le habia interrogado durante la instruccién
preparatoria»’®; hay que recordar que la instruccion en el proceso penal belga,
es una de tipo inquisitivo, de ahi que el ejercicio sucesivo de las funciones de
instruccion y enjuiciamiento por un mismo juez, contamina su imparcialidad,

Benavides Vs. Peru, Sentencia de 18 de agosto de 2000, parr. 114; Caso Las Palmeras Vs.
Colombia, Sentencia de 06 de diciembre de 2001, parr. 53.

5 Ignacio DE OTTO, Estudios sobre el Poder Judicial, (Madrid: Ministerio de Justicia,
1989), 23.

6 Caso Piersack Vs. Bélgica, Sentencia de 1ro. de octubre de 1982.

77 Como sefiala ORTELLS RaMos, citado por Alexandre CATALA 1 Bas, «Libertad de
expresion e informacion. La jurisprudencia del TEDH y su recepcion por el Tribunal
Constitucional», Revista General de Derecho, (2001): 396.

8 Caso Cubber Vs. Bélgica, Sentencia de 26 de octubre de 1984.
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al poderse formar prejuicios del acusado cuando se celebra el juicio, sobre la
base de la culpabilidad del imputado durante la fase de la instruccion.

En el contexto europeo, el Tribunal Constitucional de Espafia, asumi6 de
manera expresa y especifica, la doctrina de la doble dimension de la imparcia-
lidad, cuando emitié la STC 145/1988, de 12 de julio, en la que basandose en
la jurisprudencia de los casos Piersack y De Cubber, se ha declarado inconsti-
tucional el art. 2 de la Ley Organica 10/1980, que consideraba que el juez que
instruia podia también resolver, por ser contraria al derecho al juez imparcial.
Asimismo, en la STC 162/1999, de 27 de septiembre, se asumid especifica-
mente la doble dimension desarrollada por el TEDH, cuando consider6 que:

«El método de apreciacion de estas exigencias empleado por el
T.E.D.H., cuya jurisprudencia constituye un obligado y valioso medio
hermenéutico para configurar el contenido y alcance de los derechos fun-
damentales (art. 10.2 C.E.), se caracteriza por distinguir dos perspectivas
—subjetiva y objetiva—, desde las que valorar si el Juez de un caso concreto
puede ser considerado imparcial [Sentencias del T.E.D.H. dictadas en los
casos Piersack (§ 30) y De Cubber (§ 24), antes citados, a cuya doctrina se
remiten las posteriores]. La perspectiva subjetiva trata de apreciar la con-
viccion personal del Juez, lo que pensaba en su fuero interno en tal oca-
sion, a fin de excluir a aquel que internamente haya tomado partido previa-
mente, o vaya a basar su decision en prejuicios indebidamente adquiridos.
Desde esta perspectiva, la imparcialidad del Juez ha de presumirse, y las
sospechas sobre su idoneidad han de ser probadas. La perspectiva objetiva,
sin embargo, se dirige a determinar si, pese a no haber exteriorizado con-
viccion personal alguna ni toma de partido previa, el Juez ofrece garantias
suficientes para excluir toda duda legitima al respecto (caso Hauschildt, §
48); por ello, desde este punto de vista, son muy importantes las conside-
raciones de caracter funcional y organico, pues determinan si, por las
funciones que se le asignan en el proceso, el Juez puede ser visto como un
tercero en el litigio, ajeno a los intereses que en €l se ventilan.».

Posteriormente, siguiendo la doble dimension de la imparcialidad, el Tri-
bunal Constitucional Espafiol va sentando significativas diferencias, cuando
considera que la vertiente subjetiva de la imparcialidad atiende a las relacio-
nes del juez con las partes en litigio y la vertiente objetiva con el thema deci-
dendi, tal lo expresado en STC 85/2003, de 08 de mayo, igual que en STC
52/2001, de 26 de febrero. Es decir que mientras en el TEDH la imparcialidad
subjetiva se sitiia en lo que piensa el juez o su fuero interno, en la doctrina que
va creando el TC la imparcialidad afecta a las sospechas que puede existir en
las relaciones del juez con las partes; a su vez, la imparcialidad objetiva del
TEDH valora que el juez ofrezca o no las garantias para excluir toda duda
legitima, en la doctrina del TC la imparcialidad afecta a la relacion del juez
con el objeto del proceso. De ahi se manifestd que: «puede que la matizacion
efectuada por el Tribunal Constitucional espafiol acaso fuera mas eficaz en la
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practica»’, porque la imparcialidad deriva de la relacion o de los vinculos que
pueda tener el juez, sea con las partes o con el objeto del proceso.

A pesar de ello, cabe advertir que la recepcion de la jurisprudencia del
TEDH por parte del Tribunal Constitucional en esta cuestion es muy notable.
Valga de ejemplo la sentencia 133/2014, que, en el fundamento juridico 3,
transcribe de forma literal los parrafos 93 a 98 de la STEDH Micallef c.
Malta, de 15 de octubre, que, con numerosas referencias a sentencias del
propio Tribunal, sistematiza toda su jurisprudencia sobre el tema. Se habla
asi de valoracion subjetiva en el sentido de ausencia de prejuicios o parciali-
dad, existiendo una presuncion de imparcialidad en favor del tribunal; de
valoracion objetiva que asegura que el tribunal en si mismo, y, entre otros
aspectos, su composicion, vinculos jerarquicos o de otro tipo entre las jueces
y los actores en el procedimiento, doble papel del juez, etc., ofrece suficientes
garantias para excluir cualquier duda legitima con respecto a la imparciali-
dad. También hay que tener en cuenta cuestiones de organizacion interna
como la existencia de mecanismos para asegurar la imparcialidad como nor-
mas que regulen la recusacion de los jueces. Tras ello reconoce el Tribunal
Constitucional que «a esta distincion ha atendido también este Tribunaly,
exponiendo, eso si, las diferencias sobre qué hay que entender por imparcia-
lidad manifestadas supra.

5. DIALOGO ENTRE LA CIDH Y TRIBUNALES CONSTITUCIONALES
AMERICANOS (BOLIVIA, COLOMBIA Y PERU)

En este epigrafe se analiza la comunicacién entre la CIDH y los Tribuna-
les Constitucionales de Bolivia, Pert y Colombia. Ello no obstante, se hara
referencia en mas de una ocasion a sentencias del TEDH con el objeto de
mostrar la coexistencia de un dialogo horizontal entre los dos drganos supra-
nacionales y de uno vertical entre la Corte y los 6rganos estatales. Es decir,
como la jurisprudencia del TEDH es asumida por la Corte y, normalmente, a
través de ella, por los tribunales estatales. Si con anterioridad hemos mos-
trado la influencia de la jurisprudencia del TEDH en el Tribunal Constitucio-
nal, se ve claramente como se produce una armonizacion intra y extra
sistemas, creador de un estandar comun a nivel europeo y americano.

5.1. Juez competente

La CIDH, en Sentencia de 30 de mayo de 1999 en el Caso Castillo
Petruzzi y otros Vs. Peru, con relacion a la competencia legal del juez natural

7 Javier GARCIA DE LA RocA y José Miguel VIDAL ZAPATERO, El derecho..., 380.
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sefald: «toda persona tiene derecho a ser juzgada por tribunales de justicia
ordinarios con arreglo a procedimientos legalmente establecidos®»; es decir
que los jueces y tribunales deben juzgar con arreglo a una ley previamente
establecida, no por jueces ni tribunales ad-hoc.

En el mismo sentido ya se pronuncié el TEDH cuando en 1988, al referirse
a un Tribunal que cumple funcién judicial, sefialé que es aquel que debe:
«resolver asuntos dentro de su competencia sobre la base de reglas juridicas y
conforme a procedimientos con conducidos de manera preestablecida»®!, en la
misma sentencia también se sefiald que el tribunal debe cumplir con una serie
de requerimientos, como es la independencia e imparcialidad.

Lo dicho por el TEDH, como lo sefialado por la CIDH, ha sido asimilado
por Tribunales estatales americanos, asi Tribunales estatales como el Tribu-
nal Constitucional de Bolivia, en ese mismo sentido, realiza interpretaciones
sobre el alcance del juez competente, que es el llamado a resolver controver-
sias de acuerdos a reglas establecidas por ley, efectuando referencias genéri-
cas a fallos de la CIDH, en algunos casos la menciones son especificas
(Tribunal Constitucional Vs. Peru) y, en otros casos las remisiones son a
otras sentencias del TC, que a su vez hacen referencia especifica a fallos
interamericanos.

El articulo 8.1 de la Convencion al garantizar el derecho a ser juzgado por
un tribunal competente, hace mencion a que el mismo debera ser: «... esta-
blecido con anterioridad a la ley», siendo necesario fijar el alcance de esa
regulacion normativa.

El derecho a ser juzgado por un juez natural con una competencia estable-
cida con anterioridad por la ley, ha sido también reconocido por los paises de
la region andina, asi el art. 139.3 de la Constitucion Politica del Pert, Y el
parrafo II del art. 29 de la Constitucion Politica de la Republica de Colombia.
Por su parte, El art. 120-I de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional
de Bolivia, regula el derecho al juez natural, pero no se refiere de manera
expresa a una ley anterior o una ley preexistente o previamente determinada,
sino que menciona la existencia de autoridades que deben ser establecidas
con anterioridad al hecho de la causa.

Si un asunto esta siendo juzgado, tendra que ser con jueces o tribunales
cuya competencia haya estado establecida con caracter previo por la ley, con
relacion a criterios objetivos como: materia, cuantia, territorio, entre otros;
pues caso contrario, se vulnera el derecho al juez natural y competente, como
entendid la CIDH en el Caso Ivcher Bronstein Vs. Pertl, en Sentencia de 06
de febrero de 2001,cuando sefald que: «La Corte considera que el Estado, al
crear Salas y Juzgados ... y designar jueces que integraran los mismos, en el

80 Parrafo 129.
81 Caso Belilos contra Suiza, Sentencia de 29 de abril de 1988.
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momento en que ocurrian los hechos del caso sub judice, no garantizé ... el
derecho a ser oido por jueces o tribunales establecidos «con anterioridad por
la ley», consagrado en el articulo 8.1 de la Convencién Americana»®; es que
en ningun caso una persona puede ser juzgada con jueces que para el efecto
0 para ese juzgamiento se designaron, esa situacion irregular implicaria la
existencia de un juez o tribunal ad-hoc, un fuero especial y violacién del
derecho al juez natural con competencia previamente establecida por la ley.

Precisamente la CIDH, en el Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert
citado asi como en Sentencia de 05 de agosto de 2008 emitida en el Caso
Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, sefial6 que la finalidad o el objetivo que
se persigue con el juzgamiento por un tribunal competente establecido por
ley anterior, es garantizar el derecho a ser juzgado por un tribunal compe-
tente, con lo que: «se busca evitar que las personas sean juzgadas por tribu-
nales especiales, creados para el caso, o ad hoc.»®.

Vinculadas a estas interpretaciones, se tienen otras como las que desarro-
116 1a CIDH, en el Caso Cesti Hurtado Vs. Pert, cuando emitié la Sentencia
de 29 de septiembre de 1999, en la que manifestd que: «el juicio constituye
una violacion al derecho a ser oido por un tribunal competente, de acuerdo
con el articulo 8.1 de la Convencion»®, por lo que «el fuero militar es incom-
patible con la Convencion»®. Es decir, cualquier fuero militar o especial, es
violatorio al derecho a un juez competente (fueros militares incompatibles
con el derecho a un juez competente). El reconocimiento de un fuero especial
militar, que vulnera el derecho al juez natural, ha sido un razonamiento reite-
rado en la Corte, asi el 2000 en el Caso Cantoral Benavides Vs. Pert, cuando
sefiald: «este fuero ... supone excluir al juez natural para el conocimiento de
estas causas®®y», entre otros.

En esa virtud se tiene que, primero es la ley la que establece la competen-
cia de la autoridad jurisdiccional, sobre esa base se juzga; con esto se tiende
asegurar que los procesos sean tramitados y resueltos por autoridades con
potestad jurisdiccional y competencia, no asi por jueces o tribunales ad-hoc
que son diferentes a los que de manera regular juzgan, creados intencionada-
mente para resolver un determinado caso, donde indudablemente no habra
mas que una grave violacion al derecho al juez natural.

Con relacidon al derecho a un juez con competencia previamente estable-
cida, dada para evitar juzgamientos con jueces o tribunales constituidos para
casos concretos, que vienen a ser de caracter ad-hoc, violatorios al derecho al

82 Parrafo 115.
83 Parrafo 50.

84 Parrafo 151.
85 Parrafo 194.
86 Parrafo 112.
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juez natural competente, la Corte Constitucional de Colombia realizo ciertas
apreciaciones.

Sobre la base de la doctrina desarrollada por dicha Corte Constitucional,
relativa a que la violacion del derecho a no ser juzgado por tribunales consti-
tuidos con ocasion de una determinada conducta o conocida como «la fija-
cion ex post facto de competenciasy, en la tramitacion de una accion de tutela
(amparo constitucional), se ha pronunci6 la Sentencia T-058/06 de 02 de
febrero de 2006, en la que asumiendo de manera expresa criterios generales
de la CIDH (del Caso Tribunal Constitucional Vs. Pert), sefiald6 que es una
via de hecho el desconocimiento del derecho a ser juzgado ante juez o tribu-
nal competente, estando: «proscrita como lo esté la fijacion ex post facto de
competencias judiciales ... como también su sefialamiento ad hoc por parte
de autoridades administrativas o judiciales ...»%; en la misma Sentencia se
indic6 que: «la esencialidad del mismo (del derecho a un juez natural compe-
tente), centrada en que no se establezcan «jueces o tribunales ad-hoc»®8.

Es que es propio del derecho a un juez natural competente, que con carac-
ter previo al conocimiento y tramitacion de una causa, se defina quienes son
los jueces competentes y que sean ellos y no un tribunal ad-hoc que conozca
y resuelva los casos litigiosos.

Con referencia al hecho de que los procesos sean resueltos por autorida-
des con competencia previamente determinada por ley, de acuerdo a diversos
criterios objetivos como: materia, cuantia, territorio, entre otros, debe tenerse
en cuenta el desarrollo jurisprudencial que al respeto desarroll6 el Tribunal
Constitucional de Bolivia.

En SC 1364/2002-R de 7 de noviembre, el Tribunal Constitucional de
Bolivia, sefiald que el derecho a un juez natural tiene un doble alcance, asi:
«en criterio de la CIDH tiene dos alcances: a) la imposibilidad de ser sometido
aun proceso ante la autoridad de quien no es juez o que carece de competencia
para resolver determinada causa»®, refiriéndose a ese primer criterio sefiald
que: «la misma Corte ... entendi6 que se considera un tribunal competente al
que es llamado a conocer y resolver una controversia de acuerdo a determina-
das reglas preestablecidas ya sea de territorio, materia u otros elementos»®, el
alcance del segundo criterio seria el: «b) que la competencia de los jueces y
tribunales se encuentre previamente establecida por ley»”'.

Es necesario hacer notar, que lamentablemente esa Sentencia adolece de
una imprecision, pues con relacion al alcance del derecho juez natural se

87 Punto 4.1.

8 Ibidem.
° Punto III.1 de Fundamentos.
° Punto II1.2 de Fundamentos.
Punto III.1 de Fundamentos.
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refiere a los criterios que habria establecido la CIDH, pero no sefiala en qué
casos se hubieran fijado los mismo, si en una Sentencia o en una Opinién
Consultiva, lo que deja en duda cual es el origen preciso de los razonamien-
tos de esa decision®®. No es un fendémeno extrafio. Asi los autores han distin-
guido entre una referencia expresa y otra tacita o implicita®.

El mismo Tribunal Constitucional de Bolivia en SC 0491/2003-R de 15 de
abril de 2003, se ha referido de manera muy general, al derecho al juez natural
competente, ademas de independiente e imparcial, como parte de un debido
proceso, sefialando: «Uno de los elementos esenciales de la garantia del debido
proceso es el derecho al juez natural competente, independiente e imparcialy,
remitiéndose a lo sefialado por: «la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, cuya jurisprudencia es vinculante para la jurisdiccion interna, en su Sen-
tencia de 31 de enero de 2001 (Caso Tribunal Constitucional del Peru, parrafo
77)»°*. Esta Sentencia tiene la virtud de establecer de manera expresa el carac-
ter vinculante de la jurisdiccion internacional de la CIDH, con relacion a la
jurisdiccion constitucional del Estado de Bolivia; ademas los razonamientos en
ella contenidos, han sido reiterados en innumerables casos®.

El mismo Tribunal Constitucional de Bolivia, en SC 0074/2005 de 10 de
octubre, realizé un interesante desarrollo sobre las condiciones que deben
darse para que exista un juez predeterminado, con competencia previamente
establecida en la ley, tal que el 6rgano judicial: «i) haya sido creado previa-
mente por un precepto legal; ii) ... esté investido de jurisdiccion y competen-
cia con anterioridad al hecho motivador del proceso ...; iii) ... no permita
calificarlo de tribunal ad hoc o de comision especial; iv) la composicion ...
venga determinada por la ley; y v) ... se siga el procedimiento ... para la
designacion de ... el drgano respectivo»®.

%2 Los criterios sefialados, que se dice habrian partido de la Corte Interamericana (;,?),
han sido reiterado en la SC 004/2003 que se emitio en la tramitacion de un Recurso Direc-
to de Nulidad, Sentencia que en las partes transcritas (relativas al criterio de la Corte en
cuanto al alcance del juez natural), han sido repetidos en las SC 0093/2005-R, SC
0060/2005 RDI, SC 1581/2005-R, que equivocadamente asumen el razonamiento de la
segunda (SC 004/2003) y no asi la primera (SC 1364/2002-R), que fue en realidad la
sentencia hito en el tema sefialado.

% Vide Alexandre H. CATALA 1 Bas, «Libertad de expresion e informacion. La juris-
prudencia del TEDH y su recepcion por el Tribunal Constitucional», Revista General de
Derecho, (2001): 419 y GArcia Roca, Javier, NOGUEIRA ALCALA, Humberto y BusTos
GISBERT, Rafael, La comunicacion entre ambos sistemas..., 85, y Rodrigo BRITO MELGA-
REJO, «El uso de sentencias extraneras en los Tribunales Constitucionales. Un analisis
comparativo», InDret, (2/2002), 19.

% Punto II1.2. de Fundamentos.

% Tal en: SC 1148/2003-R, SC 1730/2003-R, SC 0009/2004, SC 0664/2004-R, SC
0430/2005-R, SC 0731/2005-R, entre otros.

% Punto I11.3.a. de Fundamentos.
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Todos estos razonamientos han sido asumidos, dira el Tribunal Constitu-
cional de Bolivia, «siguiendo ... la amplia jurisprudencia emanada de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos»®’. Deben tenerse en cuenta dos
consideraciones; por una parte, nuevamente este Tribunal vuelve a caer en
una imprecision similar a la antes mencionada, en cuanto no aclara si el razo-
namiento de la CIDH (referido a las condiciones), provienen de una Senten-
cia o de una Opinién Consultiva, menos se sefiala la fecha o algln otro dato
que permita identificar ese razonamiento; por otra parte, cabe resaltar el
desarrollo realizado, que en cinco puntos condensa el alcance (aunque venga
con la denominacion de condiciones) del derecho a ser sentenciado por un
juez con competencia previamente establecida en la ley.

La finalidad de la existencia del establecimiento de una ley anterior, que
asegure un juez competente, también ha sido sefialada por el Tribunal Cons-
titucional de Bolivia, en SC n.° 560/2002-R de 15 de mayo, cuando mani-
festd que el derecho al juez natural: «tiende a evitar la sustitucion implantacion
de organos jurisdiccionales distintos a los que de manera regular tienen
establecida su competencia para conocer el asunto en cuestiony.

Dicho establecimiento de un juez competente con anterioridad por la ley,
conlleva un criterio de tipo temporal (de anterioridad), que a veces ha sido
confundido con otro criterio temporal (de posterioridad), que se da con rela-
cion al juez designado de manera ulterior al hecho que se juzga sobre la base
de la ley; ultima posibilidad que por prohibicion constitucional en Bolivia
pareceria no estar permitida, cuando se sefiala que nadie: «podré ser ...
sometida a otras autoridades jurisdiccionales que las establecidas con ante-
rioridad al hecho de la causa»®®.

La accion de amparo constitucional que dio lugar a la referida SC
n.° 560/2002-R, tiene como base una demanda en la que el accionante denun-
cio la violacion de su derecho al juez natural, porque la autoridad judicial que
tomo conocimiento de su causa, era un juez designado con posterioridad (no
con anterioridad) al hecho que motivo su proceso penal; el Tribunal Consti-
tucional, a tiempo de denegar la accion planteada®, entendio «que los alcan-
ces del precepto constitucional (art. 141%°) no pueden extraerse de la literalidad

7 Tbidem.

% El art. 120-I de la CPE de Bolivia, establece que: «Toda persona tiene derecho a ser
oida por una autoridad jurisdiccional competente, independiente e imparcial, y no podra
ser juzgada por comisiones especiales ni sometida a otras autoridades jurisdiccionales que
las establecidas con anterioridad al hecho de la causay.

» Establecido en el art. 14 de la Constitucion Politica del Estado de 1967, reformada
en 2004 y abrogada por la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de febrero de
2009, que en el mismo sentido regul6 en el indicado art. 120-I de la CPE.

10" Ahora art. 120-1 de la CPE.
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del precepto, sino de la finalidad que el mismo tiene dentro del orden consti-
tucional», De ahi que, de manera congruente con lo anotado, cuando dicho
precepto dice «Nadie debe ser juzgado por comisiones especiales o sometido
a otros jueces que los designados con anterioridad al hecho de la causa», esta
desarrollando la garantia del Juez natural, dentro de los alcances anterior-
mente expuestos, y no a prohibir que un Juez designado después del hecho
conozca y revuelva el caso, pues esto no s6lo que no cumpliria la funcion
teleoldgica del mismo, sino que seria de imposible aplicacion; pues, ni aun
existiendo jueces vitalicios podria cumplirse tal exigencia, que como ha que-
dado establecido no esta presente en el espiritu de la norma»'®'. En definitiva,
el Tribunal Constitucional de Bolivia entendi6 que el espiritu del juez natu-
ral, alcanza a aquel que formalmente ha sido designado con posterioridad al
hecho de la causa que se juzga!®, ya que materialmente su competencia se
encuentra fijada con criterios objetivos establecidos con caracter previo por
la ley, cuestion sobre la que la CIDH todavia no se ha pronunciado

La CIDH, en muchisimos casos como los antes mencionados'®, ha tenido
que otorgar proteccion a las personas particulares, frente a los atropellos que
en los procesos administrativos militares, han sido cometidos por ese tipo de
jurisdiccion, dejando sentado varios razonamientos, entre ellos que la juris-
diccion militar no puede dictar sentencias contra particulares por ilicitos de
tipo comun, que la jurisdiccion militar solo estd para juzgar a militares por
delitos de esa misma naturaleza y no otra, o lo que es lo mismo, cuando un
tribunal militar juzga asuntos que debe conocer la justicia ordinaria, se con-
vierte en un tribunal especial, creado para el caso o ad hoc.

La jurisprudencia desarrollada por la CIDH, con relacion a la violacion al
derecho a un juez natural por usurpar jurisdiccion, actuar sin competencia o
trasladarla de la ordinaria a la militar, en temas de juzgamiento de civiles por
jueces militares, o de militares por delitos comunes o tribunales sin rostro
conocido, etc., ha sido asumida no solo por el TEDH como se ha sefialado,
sino que de manera significativa también ha sido acogida por tribunales
nacionales de la region andina.

Entre los paises andinos estudiados, Perti y Bolivia han atravesado dicta-
duras con gobiernos y tribunales militares que han vulnerado derechos huma-
nos, lesiones que han sido protegidas por sus tribunales constitucionales, que

101 Considerando 5, punto 3.

12 Pese a que en su literalidad la norma se refiere al juez designado con anterioridad
al hecho de la causa.

163 Sentencia de 18 de agosto de 2000 en el Caso Cantoral Benavides Vs. Perta; Sen-
tencia de 06 de diciembre de 2001 en el Caso Las Palmeras Vs. Colombia; Sentencia de
05 de julio de 2004, en el Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia; Sentencia de 25 de no-
viembre de 2004, en el Caso Lori Berenson Mejia Vs. Peru; entre muchas otras.
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de manera expresa e implicitamente han acogido la jurisprudencia interna-
cional cuando han considerado que la competencia de los tribunales militares
estd dada para el juzgamiento de militares y no de civiles, sin embargo esas
autoridades militares pueden ser juzgados por la justicia ordinaria cuando
comenten delitos de tipo comun; evidenciando una misma linea e igual razo-
namiento entre la CIDH y los tribunales estatales de Bolivia y Perti, como se
pasa a constatar.

En temas de competencia militar, el Tribunal Constitucional del Perti, en
una accion de habeas corpus, en el Expediente n.° 0217-2002-HC/TC, dentro
del que se dicto la Sentencia de 17 de abril de 2002, hizo mencidn expresa al
razonamiento que tuvo la CIDH en el Caso del Tribunal Constitucional Vs.
Pera'®, que le permitié llegar a la conviccion de que: «encontrandose el
ambito de la competencia de la justicia militar reservado sélo para el juzga-
miento de militares en caso de delitos de funcion y, excepcionalmente, para
los civiles, siempre que se tratase del delito de traicion a la patria, cometido
en caso de guerra exterior, no podia juzgarsele al recurrente en dicho fuero
militar»!%; constatandose que un traslado de competencia que violaria el
derecho al juez natural competente.

Como consecuencia de una accion de inconstitucionalidad, el mismo Tri-
bunal Constitucional del Pert, en el Expediente n.° 010-2002-Al/TC emiti6 la
Sentencia de 03 de enero de 2003, por la que declar6 inconstitucionales, una
serie de normas legales, que preveian que tribunales militares —en delitos de
traicion a la patria o de terrorismo—, puedan ser competentes para juzgar a civi-
les'®; entre los argumentos utilizados fueron: «no considerar que sean los tri-
bunales militares los facultados para conocer los procesos seguidos contra
civiles ... pues ello implicaria una afectacion del derecho constitucional al juez
natural»'”’; asimismo se expreso que: «las disposiciones del Codigo de Justicia
Militar no tienen por finalidad regular ... los delitos e infracciones cometidos
por civiles, sino las cometidas por militares en situacion de actividad»'%.

En la referida Sentencia, cabe resaltar que las interpretaciones efectuadas,
partieron de manera expresa de los criterios que la CIDH desarrollo, en el
Caso Castillo Petruzzi'®, también en el Caso Cantoral Benavides''’, asi como

104 Punto 2 de Fundamentos.

195 Tbidem.

106 Se declar6 la inconstitucionalidad del articulo 4.° del Decreto Ley n.° 25659 y el
articulo 2.° del Decreto Ley n.° 25880 y, por conexion, también los articulos 2.° y 3.° del
Decreto Ley n.° 25708.

107 Punto 10.2.a.105.

18 Punto 10.2.a.107.

19 Punto 10.2.98.

110 Punto 10.2.99.
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en el Caso Castillo Petruzzi!!!, sefialando que: «Tribunal Constitucional
comparte tales preocupaciones» con relacion a: «La autorizacion para que los
tribunales militares juzguen a civiles por los delitos de traicion a la patria y
terrorismox!'2,

El Tribunal Constitucional de Bolivia emitid la SC n.° 0663/2004-R de 5
de mayo, como consecuencia de juzgamiento y procesamiento a militares por
la jurisdiccion ordinaria y no militar'® sefiald que el que: «la justicia militar
hubiera tenido prevencion en el conocimiento de la causa, que esta prevision
de orden procesal no es aplicable al caso en virtud de que no se trata de 6érga-
nos que tengan competencia en el mismo ambito jurisdiccional, pues el uno
lo hace en la jurisdiccion ordinaria y el otro en la jurisdiccion militar»!!.

Al realizar su analisis, el Tribunal Constitucional de Bolivia también
expreso que: «El tema ha sido motivo de pronunciamiento de la CIDH. Cita-
mos lo pertinente de la sentencia de 16 de septiembre de 2000 emitida por
dicho 6rgano internacional»''’; en esta cita, nuevamente este Tribunal vuelve
a incurrir en imprecisiones, porque no sefiala el caso en el que se pronuncio6
la sentencia. Con ese contenido no existe ninguna de 16 de septiembre de
2000, sino que se estaban refiriendo al contenido y lo sefialado por la Senten-
cia de 16 de agosto de 2000, en el Caso Durand y Ugarte Vs. Pertl.

También el Tribunal Constitucional de Bolivia, conocid otro caso en
temas de militares, que se encuentra contenido en la SC 0664/2004-R de 06
de mayo, en el que no se refirid de manera expresa a ninguna Sentencia de la
CIDH, sin embargo resulta evidente que asumié de manera integra los razo-
namientos que ya dio ese tribunal internacional, pues partiendo del hecho de
que los: «los militares fueron imputados por la comision de delitos
comunesy»''%, «se concluye, que los supuestos delitos cometidos por los mili-
tares imputados, tienen que ser conocidos por los jueces y tribunales
ordinarios»!", finalmente sobre esa base se afirmoé que: «la jurisdiccion mili-
tar estd reservada al &mbito estrictamente militar, es decir a los delitos de

" Punto 10.2.100.

112 Punto 10.2.a.102.

13 Lo que motivd la decision constitucional, tiene como antecedentes los hechos
Iuctuosos que se produjeron en el mes de febrero de 2003, disponiendo que los cuatro
militares acusados de haber matado y herido, sean procesados y juzgados en la jurisdic-
cion ordinaria y no asi en la militar.

14 Punto I1.6 de Fundamentos.

115 Tbidem; razonamientos que se refieren a que debe estar excluido del ambito de la
jurisdiccion militar el juzgamiento de civiles y solo debe juzgar a militares por la comi-
sion de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra los bienes juridicos
propios del orden militar.

116 Punto I11.2.2 de Fundamentos.

17 Punto I11.2.3. de Fundamentos.
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funcion, entre los que no se encuentran ... los delitos presuntamente cometi-
dos por los militares imputados»!®,

En consecuencia, las determinaciones asumidas por el Tribunal Constitu-
cional de Bolivia, en las sefialadas SS.CC. Nos. 0663/2004-R y 0664/2004-
R ha sido emitidas en resguardo del derecho a un juez natural competente,
que tratandose de delitos comunes cometidos por los militares, no es otro que
la jurisdiccion ordinaria; como entendié la CIDH.

Obligada aqui es la referencia a los llamados jueces «sin rostro», valora-
dos por la CIDH el marco de la competencia y como una violacion a ella;
pese a que stricto sensu, €s0s casos se acercan mas a una violacion del juez
imparcial, que de juez competente, pues agravia la imparcialidad del juzga-
dor cuando quienes estan siendo juzgados desconocen la identidad de la
persona que va a resolver y decidir su caso; con esta aclaracion, con relacion
a la ubicacion que hace la CIDH, se pasa a realizar alguna mencion en el
presente acapite.

En la mencionada Sentencia del Caso Loayza Tamayo Vs. Peru, ademads
de la doctrina relativa a la usurpacion de jurisdiccion y como consecuencia,
actuacion sin competencia, a tiempo de valorar la competencia también ha
puesto en debate el tema relativo a los «tribunales sin rostro», que como parte
de la normatividad antiterrorista peruana, se encontraban reconocidos en su
legislacion; asi se sefialé6 como un hecho probado por la Corte que la Sra.
Loayza Tamayo, fue: «juzgada ... en el fuero militar ... por «jueces sin
rostro»'?, lo que también dio lugar a la proteccion demandada.

El alcance de los tribunales sin rostro, se aclar6 en el Caso Castillo Petruzzi
y otros c. Pert, en 1999, cuando se expreso que: «la circunstancia de que los
jueces intervinientes en procesos por delitos de traicion a la patria sean «sin
rostro», determina la imposibilidad para el procesado de conocer la identidad
del juzgador y, por ende, valorar su competencia»'?!, situacion injusta que ha
motivado la proteccion internacional demandada, en cuanto constituye una
vulneracion al art. 8.1 de la CADH, el que un tribunal militar «sin rostro» o cuya
identidad se ignora por completo, juzgue a una persona particular inculpada de
la supuesta comision de un ilicito que es de naturaleza comin y no militar.

118 Tbhidem.

119 Esas decisiones, provocaron una dura reaccion de los militares, que inclusive lle-
garon a generar crisis y desestabilizaron al gobierno de la época, que se encontraba a la
cabeza del entonces Presidente Carlos D. Meza.

120 Parrafo 46 inc. i); como consecuencia del pronunciamiento de la Corte Interame-
ricana, el Estado de Pertl, posteriormente emiti6 la Ley 26671 de 15 de octubre de 1997,
en la que en su articulo unico establecié que los magistrados encargados de juzgamiento
de los acusados por terrorismo, deberian estar debidamente designados e identificados.

121 Parrafo 133.
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Con relacion a los tribunales sin rostro conocido, en el sefialado expe-
diente n.° 010-2002-AI/TC, ante la demanda de declaracion de inconstitucio-
nalidad de la norma que disponia que la identidad de los magistrados y los
miembros del Ministerio Publico, asi como la de los auxiliares de justicia que
intervinieran en el juzgamiento de los delitos de terrorismo sera secreta'?, el
Tribunal Constitucional considero que carecia de objeto pronunciarse sobre
la misma, en cuanto la disposiciones cuestionada fue superada con la dispo-
sicion del articulo unico de la Ley n.° 26671 de 15 de octubre de 1997, que
previd que: «los magistrados encargados del juzgamiento de los acusados por
los delitos de terrorismo ... seran debidamente designados e identificados»'.

Como consecuencia del planteamiento de una accion de habeas corpus,
dentro del que el Tribunal Constitucional del Peru dict6 la Sentencia de 04 de
diciembre de 2003, en el Expediente n.° 0516-2003-HC/TC, con relacion a
los jueces sin rostro, se manifest6 que el: «hecho de desconocer la identidad
de los magistrados encargados de llevar a cabo el juicio oral en contra del
beneficiario lesion6 el derecho al juez natural, toda vez que el justiciable no
estaba en la capacidad de poder conocer con certeza quiénes eran aquellas
personas que lo juzgaban y condenaban»'?*, razonamiento que se dio asu-
miendo de manera expresa la interpretacion que al respecto realiz6 la CIDH
en el Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert.

5.2. Juez independiente

El contexto constitucional de paises de la regiéon andina, contiene normas
que garantizan la independencia de las autoridades encargadas de la adminis-
tracion de justicia; asi la Constitucion Politica del Pert de 1993, que en su
art. 141.1 el art. 230 de la Constitucion de la Republica de Colombia de 1991
(con reformas hasta el 2005), articulo 120.1. de la Constitucion Politica del
Estado Plurinacional de Bolivia de 2009.

La independencia del juzgador implica: «autonomia, frente a cualquier
otro 6rgano del Estado, para ejercer funciones jurisdiccionales, como conse-
cuencia de la aplicacion de la doctrina de la separacion de poderes, base del
sistema democratico»'?; principio de separacion de poderes e independencia
que aseguran que cada o6rgano del Estado actie en forma libre, sin injerencia

122 Articulo 15.° Decreto Ley n.° 25475.

123 Punto 10.2.b.111. La Ley n.° 26671 de 15 de octubre de 1997 se emitié como
consecuencia de los fallos de la Corte Interamericana, que cuestionaron el contenido del
art. 15 del Decreto Ley n.° 25475 por ser violatorio al juez natural competente.

124 Punto 2 de Fundamentos.

125 Cecilia Medina Quiroga, La Convencion ..., 298.
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y menos imposiciones o amedrentamientos, que provengan de otros 6rganos,
lo que se logra solo cuando en un Estado existe un sistema politico maduro.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que dichos principios de sepa-
racion de funciones e independencia, son incompatibles con los principios de
principios de jerarquia y obediencia, que hay que analizarlos dentro de los
alcances de una jurisdiccion militar.

Fue el caso en mayo de 1999 Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert, en el que
se empezo a considerar esta incompatibilidad, cuando se manifestd que «el
tribunal de segunda instancia forma parte de la estructura militar. Por ello no
tiene la independencia necesaria para actuar ... pese a la existencia ... de
recursos ... aquéllos no constituyen una verdadera garantia de reconsidera-
cién del caso»'?; en la misma linea se trabajo el afio 2004, en el Caso Lori
Berenson Mejia Vs. Pera'?.

Los razonamientos relativos al encuentro que se produce entre el princi-
pio de separacion de 6rganos e independencia, con los de jerarquia y obe-
diencia dentro del &mbito militar, han sido acogidos por el Tribunal
Constitucional del Peru, en el Expediente n.° 0023-2003-Al/TC, en el que
manifestd que «los principios de independencia ... ademas del principio de
separacion de poderes ... es incompatible que personas sujetas a los princi-
pios de jerarquia y obediencia, como los profesionales de las armas que
ejercen funciones jurisdiccionales, puedan ser al mismo tiempo»'?, esta
interpretacion se ha efectuado sin remitirse a algiin caso de la CIDH, pero si
asumiendo de manera absoluta los criterios que al respecto manifestd esa
instancia internacional.

Esa incompatibilidad, ha sido mas ampliamente desarrollada por ese
mismo Tribunal en el Expediente n.° 0004-2006-PI/TC, cuando expresé que
a:«diferencia de los 6rganos de la «administracion militar», los 6rganos de la
«jurisdiccion militar» no pueden orientarse, entre otros, por los principios de
obediencia y subordinaciony, pues «entre un juez penal militar de primera
instancia y un juez penal militar de segunda instancia no existe subordina-
cion y dependencia, pues ambos se encuentran protegidos mediante la garan-
tia institucional de la independencia judicial»'?; en este punto tampoco citd
precedente de la CIDH, pero asumi6 su criterio.

Es necesario hacer mencion exclusiva a la relacion de los principios de
independencia judicial y separacion de 6rganos o de distribucion de funcio-
nes, sobre los cuales el Tribunal Constitucional del Pera desarroll6 una doc-
trina complementaria a la expresada por la CIDH; asi en el referido Expediente

126 Parrafo 161.
127 Parrafo 193.
128 Punto 6.42.

129 Punto 2.2.67.
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n.° 0023-2003-AI/TC, analiz6 al principio de independencia judicial desde
tres perspectivas: «a) Como garantia del érgano que administra justicia
(independencia organica), por sujecion al respeto al principio de separacioén
de poderes. b) Como garantia operativa para la actuacion del juez (indepen-
dencia funcional), por conexién con los principios de reserva y exclusividad
de la jurisdiccion. ¢) Como capacidad subjetiva, con sujecion a la propia
voluntad de ejercer y defender dicha independenciax»'*°.

El razonamiento sefialado no se ha quedado a nivel de una independencia
orgéanica de los diferentes drganos del Estado que administran justicia, rela-
cionado con el principio de separacion de atribuciones o funciones; sino que
va mas alla a una independencia funcional relacionada con otros principios
como son los de reserva y exclusividad de la jurisdiccion; asi como al ambito
personal del juzgador, sustentada en la conviccion y fuerza que debe tener
para hacer cumplir la independencia; estas interpretaciones son un avance y
complemento a las efectuadas por la CIDH.

En el ejercicio de sus funciones estatales, las manifestaciones de voluntad
que realizan los cargos representativos no son personales, sino que son impu-
tables al 6rgano del Estado del cual forman parte, por lo que pueden conlle-
var responsabilidad internacional del Estado al que representa.

Ese tipo de responsabilidad internacional se dio en relacion con el Estado
del Perti, en el Caso Tribunal Constitucional®', que respondia a un juicio
politico que se llevo a instancias del Organo Legislativo'®, contra tres auto-
ridades del Organo Judicial, que fueron destituidos de sus funciones de
magistrados del Tribunal Constitucional, por haber emitido un fallo contra
los intereses del Presidente del Estado, cabeza del Organo Ejecutivo, que
tenia fuerza e influencia politica sobre el Organo Legislativo.

1% Punto 5.31.

131 Esta Sentencia de 31 de enero de 2001, en el Caso del Tribunal Constitucional Vs.
Peru, tiene como hechos facticos la Ley n.° 26.657 o Ley de Interpretacion Auténtica del
articulo 112 de la Constitucion, promulgada el 23 de agosto de 1996, que establecia que
la reeleccion presidencial «esta referida y condicionada a los mandatos presidenciales
iniciados con posterioridad a la fecha de promulgacion del referido texto constitucional ...
en el computo no se tienen en cuenta retroactivamente, los periodos presidenciales inicia-
dos antes de la vigencia de la Constitucion». Esta Ley por una parte dio lugar a que el
Presidente Alberto Fujimori inscribiera su candidatura y; por otra parte a que el Colegio
de Abogados de Lima presentara una accion de inconstitucionalidad contra la Ley No.
26.657, por la violacion del articulo 112 de la Constitucion; el tribunal Constitucional
declar6 «INAPLICABLE, la ley interpretativa n.° 26.657 y como consecuencia los tres
magistrados que emitieron su voto en el caso, fueron destituidos de sus cargos por el Po-
der Legislativo, en el marco de un juicio politico que se les siguid; luego de sus reclamos
nacionales, presentaron su accion a nivel internacional.

132 Siempre recordando que cualquier 6rgano del poder publico puede tener funcidon
jurisdiccional.
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Esa injusta situacion, motivé que la CIDH, en el referido caso reconociera
que «la destitucion de las tres supuestas victimas fue producto de la aplica-
cion de una sancion por parte del Poder Legislativo en el marco de un juicio
politico»'** y que el «ejercicio de las atribuciones del Congreso para llevar a
cabo un juicio politico»!** esta relacionado con el derecho de toda persona
que se encuentra «sujeta a juicio de cualquier naturaleza ante un 6rgano del
Estado debera contar con la garantia de que dicho 6rgano sea competente,
independiente e imparcial»'®,

La tramitacion de juicios politicos no garantiza ni asegura un proceso con
juez natural independiente, pues «un 6rgano de naturaleza politica, como es
el Legislativo, no retne las minimas condiciones de imparcialidad en la tra-
mitacion de un proceso ... de naturaleza sancionadora»'*, siendo varias las
razones, COmMo es que «su composicion esta caracterizada por la presencia de
politicos, mas que juristas con experiencia en la funcion judicial»'*’. Por otro
lado, ciertas instituciones de representacion politica'*®, tendran el control de
la mayoria en las Camaras del Organo Legislativo, en esa medida ante una
acusacion planteada por el Organo Ejecutivo'® «esa mayoria parlamentaria
actuara con consigna y sobre la base de la disciplina partidaria»'*’; lo que
indudablemente no garantiza el derecho al juez natural independiente.

Por el principio de independencia se repudia todo tipo de coaccion, que
estd muy presente en juicios de tipo politico, por eso de manera correcta se
manifestd que: «nada mas oprobioso que la existencia de jueces politicos, de
funcionarios al servicios de los gobernantes o de los partidos politicos»'*!, el
mismo autor manifestd su preocupacion porque son: «gravisimas las conse-
cuencias de permitir que ... la justicia esté a merced de la politica y los
politicos»'*.

En los Estados en los que no existe madurez politica, se tramitan juicios
de tipo politico, donde las actuaciones de las autoridades jurisdiccionales,

133 Parrafo 67.

134 Parrafo 77.

135 Tbidem.

136 José Antonio RIVERA SANTIVANEZ, Andlisis de la Nueva Constitucion Politica del
Estado, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 34. Este material puede darse
lectura en: www.juridicas.unam.mx.

137 Tbidem.

138 Como son el Bolivia los partidos politicos, las agrupaciones ciudadanas y los pue-
blos indigenas.

139 Organo Ejecutivo que no en pocas ocasiones busca impedir un control de consti-
tucionalidad o de legalidad por el Organo Judicial.

140 RIVERA SANTIVANEZ, Andlisis ..., 134.

141 DEvIS ECHANDIA, Teoria ..., 56.

142 Tbidem, p. 130.
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lejos de caracterizarse por la independencia, se encuentran sometidos a man-
datos e intromisiones de otros 6rganos del poder publico, con una clara vio-
lacion a una de las garantias minimas del debido proceso, que es el derecho a
un juez natural independiente.

La independencia del juzgador se materializa a través de una serie de
mecanismos mencionados la CIDH, en el sefialado Caso Tribunal Constitu-
cional Vs. Perti, cuando manifestd que: «la garantia de la independencia de
los jueces y, para tales efectos, los diferentes sistemas politicos han ideado
procedimientos estrictos, tanto para su nombramiento como para su
destitucion»'*; posteriormente indica «como lo sefialara la Corte Europea, la
independencia de cualquier juez supone que se cuente con un adecuado pro-
ceso de nombramiento, con una duracion establecida en el cargo y con una
garantia contra presiones externas»'*; ademas de estos mecanismos, el
TEDH en las sentencias asumidas por la CIDH, reconoce otro que es el rela-
tivo a que: «el drgano presenta una apariencia de independenciay.

De acuerdo a esa doctrina, los procedimientos con los cuales se logra
independencia jurisdiccional estan relacionados con: la forma de nombra-
miento, la duracion en el cargo y la forma de destitucion, que aseguran la
existencia de un juez independiente, frente a presiones externas que se puede
ejercer contra la autoridad jurisdiccional, ademas de la necesaria apariencia
de independencia del 6rgano; esa doctrina tiene como fuente el razonamiento
del TEDH (como reconocid la propia CIDH).

La forma de designacion de autoridades judiciales, no tuvo una misma
solucién en todos los tiempos y en todos los paises. La mayoria de los pai-
ses de América, ha adoptado la posicidon que la designacion de las autorida-
des del érgano judicial y/o de tipo jurisdiccional se realiza por el Organo
Legislativo (sea denominado Congreso, Asamblea, Parlamento u otro
nombre); en el caso de los paises de la Region Andina en estudio, por ejem-
plo se observa que en el Pera los magistrados del Tribunal Constitucional
son elegidos por el Congreso de la Republica, con el voto favorable de los
dos tercios del numero legal de sus miembros'#’; a su vez en Colombia los
Magistrados de la Corte Constitucional seran elegidos por el Senado de la
Republica'*.

143 Parrafo 73.

144 Parrafo 75. La referencia que realiza la Corte Interamericana a la fuente, no es otra
que un razonamiento de la Corte Europea o Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
sefialandose como precedentes el Caso Campbell y Fell Vs. Reino Unido, Sentencia de 28
de junio de 1984, parr. 76 y 78 y; Caso Langborger Vs. Suecia, Sentencia de 22 de junio
de 1989, parr. 32.

145 Art. 204 parrafo III de la Constitucion Politica de Pera.

146 Art. 239, parrafo II de la Constitucion Politica de la Republica de Colombia.
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Ese tipo de nombramiento realizado por el Organo Legislativo, ha creado
en el ciudadano cierta desconfianza porque los magistrados serian: «designa-
dos por el Congreso sobre la base de un cuoteo que en el desempeiio de sus
labores se subordinan a la voluntad politica de los partidos que los
designan»'¥’; asi también se manifestd: «Los nombramientos discrecionales
para ... Magistrados del Tribunal Supremo y Constitucional han estado, por
lo general, manchados de la impronta partidocratica que el 6rgano tiene»!*®,

En busca de un cambio que supere las debilidades de la administracion de
justicia, partiendo de su forma de nombramiento, en Bolivia se cambia el
sistema de una designacion por autoridades del Organo Legislativo, a una
eleccion popular'®’, en el marco de las reformas constitucionales que se han
introducido en la CPE de 2009, cuyos arts. 182-1, 188-1, 194-1 y 198, sefialan
que las y los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, Tribunal Agro-
ambiental, Consejo de la Magistratura y Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal, seran elegidos mediante sufragio universal.

La eleccion popular de autoridades del Organo Judicial, provoca un
riesgo de politizacion, que puede restar de manera considerable la indepen-
dencia que deben tener los 6rganos jurisdiccionales, es que la representacion
popular esta circunscrita al campo de lo politico: «por eso se vota por los
representantes en los poderes legislativo y ejecutivo. En cambio, la funcion
de los magistrados de los mas altos tribunales de un pais se caracteriza justa-
mente por ser no politica ... no se “deben” a ningun electorado, solo se
“deben” a su conciencia»'*’; asimismo se manifestd que el imponer la elec-
cion directa por voto popular: «contribuye a que la politizacion se haga efec-
tiva y se elimine la independencia de los jueces y magistrados»'!, autoridades
que a partir de su eleccion tendran que tener habilidad politica mas que
honestidad y capacidad técnica, pues: «los ciudadanos que voten por un
determinado postulante exigirdn un comportamiento de la autoridad acorde

147 RIVERA SANTIVANEZ, Andlisis de la ..., 142.

148 Rafael JIMENEZ ASENSIO, «Imparcialidad judicial y derecho al juez imparcial en la
Constitucion de 1978» en La imparcialidad judicial, ed. Por Consejo General del Poder
Judicial, (Madrid, 2008), 19.

149 El voto popular, como un medio para elegir autoridades judiciales, solo tiene como
antecedente el caso de Estados Unidos, en el que 30 Estados Federados eligen por voto
popular a jueces de inferior jerarquia; manteniéndose la designacion por el Legislativo de
otras autoridades judiciales, a propuesta de su Presidente.

150 Juan CArLOS URENDA, «El Problema de Fondo de la Eleccion de Magistrados».
Instituto Libertad, Democracia y Empresa, www.institutoilde.org. Publicado el 17 de oc-
tubre de 2011.

151 José Antonio RIVERA SANTIVANEZ, Estudios Sobre la Constitucion Aprobada de
enero de 2009 (Cochabamba: Ed. Kipus, 2009), 40.
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con su voluntad politica, exigiran rendicion de cuentas y aplicaran revocato-
ria de mandato»'>2.

Entre los mecanismos que aseguran la independencia, esta el relativo a
que el 6rgano que va a juzgar, presente una apariencia de independencia,
pues caso contrario se viola el derecho al juez natural independiente; este
criterio ha sido reconocido expresamente por el TEDH, pero asumido por la
CIDH de manera implicita en una serie de casos que se han dado vinculados
al juzgamiento que realizan las autoridades militares.

Yael TEDH en 1988 entendi6 que los miembros de un tribunal que tienen
una relacion significativa con alguna de las partes, plantean dudas sobre su
independencia e imparcialidad, como se da tratandose de tribunales penales
militares, que generan desconfianza en la victima por la forma de designa-
cion de los miembros del tribunal marcial, que muchas veces son inferiores
de rango con relacion al que juzgan y caen dentro de una cadena de mando.
Sin asi decirlo, la CIDH asume la misma posicion que el TEDH en diversos
casos, razonamiento que también ha sido reiterado por el Tribunal Constitu-
cional del Pert, que si tiene referencias especificas a la jurisprudencia de la
CIDH.

los razonamientos en cuanto al tema de nombramiento y su relacion con
la independencia de la autoridad jurisdiccional, han sido asumidos por el
Tribunal Constitucional del Perti, en el Expediente n.° 0023-2003-Al/TC,
que corresponde a la Sentencia emitida el 09 de junio de 2004, en la que se
ha citado de manera expresa a la Sentencia del Caso Castillo Petruzzi emitida
por la CIDH, sefialando que: «no esta garantizada la independencia del juez
militar frente al Poder Ejecutivo desde el momento en que éste nombra a ...
Jueces ... La intervencion del Poder Ejecutivo, directa o indirectamente, en
el nombramiento de los jueces militares, representa un atentado contra la
independencia judicial y la garantia de imparcialidad»'>3.

Asimismo, dicho Tribunal Constitucional del Pert, en Sentencia de
inconstitucionalidad de 29 de marzo de 2006'%*, pronunciada dentro del Expe-
diente 0004-2006-PI/TC, se remitié de manera expresa al Caso Palamara Iri-
barne Vs. Chile pronunciado por la CIDH, declarandose inconstitucionales,
una serie de disposiciones relativas al nombramiento de autoridades militares
por el 6rgano Ejecutivo, por vulnerar el principio de independencia.

Otro de los mecanismos que aseguran la existencia de un juez indepen-
diente, es el referido a la duraciéon del mandato, vinculado al mecanismo

152 RIVERA SANTIVANEZ, Andlisis de la ..., 144.

153 Punto 6.58.

154 Que se pronuncid como consecuencia de una accion de inconstitucionalidad plantea-
da por la Fiscal de la Nacion contra una serie de disposiciones relativas a la Organizacion,
Funciones y Competencia de la Jurisdiccion Especializada en Materia Penal Militar Policial.
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referido a la existencia de garantias contra presiones externas'*®, que solo se
asegura con la inamovilidad del juzgador, que no se da cuando se produce su
arbitraria destitucion; o dicho de otra manera, se protege la remocion durante
el mandato de un juzgador, a través de la inamovilidad, salvo causas legal-
mente establecidas.

Tanto los jueces de carrera, como los magistrados de altas cortes, gozan
de estabilidad en el desempefo de sus cargos, los unos durante el tiempo de
su carrera judicial, los otros dentro del periodo de funciones para el que han
sido designados o elegidos; estabilidad que se materializa con el principio de
inamovilidad de los jueces que: «se establece como un valladar contra la
remocidn y el apartamiento de una causa, impuesta por la via del traslado sin
consentimiento, convirtiéndose, por ende, en un resguardo seguro para la
permanencia en la sede y en el grado»'*®.

La CIDH ha entendido como un principio que: «crea estabilidad en la
magistratura; si el juez ha de ser removido, dicha remocion debe llevarse a
cabo en estricta conformidad con los procedimientos establecidos en la
Constituciony, sefialando también que: «el principio —de inamovilidad— se
basa en la propia naturaleza especial de la funcion de los tribunales y garan-
tiza la independencia de los jueces frente a las demas ramas del gobierno y
ante los cambios politico-electorales»'’.

En cuanto a la destitucion de los jueces, la CIDH en el sefialado Caso del
Tribunal Constitucional Vs. Perti, manifestd que: «la autoridad a cargo del
proceso de destitucion de un juez debe ... permitir el ejercicio del derecho de
defensa»!®®; es decir que por los principios de independencia de los jueces y
tribunales, asi como por el de inamovilidad'*, en caso de producirse un pro-
ceso en contra de esa autoridad jurisdiccional (que puede terminar o no con
sancion de destitucion), es necesario que se respete las garantias minimas al
debido proceso, como es su derecho a la defensa y también su derecho de ser
juzgados por autoridades independientes.

El Tribunal Constitucional del Perd, en el Expediente EXP. n.® 0023-
2003-Al/TC, sefial6 que: «la garantia de la inamovilidad de los jueces
durante su mandato ... debe entenderse, a su vez, como una garantia de

155 Ambos mecanismos sefialados por el TEDH, en el indicado caso Campbell y Fell
Vs. Reino Unido.

156 Francisco FERNANDEZ SEGADO, El Sistema Constitucional Espafiol, (Madrid-Es-
paii: Ed. Dykinson, 1992), 1065.

157 CIDH Informe n.° 30/97 de 30 de septiembre, en el Caso 10.087, Gustavo Carran-
za Vs. Argentina, parrafo 41.

158 Parrafo 74.

15 Tnamovilidad que alcanza a los mecanismos de permanencia en el cargo y termi-
nacion de su ejercicio.
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justicia para el administrado, indispensable para reforzar la independencia
judicial en un Estado Democratico»'®, al referirse a la posicion que sumi6 la
CIDH.

Es decir que los jueces y/ magistrados, al igual que cualquier funcionario
publico, gozan de inamovilidad y estabilidad en el desarrollo de sus funcio-
nes —por el tiempo que en cada caso pueda corresponder—, pudiendo ser
destituidos o separados de sus actividades, solo cuando se ha observado a su
favor un debido proceso en tiempo oportuno y razonable, que se tramite con
las garantias minimas de defensa e imparcialidad, ademas de contar con una
decision jurisdiccional debidamente motivada y fundamentada.

Finalmente es necesario referirse al Expediente EXP. n.° 0023-2003-Al/
TC, en cuya sentencia el Tribunal Constitucional del Perti, entendié que la
inamovilidad, debe tenerse en cuenta dos aspectos: «a) Prohibicion de sepa-
racion de la carrera judicial, salvo proceso sancionatorio y/o sometimiento a
la ratificacion judicial (al que ya se hizo mencion). b) Prohibicion de trasla-
dos forzosos de un puesto judicial a otro»'¢'.

El traslado debe prohibirse porque pone en peligro la estabilidad del juez
en su cargo y su carrera judicial, ya que «no podria verificarse con las sepa-
raciones o traslados no justificados ni establecidos en norma alguna, y mucho
mas cuando provengan de un 6rgano distinto, como el Poder Ejecutivo»'®?; y
en el ambito de la jurisdiccion militar, se viola el juez independiente, pues:
«por la propia naturaleza de las funciones de los miembros del servicio activo
..., resultan susceptibles de rotacion, y no necesariamente para seguir desem-
pefiando las mismas funciones jurisdiccionales»!'®.

El haberse incluido el traslado, como un mecanismo mas que asegura la
independencia de los jueces, refleja el caracter garantista y desarrollado que
tiene el Tribunal Constitucional del Pert, complementando la linea del
TEDH, asumida por la CIDH, al reconocerse al traslado como un medio mas
de garantia al derecho de las personas a un juez independiente.

5.3. Juez imparcial

La doctrina de la doble dimensién de la imparcialidad que parti6 del
TEDH, tampoco ha estado ajena del desarrollo de la jurisprudencia de la
CIDH, que el 2008, asume de manera expresa y especifica aquella, cuando

160 Pynto 5.35.2.
161 Pynto 5.35.2.
192 Tbidem.

163 Punto 5.36.
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considera que la imparcialidad se compone de dos elementos: subjetivo y
objetivo, en exacto sentido de lo sefialado por el TEDH!'*.

Pese a la existencia de diversas clasificaciones!®®, se hara mencion a la
imparcialidad subjetiva y objetiva, en la medida que esa clasificacion, ha sido
y es la mas asumida en el medio judicial.

El Tribunal Constitucional del Pert, en el EXP. n.° 0023-2003-AI/TC en
Sentencia de 09 de junio de 2004, hizo mencidn a las dos acepciones objetiva
y subjetiva de la imparcialidad, sefialando como fuente de su razonamiento
casos del TEDH'%, expresando que: «el principio de imparcialidad ... se
vincula a determinadas exigencias dentro del proceso, definidas como la
independencia del juez frente a las partes y al objeto del proceso»'?’, asi-
mismo detalld las dos acepciones del principio de imparcialidad, tal la: «a)
Imparcialidad subjetiva, que atafie a algin tipo de compromiso que el juez
pueda tener con el caso. b) Imparcialidad objetiva ... el sistema no ofrece
suficientes garantias para desterrar cualquier duda razonable»'®,

En este caso se toma como fuente tinicamente la jurisprudencia del TEDH
y no asi de la CIDH, no solo porque en el tema de las acepciones de la impar-
cialidad, asimilé la jurisprudencia desarrollada por el Sistema Europeo de
Proteccion, sino porque el fallo interamericano fue pronunciado con poste-
rioridad al estatal.

Cuando cualquiera de las partes considera que la autoridad judicial es
parcial pueden estas acudir a la recusacion. Esta se constituye en un medio
para separar al juez de la causa, por existir elementos que provocan dudas
razonables y fundadas, en sentido de que el proceso no sera resuelta con
imparcialidad, sino con interés personal del juzgador o en sentido de que se
favorecerd a uno de los sujetos procesales;

Esta institucion se convierte: «no so6lo en un derecho de la parte, sino
también en una garantia del proceso justo, que se puede activar cuando fallan
los mecanismos tradicionales de la inhibicién o abstencion por parte de los
miembros de la propia judicatura»'®’;

164 Caso Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela, Sentencia de 05 de agosto de 2008,
parr. 56, que asume el razonamiento de casos resueltos por el TEDH; tales: Pullar Vs.
Reino Unido, sentencia de 10 de junio de 1996; Fey Vs. Austria, Sentencia de 24 de fe-
brero de 1993; Daktaras Vs. Lituania; Piersack Vs. Bélgica, Sentencia de 1 de octubre de
1982; De Cubber Vs. Bélgica, Sentencia de 26 de octubre de 1984.

165 Vide Salvador GUERRERO PALOMARES, La imparcialidad objetiva del juez penal.
Andalisis jurisprudencial y valoracion critica, (Navarra: Ed. Aranzadi, 2009), 167.

1% Se hizo mencion al Caso De Cubber contra Bélgica, del 26 de octubre de 1984,
entre otros.

167 Punto 5.34.

18 Tbidem.

19 JIMENEZ ASENSIO, Imparcialidad..., 250.
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En el Caso Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela, la CIDH, entendi6 que
la recusacion tiene una doble finalidad: «por un lado actia como una garantia
para las partes en el proceso, y por el otro, busca otorgar credibilidad a la
funcion que desarrolla la Jurisdiccion»'”, en funcion a esa finalidad define a
la recusacion como: «una herramienta que brinda confianza a quienes acuden
al Estado solicitando la intervencion de 6rganos que deben ser y aparentar ser
imparciales»!"!,

Las instituciones sefaladas: la inhibitoria como cuestion de competencia
y, la recusacion como cuestion de imparcialidad, estan destinadas a garanti-
zar la existencia de un juez competente e imparcial, respectivamente; estas
dos instituciones han sido analizadas por la CIDH en la Sentencia de 05 de
agosto de 2008, que se emitid en el Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela
de 5 de agosto de 2008'™, fallo internacional en el que también se examino el
alcance de la imparcialidad en sus aspectos subjetivo y objetivo, de acuerdo
a la doctrina desarrollada por la Corte Europea, antes comentado.

Dentro de la tramitacion del proceso disciplinario —que dio lugar a la
emision de la indicada Sentencia emitida por la CIDH en el Caso Apitz Bar-
bera y otros vs. Venezuela—, antes de la notificacion con la destitucion a los
magistrados demandados, uno plante6 recusacion y otro inhibitoria en contra
de los miembros del tribunal disciplinario (CFRSJ), la recusacion no fue
resuelta y se hizo mencién a los casos en los que procede una inhibitoria;
situacion que ante la CIDH fue cuestionada en contra del Estado Venezolano,
tanto por la CIDH como por las victimas, como violaciéon al derecho a un
juez imparcial.

La CIDH considera que la recusacion es: «un instrumento procesal desti-
nado a proteger el derecho a ser juzgado por un 6rgano imparcial»'”; a su
vez, sefiala que la inhibicion (inhibitoria): «no es suficiente para garantizar la
imparcialidad del tribunal, puesto que no se ha demostrado que el justiciable
tenga algun recurso para cuestionar al juez que debiendo inhibirse no lo

170 Parrafo 63.

17 Tbidem.

172 Este caso tiene como base factica el proceso administrativo disciplinario que
llevo la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial» (CFR-
SJ) contra Juan Carlos Apitz Barbera y otros, como ex-jueces de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, que termind con sancion de destitucion por haber incurri-
do en un error judicial inexcusable al conceder un amparo cautelar que suspendid los
efectos de un acto administrativo (lo que gener6 reacciones adversas por parte de altos
funcionarios del Poder Ejecutivo). La sancion de destitucion se dio por haber incurrido
en un supuesto error judicial inexcusable, cuando lo que existio fue una diferencia razo-
nable y razonada de interpretaciones juridicas posibles sobre una figura procesal deter-
minada.

173 Parrafo 64.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 73-121
43 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp73-121  http://www.revista-estudios.deusto.es/ 11 5



La comunicacion horizontal y vertical en los sistemas americano Alexandre H. Catala i Bas y Marcela Ortiz Torricos

hiciere»'’; en el caso concreto y luego de una valoracion la Corte tras poner
de relieve que: «si estd demostrado que su legislacion ... les impidieron soli-
citar que la imparcialidad de su 6rgano juzgador sea revisada»'”, por faltar la
recusacion en su legislacion, concluy6 que: «el Estado no garantizo el dere-
cho de las victimas a ser juzgadas por un tribunal imparcial, lo que constituye
una violacion del articulo 8.1 de la Convencion»!.

Consiguientemente, la inhibitoria no garantiza la imparcialidad de un
juez o tribunal, por ser la misma una cuestiéon de competencia y no una
cuestion de imparcialidad. Al contrario, la recusacion garantiza la impar-
cialidad del juzgador por ser una cuestion de imparcialidad o un medio
procesal que tiene el justiciable para solicitar que su causa sea juzgada por
un juez imparcial o respecto al cual no tenga duda razonable su de parcia-
lidad; medio procesal que ademas puede ser utilizado cuando la autoridad
jurisdiccional, debiendo inhibirse de conocer la causa —por falta de com-
petencia— no lo hiciere; razon por la que se vulnera el derecho a un juez
imparcial, en aquellos paises en los que no existe esa herramienta procesal
—recusacion—.

La Sentencia antes comentada, emitida el afio 2008, en el referido Caso
Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela, es la primera que analiza la imparciali-
dad subjetiva y objetiva del juzgador, conforme al desarrollo que al respecto
se dio en el Tribunal Europeo; asi como se complemento la reflexion con el
alcance de dos instituciones juridicas importantes como son la recusacion e
inhibitoria; antes de ese caso, los andlisis que efectud la Corte del tema del
juez imparcial, estan en intima conexién a la exigencia de un juez compe-
tente, como se pasa a comentar.

El Tribunal Constitucional del Pert, en el Expediente n.° 010-2002-Al/
TC, en el que se pronuncio la Sentencia de 03 de enero de 2003, sefialé que
la: «recusacion esta destinada justamente a cuestionar la imparcialidad ... del
juez en la resolucion de la causay», violandose el derecho al juez natural
imparcial: «si se restringiera irrazonablemente la posibilidad de recusar a los
jueces del proceso, el ejercicio del derecho no encontraria posibilidad de
manifestarse en los hechos»!”, por esas razones declaré inconstitucional una
norma'”: «al proscribir en forma absoluta la posibilidad de recusar a los
magistrados y auxiliares de justicia intervinientes en la causa, incurre en una
desproporcionada e irrazonable restriccion del derecho al juez natural y es

174 Parrafo 65.
175 Parrafo 66.
176 Parrafo 67.
177 Punto 10.2.c.112.
8 El inciso h) del articulo 13.° del Decreto Ley n.° 25475.

=
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también inconstitucional»!”; este fallo es anterior al emitido por la CIDH
referido y aplicable a la situacion de estudio.

Una vez mas tenemos que hacer referencia a los tribunales militares.
Desde una perspectiva objetiva, existen motivos por los que las partes tienen
duda razonable sobre la parcialidad del juzgador, cuando militares activos
participan de situaciones y con posterioridad juzgan a personas que han
estado involucradas en ellas. El juzgador, no puede ser parte y juez al mismo
tiempo. Asi tratandose de las fuerzas armadas juegan un doble papel: por un
lado conocen y deciden sobre una determinada situacién (parte) y, por otra
parte, la juzgan, lo que no satisface los requerimientos inherentes a las garan-
tias de independencia y sobre todo de imparcialidad.

En el Caso Castillo Petruzzi y otros c. Pert, en mayo de 1999, se mani-
festo: «las propias fuerzas armadas inmersas en el combate contra los grupos
insurgentes, son las encargadas del juzgamiento de las personas vinculadas a
dichos grupos. Este extremo mina considerablemente la imparcialidad que
debe tener el juzgador»'®,

En el Caso Durand y Ugarte Vs. Pert, del16 de agosto de 2000, se indico:
«los tribunales que conocieron los hechos relacionados con dichos sucesos
... y los militares que integraban dichos tribunales eran, a su vez, miembros
de las fuerzas armadas en servicio activo ... Por tanto, estaban incapacitados
para rendir un dictamen independiente e imparcial»'®!,

En la misma linea, en el Caso Cantoral Benavides Vs. Pert, de 18 agosto
de 2000, cuando se indicé que: «la imparcialidad del juzgador resulta afec-
tada por el hecho de que las fuerzas armadas tengan la doble funcion de
combatir militarmente a los grupos insurgentes y de juzgar ¢ imponer penas
a los miembros de dichos grupos»'®2.

En diciembre de 2001, en el Caso Las Palmeras Vs. Colombia (06 de
diciembre de 2001), se ha extrafiado la falta de imparcialidad, porque: «En el
caso sub judice, las propias fuerzas armadas involucradas en el combate con-
tra las grupos insurgentes, son los encargados de juzgar a sus mismos pares
por la ejecucion de civiles, tal y como lo reconocio el propio Estado»!'®.

El Tribunal Constitucional del Pera, en el Expediente EXP. n.® 0023-
2003-Al/TC, que corresponde a una Sentencia de junio de 2004, asumio los
razonamientos de la CIDH sobre la imparcialidad del juzgador, citando de
manera expresa Caso Castillo Petruzzi, que se refiere a la imparcialidad del
juzgador, sefialando que: «el hecho de que los tribunales militares sean

17 Punto 10.2.c.113.
180 Parrafo 130.

181 Parrafo 126.

182 Parrafo 114.

183 Parrafo 53.
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conformados en su mayoria por «oficiales en actividad», vulnera los princi-
pios de ... imparcialidad de la funcién jurisdiccional»!®;

Ese mismo razonamiento ha sido reiterado por ese Tribunal Constitucio-
nal del Pert, en el Expediente n.° 0004-2006-PI/TC, en el que se emiti6 la
Sentencia de marzo de 2006, en la que se sefiald que: «el juez militar no
puede desempenarse, a la vez, como oficial en actividad de las fuerzas arma-
das ... la situacion de actividad implica un nivel de pertenencia ... al respec-
tivo instituto armado o policial y, en tltima instancia al Poder Ejecutivo»
ademas el analisis concluyd con una apreciacion 16gica, en sentido de que:
«no se podria afirmar que un juez especializado en lo penal militar es ...
imparcial si existe la posibilidad de que este reciba, por ejemplo, beneficios
asistenciales de salud, educacion, vivienda y bienestar, por parte de las Fuer-
zas Armadas o la Policia Nacional»!®,

Ciertamente, un militar activo y juzgador, dificilmente podria ser impar-
cial con la institucion a la que pertenece, si de la misma recibe el trabajo,
ascensos y otras ventajas. Al respecto resulta muy grafico un cuestiona-
miento que se realizé el Tribunal Constitucional del Peri —con respuesta
obvia—, cuando en el tantas veces referido Expediente n.° 0004-2006-PI/TC
en marzo de 2006 se pregunto: «;Qué ... imparcialidad se podria asegurar a
los propios efectivos militares que puedan ser procesados, si los jueces que
los van a juzgar son oficiales en actividad y, en cuanto tales, pertenecen a la
estructura castrense? La respuesta es obvia, ningunax»'®®. Es importante des-
tacar como en este tema, el Tribunal Constitucional del Pert ha recibido la
jurisprudencia de la CIDH, de manera expresa, realizando la cita y del prece-
dente correspondiente.

Ese mismo Tribunal Constitucional del Pera, emitio otra Sentencia, en 13
de junio de 2006, en el EXP n.® 0006-2006-PI/TC, en la que también de
manera expresa asumio6 y se refirié a los criterios que la CIDH dio en los
Casos Durand y Ugarte vs. Pert (2000), Cantoral Benavides vs. Perti (2000),
Tribunal Constitucional vs. Perti (2001), Palmeras vs. Colombia (2001), Lori
Berenson vs. Pera (2004) y, Palamara Iribarne vs. Chile (2005), sefialando
que: «Respecto de los tribunales militares, la Corte ha sostenido, expresa-
mente, que el hecho de que se encuentren compuestos por oficiales en activi-
dad atenta contra la independencia e imparcial que debe tener toda autoridad
que administre justicia»'®.

A su vez, la Corte Constitucional del Colombia en la misma tematica, ha
manifestado que: «la imparcialidad exige que el proceso no sea afectado por

1% Punto 6.42.
185 Punto 2.2.68.
186 Tbidem.

187 Punto 1.12.
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personas que tengan algun interés o relacion personal con el asunto. Solo asi
puede protegerse a los ciudadanos de injerencias inadecuadas y opiniones
anticipadas de parte de los funcionarios. Es obvio entonces que los milita-
res no gozan de la imparcialidad exigida por la Carta y los pactos de derechos
humanos cuando investigan penalmente a sus enemigos en un conflicto
armado» 88,

Esa apreciacion la realizo haciendo mencion a la garantia de imparciali-
dad, estudiada en varias ocasiones por la CIDH, pese hacer referencia a ese
organismo de proteccion internacional y asumir su criterio, no se sefialé cual
fuera el precedente que se asumio en el caso concreto.

6. CONCLUSIONES

El intercambio y el aprendizaje reciproco de la jurisprudencia entre tribu-
nales hace que se profundice en el didlogo jurisprudencial entre la CIDH y el
TEDH y entre ellos y los respectivos 6rganos de cierre de la jurisdiccion
constitucional de los Estados que conforman los sistemas americano y euro-
peo de proteccion de los derechos humanos. Al TEDH y a la CIDH le corres-
ponde fijar un minimo comun denominador que paulatinamente es asumido
por los tribunales constitucionales. Aqui radica el germen de lo que podria-
mos denominar derecho global de proteccion de los derechos humanos.

La influencia entre TEDH y la CIDH es mutua pero del estudio del dere-
cho al juez natural, se constata lo que, de momento, es la tonica general que
no es otra que esa labor de armonizacidn, en general, parte de la jurispruden-
cia del TEDH que se asume por la CIDH y a su vez, por los tribunales cons-
titucionales de los diferentes Estados (en este estudio: Espafia, Bolivia,
Colombia y Pert), que son los principales interlocutores de dichos
tribunales

Es una realidad que se estd produciendo un entendimiento global de los
derechos humanos, que se construye a partir de lo razonado en la jurispruden-
cia internacional, que establece los estdndares minimos comunes en materia
de respeto y proteccion de los derechos humanos, jurisprudencia de minimos
que no debe ser considerada desde un punto de vista peyorativo de bajo nivel
pues, las elaboraciones jurisprudenciales internacionales, en muchas ocasio-
nes, fijan un liston de proteccion que es exigente. Ese liston minimo puede e,
incluso, debe ser superado por las interpretaciones que del derecho en cues-
tion hagan los tribunales estatales. Estos no deben ser considerados meros
actores pasivos del didlogo sino que, al igual que existe una bidireccionalidad
horizontal entre TEDH y CIDH, debe existir una bidireccionalidad vertical

188 Sentencia C-251/02.
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entre Tribunales supranacionales y tribunales estatales de tal suerte que las
construcciones que estos elaboren que superen el estandar convencional
deben ser asumidas tarde o temprano por aquellos, elevando asi dicho estan-
dar. Ello no obstante, hoy por hoy, la relacion vertical es mas bien un mon6-
logo que un didlogo pues béasicamente son el TEDH y la CIDH las que
irradian sus construcciones doctrinales a los tribunales estatales detectandose
muy pocos casos, aunque ya se han producido, a la inversa.

La formacioén del «derecho americano de los derechos humanos», se ha
dado en forma paralela al desarrollo que se ha producido del «derecho euro-
peo de los derechos humanosy. Lo trascendente es la coincidencia casi abso-
luta en su contenido fruto de compartir una similar cultura juridica'®. No hay
que pretender que haya que tender necesariamente hacia la uniformizacion
sino hacia la compatibilidad de soluciones. Ejemplo de ello se da en relacion
con la posibilidad de jueces militares juzguen a civiles. Para la CIDH ello no
es posible. Para el TEDH es posible en situaciones verdaderamente excep-
cionales que habra que demostrar y con las garantias que establece el articulo
6.1. para todo tipo de procesos.

En consecuencia, ante la realidad expuesta puede afirmarse que asistimo-
sal nacimiento de un «derecho global de los derechos humanos». Ahora bien,
somos conscientes del pero para poder hablar de ello es necesario analizar
otros sistemas como el africano en los que puede que el grado de coinciden-
cia cultural no sea tan alto como el que se da entre Europa y América.

TiTLE: Horizontal and vertical communication in the American and Euro-
pean systems of protection of human rights on the right to the natural
judge. Towards a global right to human rights

RESUMEN: El andlisis de los sistemas americanos de proteccion de dere-
chos humanos ha permitido concluir la existencia de una comunicacion
vertical entre el tribunal supranacional y los tribunales estatales y una
comunicacion horizontal entre TEDH y CIDH. Estas relaciones han de
ser bidireccionales. Y en Europa ya se han detectado algun caso de
influencia de la jurisprudencia de un tribunal estatal en la del TEDH. Ello
no obstante, sigue siendo predominante en ambos sistemas la influencia
de arriba-abajo. En cuanto a la relacion entre ambos sistemas aunque se
da esa bidireccionalidad, hay que destacar que es mucho mayor la
influencia del TEDH sobre la CIDH. Estas afirmaciones quedan consta-
tadas mediante el estudio del derecho al juez natural.

PaL4BRAS cLAVE: Comunicacion judicial horizontal y vertical, TEDH,
CIDH, Juez natural.

139 En este sentido vide GIUSEPPE DE VERGOTTINI, Mds alla del didlogo..., 63y 315.
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ABSTRACT: The analysis of the American systems of protection of the
human rights has concluded in the existence of a vertical communication
between the supranational court and the state courts and a horizontal
communication between ECHR and IACHR. These relations must be bidi-
rectional. And in Europe, some cases of jurisprudence influence have
been already detected by a state court in the ECHR. It anyways continues
being predominant the up-down influence in both systems. However the
relation between both systems even there is this bidirectional setting, it is
needed to starring the higher influence of the ECHR above the CIDH.
These affirmations are constituted by the study of the right to the natural
Jjudge.

KEY worps: Horizontal and vertical communication, ECHR, IACHR, Nat-
ural Judge.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. LAS INELEGIBILIDADES ELECTORALES.
2.1. El sentido de las inelegibilidades electorales en el Estado de De-
recho. 2.2. El marco juridico de la LOREG y su controvertido articu-
lo 6. a) Las inelegibilidades de los Directores de Gabinete. b) Las
inelegibilidades de los Delegados del Gobierno. c¢) Las inelegibilida-
des de las entidades estatales autonomas. 2.3. Praxis politica, conse-
cuencias y posible solucion. 3. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

Con cada convocatoria electoral, se suscita recurrentemente la cuestion
relativa a la conformacion de las diversas candidaturas electorales. Candida-
turas que, compuestas por militantes, simpatizantes o afines de los diversos
partidos concurrentes, conllevan necesariamente una serie de inelegibilida-
des e incompatibilidades para poder ser miembro de la candidatura, al objeto
de prevenir, entre otras cuestiones, posibles conflictos de intereses.

Esta cuestion, ya de por si compleja, adquiere una complejidad atin mayor
cuando optan por pertenecer a la candidatura miembros del Gobierno y de la
Administracion Publica en sus distintos niveles, dado que las inelegibilida-
des previstas en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Elec-
toral General, —en adelante, LOREG-, presentan ciertas disfuncionalidades
que, analizadas, desdibujan el sentido ultimo de las inelegibilidades en el
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sistema electoral espafiol, que no es otro que garantizar el libre ejercicio del
derecho de sufragio activo y pasivo.

En ese sentido, las candidaturas en las que algunos de sus miembros for-
man parte del poder ejecutivo adquieren una vertiente problematica dado que
las inelegibilidades no lo son para cualquier miembro de la candidatura que
ostente la condicion de alto cargo o personal directivo de la Administracion
General del Estado, sino tan s6lo para determinados altos cargos y personal
directivo, que se ven obligados a cesar para poder concurrir al proceso
electoral.

Sin embargo, la cuestion mas problematica y controvertida radica en que
estas inelegibilidades se mantienen en niveles politico-administrativos infe-
riores, ya que implican también el cese de personal funcionario que no
ostenta la condicion de alto cargo y que, sin embargo, se ve obligado a dejar
su cargo para poder presentarse con una determinada candidatura electoral.

La controversia, por lo tanto, entre quiénes y por qué deben dejar su cargo
resulta, con este planteamiento, de dificil justificacion, toda vez que parece
que, cuanto mas se asciende en la pirdmide jerarquica de la Administracion,
menos limitaciones parecen existir para poder compatibilizar el cargo con la
pertenencia a una determinada candidatura electoral.

A lo largo de este trabajo pretenderemos dar una respuesta juridica a la
siempre dificil problematica de la existencia de altos cargos o personal direc-
tivo del Ejecutivo en las candidaturas electorales.

2. LAS INELEGIBILIDADES ELECTORALES

2.1. El sentido de las inelegibilidades electorales en el Estado de Derecho

Como es sabido, las inelegibilidades electorales se definen como supues-
tos legales que privan «del derecho de sufragio pasivo a una persona, que,
de no estar incurso en él, gozaria de la plenitud del derecho, pudiendo ser
candidato a un determinado proceso electoraly, de tal suerte que suponen,
en suma, «una limitacion, absoluta o relativa, para determinadas elecciones
o circunscripciones, por causas legales tasadas, de la capacidad de ejercicio
del derecho de sufragio pasivo del que se es titulary'.

Limitaciones, por lo tanto, al libre ejercicio del derecho de sufragio
pasivo que, en cuanto al tempus, operan desde «el mismo dia de la presenta-
cion de su candidatura, o en cualquier momento posterior, hasta el dia pre-
vio al de la votaciony, al objeto de dejar «abierta la posibilidad de que los
funcionarios, miembros de las Fuerzas de Seguridad, miembros de las

' Pablo SANTOLAYA MACHETTI, Procedimiento y Garantias Electorales (Madrid:
Editorial Civitas, 2013), 91.
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Juntas Electorales, etc., que deseen participar como candidatos, puedan
pasar a la situacion de servicios especiales, excedencia, o renuncien, segun
proceda, antes de ser incluidos en una candidatura» ya que, en caso contra-
rio, «si no lo hiciesen, y se mantuvieran en uno de los cargos enumerados en
el art. 6 LOREG, la candidatura no podria ser proclamada»?, dado que el
instituto de la inelegibilidad no permite ser convalidado a posteriori®.

En ese sentido, conviene distinguir la inelegibilidad de la estricta capaci-
dad electoral pasiva dado que, si bien las inelegibilidades, en sustancia, tie-
nen un componente esencial determinado por la voluntad, la capacidad
electoral pasiva, por el contrario, «es el conjunto de condiciones minimas,
independientes de la voluntad de su titular, que deben poseerse para concu-
rrir validamente al proceso electoral y poder resultar elegidoy*. Es decir,
poseer nacionalidad espafiola, ser mayor de edad y estar en pleno uso de sus
derechos politicos. Cuestiones que, por su propia naturaleza juridica, se
encuentran fuera de la esfera de voluntad del sujeto.

Por lo tanto, se establece ya una primera nota relevante que permite defi-
nir las inelegibilidades parlamentarias como limitacion del libre ejercicio del
derecho de sufragio pasivo, y es su caracter esencialmente volitivo, depen-
diente de la libre voluntad del sujeto afectado. Voluntad que, también, per-
mite distinguir las inelegibilidades de las incapacidades.

Una distincion que, como explica algun autor, tiene una indudable tras-
cendencia practica, que descansa en la titularidad subjetiva del derecho de
sufragio activo® lo que, en la practica, no implica sino que las incapacidades
no dependen de la voluntad, a diferencia de las inelegibilidades.

2 Maria Vicenta GARCiA SORIANO, Elementos de Derecho Electoral (Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2010), 70.

3 Esta cuestion, nada baladi, afiade una diferenciacién mas con respecto a las incom-
patibilidades, dado que «La inelegibilidad impide ser candidato al ocupar ciertos cargos,
desempeniar determinadas profesiones o incurrir en actuaciones reprobadas juridica-
mente siendo por ello un impedimento insubsanable sin posibilidad de convalidacion a
posteriori, en tanto que la incompatibilidad permite ser candidato pero, de resultar ele-
gido, se prohibe al interesado el desemperio simultaneo de su actividad al margen de la
parlamentaria estando obligado a optar por una de ellas». José Antonio ALONSO DE
ANTONIO y Angel Luis ALONSO DE ANTONIO, Introduccion al Derecho Parlamentario
(Madrid: Editorial Dykinson, 2002), 70.

4 Fernando SANTAOLALLA LOPEZ, Derecho Parlamentario Espariol (Madrid: Editorial
Dykinson, 2013), 97.

5 Como clarifica Fernandez-Miranda, «Entre las condiciones que el ordenamiento
Jjuridico exige para poder concurrir a las elecciones es preciso distinguir las que son de
capacidad y las que son de elegibilidad en sentido estricto. La naturaleza de ambas es
claramente distinta, pues mientras las de capacidad son condiciones subjetivas para el
nacimiento del derecho al sufragio activo y pasivo que en nuestra Constitucion, de acuer-
do con los articulos 23.1 y 53, se configura inequivocamente como un derecho publico
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Por ello, y pese a su caracter univoco, las inelegibilidades permiten dis-
tinguir dos tipologias diversas®, como son la incapacidad, —entendida como
ausencia de condiciones juridicas para el nacimiento del derecho—, y la inele-
gibilidad strictu sensu, —en las que, por el contrario, si existe la capacidad
pero se imposibilita su ejercicio a quien ostente un determinado cargo—.
Ambeas tipologias, en cualquier caso, tienen como denominador comun el
imposibilitar el sufragio pasivo’.

En consecuencia, parece deducirse en una primera aproximacion, que el
sentido de las inelegibilidades, como limitaciones al ejercicio del derecho de
sufragio pasivo, radica en que no pretenden sino asegurar que la representa-
cion, como ficcion juridica® de reduccion de la complejidad en sociedades
democraticas, no se vea sometida a obstaculos legales que, a priori, hagan
inviable dicha representacion por parte de una determinada candidatura elec-
toral que se encuentre «contaminada» por personas incursas en causa de
inelegibilidad que, en definitiva, «vicien» el proceso electoral antes de que se
produzca la eleccion.

Por lo tanto, las inelegibilidades se constituyen en limitaciones que tratan
de asegurar que el derecho al sufragio activo, como nucleo de la legitimidad
democratica, se vea protegido y garantizado desde el respeto al principio de
igualdad®, dado que refuerzan la naturaleza y el sentido del voto en condiciones

subjetivo, las de elegibilidad son condiciones para el ejercicio de un derecho preexisten-
te, el sufragio pasivoy. Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, «Articulo 70: causas
de inelegibilidad e incompatibilidad y control judicial de las actas electorales», en Comen-
tarios a la Constitucion Espariola de 1978, ed. Por Oscar ALZAGA VILLAAMIL (Madrid:
Cortes Generales-Editoriales de Derecho Reunidas, 1989), 240.

¢ Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, «Articulo 70: causas de inelegibilidad
e incompatibilidad y control judicial de las actas electoralesy, 235.

7 Sin embargo, como apunta Santaolalla, no se confunden en sus efectos, ya que «el
que es electoralmente incapaz no puede constituir en ningun sentido una valida relacion
electoral; pero el que siendo electoralmente capaz estd afectado por una causa de inele-
gibilidad, si puede hacerlo, cesando en esa causa dentro del plazo previsto en la ley
electoral. En cualquier caso, el incumplimiento de una y otra categoria de requisitos de-
termina la nulidad de la elecciony. SANTAOLALLA, Derecho Parlamentario Espariiol, 98.

8 Carmen FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR y Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA CAM-
POAMOR, Sistema electoral, Partidos politicos y Parlamento (Madrid: Editorial Colex,
2008), 89.

° Para RECODER, «la ratio de las inelegibilidades es variada: o bien se trata de impe-
dir que, con menosprecio del principio de igualdad, alguien se aproveche de la influencia
que le dé el desempeiio de un cargo o funcion para ganar las elecciones (verbigracia:
cargos publicos en provincias); o bien tiende a impedir que accedan al Parlamento quie-
nes por su trabajo se supone que no pueden ejercer el mandato electoral imparcialmen-
te». Emilio RECODER DE CAsso, «Comentario al Articulo 70», en Comentarios a la Cons-
titucion, ed. Fernando Garrido Falla (Madrid: Editorial Civitas, 2001), 1170.
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de plena igualdad para todos los electores y todas las candidaturas, que se ven
libres de limitaciones u impedimentos juridicos y, sobre todo, libres de posi-
bles coacciones o intimidaciones para ejercer el derecho al sufragio!’.

Con esa perspectiva, se configuran pues las inelegibilidades como un
instituto juridico no neutro, sino de naturaleza simultaneamente antagénica'’,
dado que, desde la vision de los derechos fundamentales, perjudican un dere-
cho, —el sufragio pasivo—, para garantizar y reforzar otro, —el sufragio
activo—, siendo, en definitiva, lo contrario de un derecho'?.

10" Asi lo apunta Solozabal, para quien «La razon del instituto es, de una parte, asegu-
rar la libertad del elector para que pueda emitir su sufragio sin sentirse coaccionado o
intimidado, garantizando sobre todo una auténtica igualdad entre quienes se enfrentan
en las urnas, de modo que nadie pueda disfrutar —en razon de su cargo o de la actividad
que despliega— de especiales oportunidades institucionales en la contienda electoraly.
Juan José SOLOZABAL ECHAVARRIA, «Articulo 70: Las inelegibilidades e incompatibilida-
des de los Diputados y Senadores y el control judicial de las elecciones al Congreso y al
Senado», en Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978, ed. Por Oscar ALZAGA
ViLLAAMIL (Madrid: Cortes Generales-Editoriales de Derecho Reunidas, 1998), 287-288.

' Para Garcia Lopez, «la inelegibilidad se configura como un instituto que no obs-
tante su incuestionable enraizamiento en la parte dogmatica de la Constitucion, se mani-
fiesta simultaneamente como un Jano de dos cabezas. De una parte, y desde la dptica de
los sujetos desprovistos del derecho de sufragio pasivo, la inelegibilidad representa la
destruccion in radice de un derecho recogido en la Constitucion para el conjunto de la
ciudadania. Pero de otra, desde la perspectiva del conjunto de los ciudadanos titulares
del derecho al sufragio activo a los cuales se pretende defender, la inelegibilidad se defi-
ne como un instituto de garantia, un instrumento concebido en defensa del mas sagrado
de todos los derechos democraticos: el de elegir libremente y sin coacciones a los sujetos
que deberan actuar como representantes del puebloy. Eloy GARCiA LOPEZ, «Inelegibili-
dad politica e incompatibilidad parlamentaria. Algunas consideraciones acerca de su sig-
nificacion actual desde la logica de la representacion democraticay, Sistema. Revista de
Ciencias Sociales, n.° 118-119 (1994): 109.

12 Asi lo expone, de nuevo, Garcia Lopez, cuando afirma que «/a inelegibilidad par-
ticipa de una doble condicion, ya que desarrolla dos diferentes cometidos funcionales:
afecta de manera negativa a un derecho, y sirve de garantia en beneficio de otro. Si la
inelegibilidad se considera incluida dentro de las normas correspondientes a los dere-
chos fundamentales, habra que reconocer que estamos ante una alteracion de principio
que sirve para articular la privacion de un derecho al sufragio pasivo que como regla ha
sido afirmado con cardcter general a favor de todos. Eso es precisamente lo que se dedu-
ce del articulo 70 de la Constitucion una vez es puesto en relacion con el 23.1. Del con-
junto de ciudadanos que en teoria pueden postularse a un cargo publico electoral, se
excluye a algunos perfectamente identificados no a titulo personal, sino en razon del
puesto de responsabilidad que ocupan. La inelegibilidad se define entonces por ser justa-
mente lo contrario de un derecho: una exclusion en el disfrute de un derechoy. Eloy
Garcia Lopez, «Irreelegibilidad, inelegibilidad e incompatibilidad parlamentaria: Los
articulos 23 y 70 de la Constitucion y las razones politicas de la prohibicion de ser reele-
gido, Asamblea: Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n.° 14 (2006): 13.
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Precisamente por ello, y con caracter previo a la promulgacion de la
LORERG, la sentencia del Tribunal Constitucional 45/1983", de 25 de mayo,
defini6 la elegibilidad como «un derecho ciudadano configurado por las
leyes y delimitado negativamente por la ausencia de causas de inelegibili-
dad, que se inserta en el marco del art. 23.2, de modo que, desde este para-
metro, no podrd negarse a quien, estando en el pleno uso de sus derechos
politicos, no esté incurso en causas de inelegibilidad, definidas en la C.E. y
por remision, en la Ley Electoral, interpretadas dentro del marco
constitucionaly.

2.2. Elmarco juridico de la LOREG y su controvertido articulo 6

Consecuente con la tradicion historica del constitucionalismo espafiol* y
el influjo del constitucionalismo europeo', la Constitucion sefiald en su arti-
culo 70! las inelegibilidades e incompatibilidades genéricas para poder con-
currir a un proceso electoral y asumir el cargo electo.

13 Esta sentencia, de indudable interés para el objeto de nuestro trabajo, trae causa del
recurso de amparo interpuesto contra la sentencia que la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Territorial de Caceres, de 9 de octubre de 1982, en proceso con-
tencioso electoral. Dicho recurso fue interpuesto por el partido politico Centro Democra-
tico y Social contra la candidatura al Senado de un miembro de Uniéon de Centro
Democratico al considerar que, siendo el candidato de UCD Director provincial del Insti-
tuto Nacional de Asistencia Social, ex articulo 4.2 d) del Real Decreto-ley 20/1977, de 18
de marzo, se hallaba incurso en causa de inelegibilidad por aplicacion del Real Decreto-
ley a altos cargos de la administracion autondémica. El amparo le fue concedido al recu-
rrente, dado que la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de
Caceres hizo una interpretacion extensiva del tenor contenido en el Real Decreto-ley
20/1977, por lo que pudo presentarse como candidato al Senado en las Elecciones Gene-
rales de 1982 por la provincia de Badajoz.

4 Las inelegibilidades electorales, pese a su naturaleza netamente democratica,
forman parte del acervo constitucional espafiol desde sus origenes, como muestra su
inclusion, de forma mas menos directa, en las Constituciones de 1812 (articulos 95 a
97), 1876 (articulos 26 y 29) y 1931 (articulos 53 y 54), sin olvidar el Estado Real de
1834 (articulo 15).

15 Véanse, anteriores a nuestra Constitucion, los modelos recogidos en las Constitu-
ciones de Italia de 1947 (articulos 65 y 66) y de Francia de 1958 (articulo 25) y, con
posterioridad, en la Constitucion de Portugal de 1976 (articulo 50).

16 Articulo 70 de la Constitucién:

«l. La ley electoral determinara las causas de inelegibilidad e incompatibilidad de los
Diputados y Senadores, que comprenderdn en todo caso:

a) A los componentes del Tribunal Constitucional.

b) A los altos cargos de la Administracion del Estado que determine la ley, con la excep-
cion de los miembros del Gobierno.

¢) Al Defensor del Pueblo.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 123-150
1 28 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp123-150 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 6



Las inelegibilidades parlamentarias de altos cargos y personal directivo del estado David Delgado Ramos

Inelegibilidades e incompatibilidades'” que se recogieron de forma con-
junta en un Unico articulo pese a ser dos institutos juridicos completamente
distintos, —aunque con un denominador comin—, generando asi una cierta
semejanza conceptual que, en puridad, no existe y que ha generado notable
confusion'®, no sélo en si, sino debido también a que, con ello, se ha produ-
cido una confusion reciproca de atribuciones entre el Derecho Electoral, —a
quien estarian atribuidas las inelegibilidades—, y el Derecho Parlamentario',
—a quienes se atribuyen las incompatibilidades parlamentarias—.

Posteriormente, la LOREG, en desarrollo del precepto constitucional
establecio, en su articulo 6, el elenco completo de inelegibilidades que impo-
sibilitan ser titular del derecho de sufragio pasivo y que, por lo tanto, inhabi-
litan para poder concurrir en una determinada candidatura electoral a quien
se encuentre incurso en causa de inelegibilidad.

Las inelegibilidades, estructuradas en cuatro apartados, pretendieron dis-
tinguir con claridad la diversas causas de inelegibilidad, articuldndolas en
torno a los supuestos de inelegibilidad absoluta, —para los casos de miembros
de las Altas instituciones del Estado, altos cargos y personal directivo de la
Administracion General del Estado?—, inelegibilidad derivada de sancién
penal, —sea ésta firme, con pena privativa de libertad, o no firme, pero que

d) A los Magistrados, Jueces y Fiscales en activo.

e) A los militares profesionales y miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y Poli-
cia en activo.

f) A los miembros de las Juntas Electorales.

2. La validez de las actas y credenciales de los miembros de ambas Camaras estard some-
tida al control judicial, en los términos que establezca la ley electoraly.

17 Para un estudio en profundidad de las incompatibilidades parlamentarias c¢fr. Juan
Fernando DURAN ALBA, Teoria general y régimen juridico de las incompatibilidades
parlamentarias en Espaiia (Madrid: Congreso de los Diputados, 2001).

8 Como explica Fernandez-Miranda, «la confusion entre inelegibilidades e incompa-
tibilidades tiene dos causas: una improcedente confusion entre el andlisis politico y el
andalisis juridico, y la servidumbre, en la reflexion teorica de un derecho positivo no
siempre suficientemente depurado y riguroso». Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOA-
MOR. «Comentario al Articulo 70», 235.

1 Asi, por ejemplo, lo ha entendido la STC 155/2014, de 25 de septiembre.

2 Resulta sorprendente, en este punto, que las inelegibilidades contenidas en la LO-
REG proviniesen de la Transicién, como se observa en el articulo 4.1.b) del Real Decreto-
ley 20/1977, de 18 de marzo, sobre Normas Electorales, que establecié el marco juridico
a las primeras Elecciones Generales democraticas en junio de 1977. Asi:

Articulo 4.1. b) del Real Decreto-ley 20/1977, de 18 de marzo, sobre Normas Electo-
rales:

«Los Subsecretarios, Directores generales de la Administracion del Estado y los cargos asimi-
lados a ellos, asi como, en general, los que desempeiien cargos o funciones que hayan sido conferi-
dos por Decreto, previa deliberacion del Consejo de Ministros, salvo los que se mencionan en el
apartado dos de este articuloy.
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conlleve condena con inhabilitacion para el ejercicio de sufragio pasivo o
suspension de empleo o cargo publico por delitos de rebelidn, terrorismo,
delitos contra la Administracion Publica o contra las Instituciones del
Estado—, inelegibilidad relativa, —de ambito territorial, donde desempefie su
cargo, para personal directivo ministerial o de la Administracion Institucio-
nal del Estado—, y de equiparacion entre las causas de inelegibilidad y de
incompatibilidad, —de modo que cuando concurra una causa de inelegibilidad
también lo sea de incompatibilidad—.

Disposiciones que, con caracter especifico para las elecciones de diputa-
dos y senadores, fueron complementadas por el articulo 154 de la LOREG?*,
ampliando el marco juridico de las inelegibilidades del articulo 6 a quienes
ejerciesen funciones o cargos para un Estado extranjero, —para evitar, logica-
mente, que el diputado o senador como representante de la soberania nacio-
nal, pudiera acabar representando intereses ajenos a los nacionales—, a los
miembros de los gobiernos autondmicos, su personal de libre designacion
vinculado y a los miembros de sus instituciones autonémicas designados por
la Asamblea Legislativa correspondiente, —al objeto de evitar una confusion
de mandato y garantizar la independencia del parlamentario en el ejercicio de
su funcién—, y por ultimo, para evitar concurrir al Congreso y al Senado
simultdineamente, —consecuencia loégica, maxime, si se tiene en cuenta la
diversa naturaleza y sentido representativo de ambas Camaras—.

Se trata, en ese sentido, de un numerus clausus* asistematico® que, des-
glosado, trata de conjugar las diversas hipotesis en lo que a las causas de

2 Articulo 154 de la LOREG:

«l. Ademas de quienes incurran en alguno de los supuestos enumerados en el articulo 6 de
esta Ley, son inelegibles para el cargo de Diputado o Senador quienes ejerzan funciones o car-
gos conferidos y remunerados por un Estado extranjero.

2. Tampoco son elegibles para el Congreso de los Diputados los Presidentes y miembros
de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autonomas, asi como los cargos de libre de-
signacion de dichos Consejos y los miembros de las Instituciones Autonomicas que por mandato
estatutario o legal deban ser elegidos por la Asamblea Legislativa correspondiente.

3. Nadie puede presentarse simultdaneamente como candidato al Congreso de los Diputa-
dos y al Senadoy.

22 Como explica Entrena, «de la propia redaccion del inciso inicial citado se des-
prende el cardcter taxativo de la relacion de la inelegibilidades asi como la necesidad de
dar a cada una de las causas de inelegibilidad una interpretacion estricta, sin posibilidad
de aplicacion de la analogia o de interpretacion extensivay. Ramon ENTRENA CUESTA,
«Articulo 6.°», en Comentarios a la Ley Organica del Régimen Electoral General, ed.
Luis Maria Cazorla Prieto (Madrid: Editorial Civitas, 1986), 73.

2 Para Santolaya, las inelegibilidades del articulo 6.1 de la LOREG «diserian un
amplisimo elenco de causas de inelegibilidad, un catalogo asistematico de una pluralidad
de causas del que, se ha dicho, carece de justificacion, de suerte que contiene algunas que
no debieran ser tales, sino en el mejor de los casos supuestos de inelegibilidad relativa o
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inelegibilidades se refiere, ya sean absolutas, —por provenir de la naturaleza
de la funcién ejercida—, o relativas, —derivadas, mas bien, de la capacidad del
sujeto®—.

Un elenco que, en el aspecto que nos ocupa y vista la experiencia demo-
cratica, resulta de dificil justificacion actual en lo relativo a las inelegibilida-
des de determinados altos cargos y personal directivo del Estado y, mas
concretamente, a las relativas a los Directores de Gabinete ministeriales, los
Delegados del Gobierno en las Comunidades Auténomas y el personal direc-
tivo de las entidades estatales autonomas.

a) Las inelegibilidades de los Directores de Gabinete

En ese sentido, y por lo que respecta a la inelegibilidad establecida para los
Directores de Gabinete ministeriales, el apartado 1.f) del articulo 6%, centrado
en los altos cargos ministeriales y personal directivo funcionarial, presenta, ya
en su lectura, un equivoco importante, —aunque de escasa trascendencia prac-
tica—, al equiparar administrativamente rangos diversos, como son los de
Director de Gabinete de Ministro y de Secretario de Estado, justificados en el
momento de promulgacion de la LOREG?, pero no en la actualidad, ya que el

territorial o incluso de incompatibilidad, y por el contrario llamativas ausencia de insti-
tuciones creadas con posterioridad a la aprobacion de la Ley». Pablo SANTOLAYA MA-
CHETTI, «Articulo 70. de la Constitucion: la inelegibilidad e incompatibilidad electoral» en
Comentarios a la Constitucion Espariola, ed. Maria Emilia Casas Baamonde y Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer (Madrid: Fundacion Wolters Kluwer, 2009), 1373.

2+ Para Entrena, el articulo 6 de la LOREG «distingue entre inelegibilidades absolu-
tas e inelegibilidades relativas, teniendo el primer cardcter las enumeradas en los apar-
tados 1y 2 mientras que las relativas son las contempladas en el apartado 3. Por otra
parte, mientras que las inelegibilidades del apartado 1 estan inspiradas en el principio de
dejar fuera de la lucha electoral a los titulares de cargos que, por la indole de su funcion,
podrian influir abusivamente sobre el electorado o bien, caso de la letra a), garantizar la
posicion de la Familia Real al margen y por encima de las luchas partidistas, respondien-
do al mismo criterio, dentro del correspondiente ambito territorial, las inelegibilidades
del apartado 3, en cambio las dos enumeradas en el apartado 2 responden mas bien a lo
que en algunos precedentes espaiioles y en otros ordenamientos se configura como inca-
pacidades». Ramon ENTRENA CUESTA. «Articulo 6.%, 73.

2 Articulo 6.1.f) de la LOREG:

«Los Subsecretarios, Secretarios generales, Directores generales de los Departamentos
Ministeriales y los equiparados a ellos; en particular, los Directores de los Departamentos del
Gabinete de la Presidencia del Gobierno y los Directores de los Gabinetes de los Ministros y de
los Secretarios de Estadoy.

26 El Real Decreto 1775/1982, de 22 de diciembre, por el que se determina la estructu-
ra'y régimen de personal de los Gabinetes de los Ministros y Secretarios de Estado estable-
cid, en su articulo 2.°, el rango de Director general para los Directores de los Gabinetes de
los Ministros, sefialando en su articulo 3.°, en una redaccion ambigua, que los Directores de

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 123-150
9 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp123-150 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 3 1



Las inelegibilidades parlamentarias de altos cargos y personal directivo del estado David Delgado Ramos

Director del Gabinete de un Ministro es un alto cargo con rango de director
general, mientras que el segundo posee el rango de subdirector general”’. Cues-
tion que, por otro lado, —y también por el mismo motivo—, se suscita también
en el articulo en relacion con los Directores de los diversos Departamentos que
conforman el Gabinete de la Presidencia del Gobierno®.

Gabinete de los Secretarios de Estado «serdn nombrados y separados por el Consejo de
Ministros a iniciativa del Secretario de Estado y a propuesta del Ministro respectivoy. Una
confusa redaccion que, en la practica, conllevo que fuesen asimilados a altos cargos y que,
consecuentemente, la LOREG, en su articulo 6.1.f), los tratase como tales. Esta redaccion
fue corregida, bien que por otros motivos, mediante el Real Decreto 68/1994, de 21 de
enero, de modificacion del Real Decreto 3775/1982. En €l, y sin que se haya producido una
modificacion posterior, se establece el rango de Subdirectores generales para los Directores
de Gabinete de los Secretarios de Estado especificando en su Disposicion transitoria unica
que, no obstante la modificacion efectuada, «los Directores de los Gabinetes de los Secre-
tarios de Estado, que se encuentren desemperniando sus funciones a la fecha de su entrada
en vigor mantendran su actual rango de Directores generalesy.

27 Esta cuestion aparece resuelta en el articulo 14, relativo a los Gabinetes, del Real
Decreto 424/2016, de 11 de noviembre, por el que se establece la estructura organica ba-
sica de los departamentos ministeriales, y de ello se deriva, también, un procedimiento
distinto de nombramiento, ya que los nombramientos del Directores de Gabinete del
Presidente, Vicepresidentes y Ministros se efectiian por Real Decreto del Consejo de
Ministros, mientras que los nombramientos de Director de Gabinete de Secretario de Es-
tado se realizan mediante Orden Ministerial del ministro correspondiente. Asi:

«1. El Gabinete de la Vicepresidenta del Gobierno estarad integrado por un Director, con
rango de Subsecretario, y un maximo de nueve asesores, uno de ellos con rango de Director
General, y los demas con nivel organico de Subdirector General, pudiendo tener cuatro de ellos
funciones de coordinacion del resto. La Vicepresidenta del Gobierno no contara con el Gabine-
te a que se refiere el apartado siguiente.

2. Los Gabinetes de los Ministros estaran formados por un Director, con rango de Director
General, y por un mdximo de cinco asesores, con nivel organico de Subdirector General.

3. Los Gabinetes de los Secretarios de Estado estardn formados por un Director y un maxi-
mo de tres asesores, todos ellos con nivel organico de Subdirector General.

4. Los puestos correspondientes a las oficinas o unidades de prensa o relaciones sociales
podran ser cubiertos, dentro de las consignaciones presupuestarias, por personal eventual que
se regird, en todo lo relativo a su nombramiento y cese, por las mismas disposiciones aplicables
al personal de los Gabinetes de los Ministrosy».

2 El Gabinete de la Presidencia del Gobierno, en la actualidad, y a tenor de lo dis-
puesto en el Real Decreto 571/2013, de 26 de julio, de modificacién del Real Decreto
83/2012, de 13 de enero, por el que se reestructura la Presidencia del Gobierno, se com-
pone de siete departamentos, de los que en dos su titular es alto cargo, mientras que en los
otros cinco departamentos su titular es subdirector general. Sin embargo, no siempre fue
asi, dado que, tras la aprobacion del Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que
se adoptan medidas extraordinarias para la reduccion del déficit publico, se puso en mar-
cha un proceso de reduccion de estructuras administrativas que conllevo la fusion, supre-
sion o pérdida de categoria de direcciones generales y la supresion de subdirecciones ge-
nerales. Proceso que afectd a varios Departamentos del Gabinete de la Presidencia del
Gobierno que, hasta ese momento, ostentaban el cargo de director general.
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Sin embargo, y mas alla de este equivoco, el problema radica en la falta
de coherencia del mismo toda vez que, si bien esta fuera de toda duda el que
los 6rganos superiores de la Administracion, esto es, los Ministros® y Secre-
tarios de Estado®, y directamente derivado del principio de responsabilidad,
no deban cesar para poder concurrir en una determinada candidatura®' para
evitar una interinidad gubernamental al mas alto nivel que, ademads, pudiera
generar una inestabilidad en un Gobierno en periodo electoral y en funciones,
tal situacion, y derivado del tenor de la norma, no se predica de sus 6rganos
de apoyo y asesoramiento directos, como son los gabinetes de los distintos
Departamentos y, mas concretamente, para el caso de los Directores de Gabi-
nete, no para el resto de sus miembros, que no se encuentran incursos en
causa de inelegibilidad.

En ese sentido, el articulo 6.1. f) de la LOREG establece, en este punto,
una extrafia dicotomia, ya que, si bien establece la inelegibilidad para los
Directores de Gabinete, —sean estos altos cargos o no—, no la impone para el
resto de miembros del gabinete, estableciendo una diferenciacion de dificil
justificacién normativa.

Conviene tener en cuenta, en este punto, que la naturaleza de los gabine-
tes ministeriales, en la prevision normativa contenida en la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno?, los configura como «dérganos de apoyo

2 Asi lo establece la Constitucion en su articulo 98.3:

«Los miembros del Gobierno no podrdn ejercer otras funciones representativas que las
propias del mandato parlamentario, ni cualquier otra funcion publica que no derive de su cargo,
ni actividad profesional o mercantil algunay.

3% En este punto, la nueva normativa en relacion con los Altos cargos, la Ley 3/2015,
de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del
Estado, establece expresamente, en su articulo 13.2.b), dicha compatibilidad:

«Los miembros del Gobierno o los Secretarios de Estado podran compatibilizar su activi-
dad con la de Diputado o Senador de las Cortes Generales en los términos previstos en la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General. No obstante, no podran perci-
bir remuneraciones mas que en virtud de uno de los dos cargos, sin perjuicio de las indemniza-
ciones que procedan legalmentey.

31 Como explica Fernandez-Miranda, y que conecta con la 16gica de la compatibilidad
entre miembro del Parlamento y del Gobierno, «han primado consideraciones sobre la
conveniencia, de un lado, de evitar vacios de poder manteniendo un Gobierno en funciones
¥, de otro, impedir que los que forman parte de ese Gobierno democridtico y que sin duda
ostentaran siempre la representacion de una o varias opciones politicas, deban optar entre
el abandono del Gobierno o a la renuncia a una concurrencia electoral, lo que, por otra
parte, resultaria incongruente con la institucion del «Banco Azuly propia de un régimen
parlamentarioy. Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR. «Articulo 70: causas de
inelegibilidad e incompatibilidad y control judicial de las actas electorales», 247.

32 En la redaccion dada por el apartado siete de la Disposicion final tercera de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que modifica el articu-
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politico y técnicoy, sin capacidad para «adoptar actos o resoluciones que
correspondan legalmente a los organos de la Administracion General del
Estado o de las organizaciones adscritas a ellay, es decir, sin capacidad
ejecutiva real mas alla de los actos o disposiciones relativos al mismo gabi-
nete que dirijan o al que pertenezcan, aunque la influencia y poder real de los
gabinetes dependan en gran medida de la propia personalidad y competen-
cias tanto del titular del 6rgano, como del propio 6rgano al que asisten.

Un articulo que, ya en si, describe unas funciones y competencias asigna-
das muy limitadas, —aunque con escasa delimitacién material—, centradas en
labores politicas, de asesoria parlamentaria y de instrumento de conexién
entre el titular del 6rgano y la organizacién administrativa que de é1 depende
o con la que mantiene relacion.

De ello deriva que su naturaleza hibrida, de caracter politico-administra-
tiva al ser organos de asesoramiento politico, pero administrativa como nexo
imprescindible de coordinacion con la Administracion que sirve de soporte al
organo, los sitiia, —o debiera situar—, en la misma vertiente que los 6rganos
superiores y, por lo tanto, como sujetos libres de inelegibilidad por cuanto
garantizan la gestion ordinaria cuando el Gobierno se halla en plenitud de
funciones pero, también, una transmision ordenada con ocasion de los tras-
pasos de poderes en la formacion de un nuevo Gobierno.

Por ello, el planteamiento que en origen dio lugar a la génesis de este
precepto, comprensible para el resto de cargos directivos en él recogidos,

lo 10, relativo a los Gabinetes, de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, se
establece:

«De los Gabinetes.

1. Los Gabinetes son organos de apoyo politico y técnico del Presidente del Gobierno, de
los Vicepresidentes, de los Ministros y de los Secretarios de Estado. Los miembros de los Gabi-
netes realizan tareas de confianza y asesoramiento especial sin que en ningun caso puedan
adoptar actos o resoluciones que correspondan legalmente a los organos de la Administracion
General del Estado o de las organizaciones adscritas a ella, sin perjuicio de su asistencia o
pertenencia a organos colegiados que adopten decisiones administrativas. Asimismo, los direc-
tores de los gabinetes podran dictar los actos administrativos propios de la jefatura de la unidad
que dirigen.

Particularmente, los Gabinetes prestan su apoyo a los miembros del Gobierno y Secretarios
de Estado en el desarrollo de su labor politica, en el cumplimiento de las tareas de cardcter
parlamentario y en sus relaciones con las instituciones y la organizacion administrativa.

El Gabinete de la Presidencia del Gobierno se regulara por Real Decreto del Presidente en
el que se determinard, entre otros aspectos, su estructura y funciones. El resto de Gabinetes se
regularda por lo dispuesto en esta Ley.

2. Los Directores de Gabinete tendran el nivel orgdnico que se determine reglamentaria-
mente. El resto de miembros del Gabinete tendran la situacion y grado administrativo que les
corresponda en virtud de la legislacion correspondiente.

3. Las retribuciones de los miembros de los Gabinetes se determinan por el Consejo de
Ministros dentro de las consignaciones presupuestarias establecidas al efecto adecudndose, en
todo caso, a las retribuciones de la Administracion General del Estadoy.
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dada su naturaleza y competencias de caracter eminentemente técnico, se
centro en evitar la posible tentacion de utilizar sus puestos, —y medios asocia-
dos— de cara a la campaiia electoral. Un planteamiento que carece en el caso
de los Directores de Gabinete de un fundamento objetivo, por dos motivos.

En primer lugar, porque su preeminencia como titulares de la jefatura del
gabinete, que les permite dirigir, coordinar e impulsar su actividad, otorgan-
doles la capacidad de dictar determinados actos administrativos propios de
dicha jefatura, aunque les sitla como una suerte de primus inter pares con
respecto al resto de miembros del gabinete, no menos cierto resulta que
dichos actos, de indudable trascendencia, no situan a quienes los dictan en
una posicion de relevancia institucional superior que requiera del estableci-
miento de una inelegibilidad, dado que dichos actos, en esencia, son de
supervision, tramite y traslado, mas alla del acceso a informacion sensible
que puedan permitir.

Y, en segundo lugar, porque si de la naturaleza de los actos del resto de
miembros del gabinete, a las érdenes directas del Ministro o Secretario de
Estado correspondiente, no se exige el establecimiento de una inelegibilidad,
como tampoco de los actos mismos del propio titular del Departamento,
carece de fundamento juridico alguno el que el punto de engarce entre ambos
si la posea.

En ese sentido, resulta curioso observar como, por el contrario, otros
Altos cargos del Estado, como los Consejeros electivos del Consejo de
Estado, si son considerados elegibles por la Junta Electoral Central®.

3 Los Consejeros Electivos del Consejo de Estado son nombrados libremente por el
Gobierno, en virtud del articulo 9 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo
de Estado, entre quienes hayan desempefiado los cargos de Diputado o Senador, Magis-
trado del Tribunal Constitucional, Juez 0 Abogado General del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, Defensor del Pueblo, Presidente o Vocal del Consejo General del Poder
Judicial, Ministro o Secretario de Estado, Presidente del Tribunal de Cuentas, Jefe del
Estado Mayor de la Defensa, Presidente o miembro del Consejo Ejecutivo de Comunidad
Autonoma (dos de ellos, por un periodo minimo de ocho afios), Embajador de la carrera
diplomatica, Alcalde de capital de provincia, Presidente de Diputaciéon Provincial, de
Mancomunidad Interinsular, de Cabildo Insular o de Consejo Insular o Rector de Univer-
sidad. Se diferencian del resto de Consejeros, ademas de la duracion determinada de su
mandato (cuatro afios, salvo en el caso de los expresidentes autondmicos, de ocho afios),
en que no poseen causa de incompatibilidad, ya que no reciben retribucion por su cargo,
sino tan solo dietas por asistencia al Pleno. De la naturaleza de sus funciones se infiere que
no pertenecen ni a la Comisiéon Permanente ni a las Secciones, que despachan los asuntos
de la Comision Permanente, aunque si forman parte del Pleno. En 2008, se formul6 con-
sulta a la Junta Electoral Central en relacion con la posible causa de inelegibilidad de un
Consejero electivo para presentarse a las Elecciones a Diputado del Congreso, que fue
resuelta en su sesion de 4 de febrero de 2008 recordando que el articulo 6.1.c) de la LO-
REG solo incluye a los Consejeros permanentes como causa de inelegibilidad, por lo que,
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Todo ello, en definitiva, exige modificar el articulo 6.1. f) de la LOREG,
al objeto de suprimir del marco juridico de las inelegibilidades del personal
directivo a los Directores de Gabinete.

b) Las inelegibilidades de los Delegados del Gobierno

Una cuestion que se refuerza con el andlisis de la dicotomia establecida,
a efectos de organizacidn y estructura, entre los 6rganos superiores y los
organos directivos* de la Administracion General del Estado y que afecta en

a sensu contrario, se entiende que un Consejero electivo si es elegible, aunque posterior-
mente deba el Congreso de los Diputados declarar o no la compatibilidad de su cargo. No
obstante, y pese a los diferentes cometidos y funciones de ambos tipos de Consejeros,
—Permanentes y Electivos—, su pertenencia comin al Pleno, que delibera sobre asuntos de
extraordinario calado, como expone el articulo 21 de la Ley Organica 3/1980, les debiera
situar a ambos cargos en causa de inelegibilidad.

3 Articulo 55 de la Ley 40/2015. de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico:

«l. La organizacion de la Administracion General del Estado responde a los principios de
division funcional en Departamentos ministeriales y de gestion territorial integrada en Delega-
ciones del Gobierno en las Comunidades Autonomas, salvo las excepciones previstas por esta
Ley.

2. La Administracion General del Estado comprende:

a) La Organizacion Central, que integra los Ministerios y los servicios comunes.
b) La Organizacion Territorial.
¢) La Administracion General del Estado en el exterior.

3. En la organizacion central son érganos superiores y organos directivos:
a) Organos superiores:

1.° Los Ministros.
2.° Los Secretarios de Estado.

b) Organos directivos:

1.? Los Subsecretarios y Secretarios generales.
2.% Los Secretarios generales técnicos y Directores generales.
3.° Los Subdirectores generales.

4. En la organizacion territorial de la Administracion General del Estado son érganos di-
rectivos tanto los Delegados del Gobierno en las Comunidades Autonomas, que tendran rango
de Subsecretario, como los Subdelegados del Gobierno en las provincias, los cuales tendran
nivel de Subdirector general.

5. Enla Administracion General del Estado en el exterior son organos directivos los emba-
Jadores y representantes permanentes ante Organizaciones internacionales.

6. Los organos superiores y directivos tienen ademas la condicion de alto cargo, excepto
los Subdirectores generales y asimilados, de acuerdo con lo previsto en la Ley 3/2015, de 30 de
marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado.

7. Todos los demas organos de la Administracion General del Estado se encuentran bajo la
dependencia o direccion de un organo superior o directivo.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 123-150
1 36 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp123-150 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]4



Las inelegibilidades parlamentarias de altos cargos y personal directivo del estado David Delgado Ramos

el ambito de las inelegibilidades de forma similar, —aunque no idéntica—, a
otros titulares de 6rganos directivos, también de hibrida naturaleza politico-
administrativa: los Delegados del Gobierno en las Comunidades Autonomas,
cuya inelegibilidad absoluta se recoge en el articulo 6.1.k) de la LOREG®.

En ese sentido, esta clara diferenciacion entre 6rganos superiores y direc-
tivos, trasladada al marco juridico-constitucional de las inelegibilidades,
permite articularla en torno a lo establecido con la separacion entre drganos
politicos y 6rganos técnicos, segun la cual, los érganos superiores, —como
organos netamente politicos, aunque titulares de una organizaciéon adminis-
trativa—, deben poder ser elegibles, mientras que los 6rganos directivos,
—como organos de naturaleza esencialmente técnica y garantes de la objetivi-
dad, permanencia y neutralidad al servicio de los intereses generales—, deben
ser sujetos administrativos inelegibles.

Sin embargo, y pese a este planteamiento general, de indudable logica por
cuanto permite estructurar un marco juridico coherente en el marco de las
inelegibilidades electorales, seria necesario delimitarlo, —al igual que en el
caso expuesto para el caso de los Directores de Gabinete ministeriales—, cla-
rificando las inelegibilidades de los Delegados del Gobierno en las Comuni-
dades Autonomas.

Por ello, se presenta como conveniente, como ha apuntado algtin autor’,
excluir del elenco del articulo 6.1 de la LOREG?, —esto es, del marco general

8. Los estatutos de los Organismos publicos determinardan sus respectivos érganos direc-
tivos.

9. Corresponde a los organos superiores establecer los planes de actuacion de la organi-
zacion situada bajo su responsabilidad y a los organos directivos su desarrollo y ejecucion.

10. Los Ministros y Secretarios de Estado son nombrados de acuerdo con lo establecido en
la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno y en la Ley 3/2015, de 30 de marzo, regula-
dora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado.

11. Sin perjuicio de lo previsto en la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio
del alto cargo de la Administracion General del Estado, los titulares de los érganos superiores
ydirectivos son nombrados, atendiendo a criterios de competencia profesional y experiencia, en
la forma establecida en esta Ley, siendo de aplicacion al desemperio de sus funciones:

a) La responsabilidad profesional, personal y directa por la gestion desarrollada.
b) La sujecion al control y evaluacion de la gestion por el organo superior o directivo
competente, sin perjuicio del control establecido por la Ley General Presupuestaria.

35 Articulo 6.1.k) de la LOREG:

«Los Delegados del Gobierno en las Comunidades Autonomas y los Subdelegados del Go-
bierno y las autoridades similares con distinta competencia territorialy.

3¢ Pablo Santolaya Machetti, «Articulo 70. de la Constitucion: la inelegibilidad e in-
compatibilidad electoral», 1373.

37 Esta inelegibilidad, al igual que la precedente, proviene del marco juridico estable-
cido en el Real Decreto-ley 20/1977, de 18 de marzo, en la que, aun no existiendo enton-
ces la figura de los Delegados del Gobierno en las Comunidades Autonomas, —se crearia
en virtud del articulo 154 de la Constitucion—, si se establecia la inelegibilidad para todos
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de las inelegibilidades absolutas—, a los Delegados del Gobierno en las
Comunidades Auténomas, y situarlos en el marco de las inelegibilidades
relativas establecido en el articulo 6.3 de la LOREG.

La razon, que posee toda la logica juridico-politica, es doble y estriba, en
primer lugar, en que la naturaleza de sus competencias le sitian como un 6rgano
con un acceso a informacion y una capacidad de influencia territorial que, en un
proceso electoral, de resultar elegible por alguna de las circunscripciones en la
que desempeiia el cargo de Delegado, podria suponer una preeminencia en el
proceso electoral con respecto al resto de actores elegibles, que carecen del
acceso a los mismos recursos publicos que el Delegado del Gobierno.

Y, en segundo lugar, porque pese a su definicion como 6rganos directi-
vos, los titulares de estos 6rganos desempefian una funcion de especial con-
fianza politica como nexo de conexion entre la Administracion General del
Estado en la comunidad autéonoma correspondiente y la propia comunidad,
como prueba el hecho de que, aun ejerciendo competencias de naturaleza
eminentemente técnica®®, sus titulares suelan tener un marcado perfil politico
habiendo desempefiado, —o desempefiando—, roles de direccion en el partido

los cargos nombrados por Decreto del Consejo de Ministros. Con este marco, y previa-
mente a la promulgacion de la LOREG, la Junta Electoral Central adoptd en su sesion de
13 de abril de 1981 el Acuerdo 4/1981, el Ginico Acuerdo en el que se ha manifestado en
relacion con la inelegibilidad de los Delegados del Gobierno. En él, sefala que «el cargo
citado no esta comprendido, por razon de la configuracion y contenido del mismo en
ninguna de las letras a) o ¢) y siguientes del apartado 1 ni tampoco en ninguna de las del
apartado 2 del articulo 4.° del Real Decreto-Ley 20/1977, de 18 de marzo, sobre normas
electorales, por lo que, tratandose de un cargo de nombramiento por Decreto, previa
deliberacion del Consejo de Ministros, debe ser considerado inelegible a tenor de la re-
gla general del apartado b) del art. 42, 1 del Real Decreto-Ley citado sin que, por tanto,
le afecten las causas de incompatibilidad contempladas en los apartados 5 y 6 del repeti-
do art. 44». El Acuerdo se habia adoptado tras consulta del Gobierno en relacion con la
concurrencia de causa de inelegibilidad e incompatibilidad en el cargo de Delegado del
Gobierno en el territorio de una comunidad auténoma.

38 Asi se desprende del articulo 22 de la LOFAGE:

«l1. Los Delegados del Gobierno en las Comunidades Autonomas representan al Gobierno
en el territorio de aquéllas sin perjuicio de la representacion ordinaria del Estado en las Comu-
nidades Autonomas a través de sus respectivos presidentes. Ejercen la direccion y la supervision
de todos los servicios de la Administracion General del Estado y sus Organismos publicos situa-
dos en su territorio, en los términos de esta Ley.

Los Delegados del Gobierno dependen de la Presidencia del Gobierno, correspondiendo al
Ministro de Administraciones Publicas dictar las instrucciones precisas para la correcta coor-
dinacion de la Administracion General del Estado en el territorio, y al Ministro del Interior, en
el ambito de las competencias del Estado, impartir las necesarias en materia de libertades pu-
blicas y seguridad ciudadana. Todo ello se entiende sin perjuicio de la competencia de los de-
mas Ministros para dictar las instrucciones relativas a sus respectivas areas de responsabilidad.

2. Corresponde asimismo a los Delegados del Gobierno:
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politico en la comunidad auténoma en la que ejercen como Delegado del
Gobierno.

Sin embargo, por estas mismas razones, no resulta comprensible una
inelegibilidad de caracter absoluto que le impidiese concurrir por cualquier
otra circunscripcion que no fuese alguna de la comunidad auténoma en la que
ejerce como Delegado del Gobierno, ya que carece de capacidad de influen-
cia mas alla de su territorio®.

Por ello, dadas sus funciones y competencias, resulta juridicamente com-
prensible que un Delegado del Gobierno se vea incurso en causa de inelegi-
bilidad cuando desee concurrir por alguna de las circunscripciones de la
comunidad autébnoma en la que ejerce como Delegado del Gobierno, pero por
ese mismo motivo, resulta de dificil comprension el que resulte afectado por
una inelegibilidad absoluta cuando desee concurrir por una circunscripcion
de otra comunidad autonoma en la que no haya ejercido su cargo y en la que,
por lo tanto, carece de influencia real o capacidad politica para poder
interferir en el proceso electoral en condiciones que pudieran llegar a entor-
pecer en el libre ejercicio del sufragio activo.

a) Mantener las necesarias relaciones de cooperacion y coordinacion de la Administracion
General del Estado y sus Organismos publicos, con la de la Comunidad Auténoma y con las
correspondientes Entidades locales.

b) Comunicar y recibir cuanta informacion precisen el Gobierno y el organo de Gobierno
de la Comunidad Autonoma. Realizara también estas funciones con las Entidades locales en su
ambito territorial, a través de sus respectivos Presidentes.

3. Los Delegados del Gobierno seran nombrados y separados por Real Decreto del Consejo
de Ministros, a propuesta del Presidente del Gobierno y tendrdan su sede en la localidad donde
radique el Consejo de Gobierno de la Comunidad Autonoma, salvo que el Consejo de Ministros
determine otra cosa y sin perjuicio de lo que disponga, expresamente, el Estatuto de Autonomia.

4. En caso de ausencia, vacante o enfermedad, el Delegado del Gobierno sera suplido,
temporalmente, por el Subdelegado del Gobierno de la provincia donde aquél tenga su sede,
salvo que el Delegado designe a otro Subdelegado. En las Comunidades Autonomas uniprovin-
ciales, la suplencia correspondera al titular del organo responsable de los servicios comunes de
la Delegacion del Gobiernoy.
¥ No obstante, desde su creacion, tan solo se le ha presentado un caso a la Junta

Electoral Central en este sentido, en 1981. En ese caso, la consulta planteada por el Go-
bierno pretendia resolver, tomando como referente el marco juridico previo a la LOREG,
esto es, el del Real Decreto-ley 20/1977, de 18 de marzo, sobre normas electorales, sobre
la inelegibilidad de un Delegado del Gobierno en el territorio de una Comunidad Autoéno-
ma. La Junta resolvié en su Acuerdo que «el cargo citado no esta comprendido, por razon
de la configuracion y contenido del mismo en ninguna de las letras a) o c) y siguientes del
apartado 1 ni tampoco en ninguna de las del apartado 2 del art. 4° del Real Decreto-Ley
20/1977, de 18 de marzo, sobre normas electorales, por lo que, tratindose de un cargo de
nombramiento por Decreto, previa deliberacion del Consejo de Ministros, debe ser con-
siderado inelegible a tenor de la regla general del apartado b) del art. 42, 1 del Real
Decreto-Ley citado sin que, por tanto, le afecten las causas de incompatibilidad contem-
pladas en los apartados 5 y 6 del repetido art. 44».
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¢) Las inelegibilidades de las entidades estatales autobnomas

Por ultimo, y por lo que respecta a las inelegibilidades establecidas en el
apartado m) del articulo 6.1 de la LOREG™, las relativas al personal directivo
de las entidades estatales autonomas, presentan también una serie de disfun-
cionalidades derivadas de su falta de adecuacion al marco juridico actual,
obsoleto desde el afio 1988.

Asi, las entidades estatales autonomas, creadas en 1958 en virtud de la
Ley de 26 de diciembre de 1958, sobre régimen juridico de las Entidades
estatales autdbnomas, pretendieron, como se explicaba en su exposicion de
motivos, adecuar la estructura del Estado «a los distintos intereses publicos,
mds cada vez en numero, intensidad y diversidad por los problemas sociales,
economicos y técnicos que plantea la sociedad actualy, 1o que ha conllevado
en «todos los paises modernos a la creacion de diversas Entidades estatales
que bien pueden denominarse autonomas, ya porque ha sido preciso dotar-
las de una personalidad juridica distinta de la del Estado, ya porque, aun
faltando esa personificacion, requieren, no obstante, una cierta autonomia
funcional y financiera, sin la cual los servicios que tienen encomendados no
podrian atenderse o lo serian deficientemente.

La ley, en suma, clarificé el marco juridico, hasta entonces inexistente, de
la Administracion Institucional del Estado, organizando el elenco de entida-
des estatales autonomas en torno a tres tipologias distintas, en funcién de su
objeto y naturaleza: las empresas nacionales, los servicios administrativos
sin personalidad juridica y, por tltimo, los organismos auténomos. Clasifica-
cion que, poco después, en 1962, y al amparo de la disposicion transitoria
quinta de la Ley de 1958, que establecia la creacion de una Comision clasifi-
catoria de las entidades estatales, cobraria carta de naturaleza mediante el
Decreto 1348/1962, de 14 de junio, que aprobo la clasificacion de todas las
entidades estatales autonomas*'.

40 Articulo 6.1 m) de la LOREG:

«Los Presidentes, Directores y cargos asimilados de las entidades estatales autonomas
con competencia en todo el territorio nacional, asi como los Delegados del Gobierno en las
mismas».

4 Este Decreto que, en puridad, se puede considerar una auténtica reforma adminis-
trativa, racionalizé el nimero de entidades estatales hasta entonces existentes, fruto de la
fusion, modificacion o supresion de muchas de ellas. Un proceso que dio como resultado,
como se explica en la propia exposicion de motivos, que la Comision que efectud dicha
clasificacion tras examinar «las caracteristicas de mas de mil seiscientas de ellas, se llego
a una propuesta de clasificacion que alcanzaba a trescientos cincuenta y dos, quedando
las restantes fusionadas economicamente con otras de las que se declaraban subsistentes,
siendo suprimido cierto numero de ellas e incorporadas a los Presupuestos Generales del
Estado los fondos de algunas otrasy.
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Sin embargo, la aprobacion del Real Decreto Legislativo 1091/1988, de
23 de septiembre, por el que se aprobaba el Texto Refundido de la Ley Gene-
ral Presupuestaria, derogo, en virtud de lo dispuesto en su disposicion transi-
toria segunda, la hasta entonces vigente Ley sobre régimen juridico de las
Entidades estatales autonomas, aunque solo en las materias relativas a la
Hacienda Publica, lo que conllevé la modificacion de la clasificacion y tipo-
logias contenidas en la Ley.

Una modificacién que afectd a los organismos autdnomos, —que pasaron
a ser desglosados en funcién de su objeto, entre organismos auténomos
administrativos y organismos autébnomos de caracter comercial—, y a las
sociedades estatales, —que se dividieron, a su vez, entre sociedades mercanti-
les de participacién mayoritaria del Estado y entidades de derecho publico,
con personalidad juridica, cuyas actividades requieran el ordenamiento juri-
dico privado—.

Esta nueva clasificacion, nada baladi, incidié de forma notable en la con-
cepcion de las inelegibilidades de las entidades estatales autonomas, dado
que la definicioén univoca establecida en la LOREG al amparo de la ley de
1958 habia quedado desfasada y obsoleta, al haberse ampliado el nlimero y
tipologias de entes y organismos que, bajo el prisma de entidades estatales
autébnomas, podian entenderse como tales.

Una problemadtica que se acentud con el paso del tiempo, —dado el suce-
sivo incremento y la multiplicidad de entes de la organizacion administra-
tiva—, y finalmente, con la promulgacién de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizaciéon y Funcionamiento de la Administraciéon General del Estado,
—LOFAGE-, que en su disposicion derogatoria unica establecia la deroga-
cion expresa de la Ley de 26 de diciembre de 1958, sobre régimen juridico de
las Entidades estatales autonomas, al englobar la Ley 6/1997, bajo la deno-
minacion de organismos publicos, a todas las entidades con dependencia de
la Administraciéon General del Estado.

La LOFAGE introdujo un cambio sustancial ya que simplifico aun mas, en
un esfuerzo de racionalizacion, el marco establecido por el Real Decreto Legis-
lativo 1091/1988, agrupando a todas las entidades de la Administracion Gene-
ral del Estado con la denominacion de «Organismos Pablicos»*?, subdivididos,
a su vez, en organismos auténomos y entidades publicas empresariales.

42 Como exponia la propia LOFAGE en su exposicion de motivos, «resulta inaplaza-
ble racionalizar y actualizar la normativa dedicada a la tradicionalmente denominada
"Administracion Institucional del Estado’. Se opta, en primer lugar por una denomina-
cion genérica, ‘Organismos Publicos’, que agrupa todas las Entidades de Derecho publi-
co dependientes o vinculadas a la Administracion General del Estado. Partiendo del
concepto general, se distinguen después dos modelos basicos: Organismos auténomos y
Entidades publicas empresariales. Los primeros realizan actividades fundamentalmente
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Posteriormente, una ultima vuelta de tuerca normativa contribuy¢ definitiva-
mente a situar el marco juridico en el actual vigente, dado que el Real Decreto
Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprobaba el Texto
Refundido de la Ley General Presupuestaria, fue derogado en 2003, con la apro-
bacion de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

La Ley General Presupuestaria de 2003 mantuvo inicialmente la misma
clasificacion, aunque amplié el concepto de Sector Publico Estatal a la propia
Administracion General del Estado, a los organismos autonomos dependien-
tes de ella, a las entidades publicas empresariales, a las entidades gestoras de
la Seguridad Social, a las sociedades mercantiles estatales, a las fundaciones
del sector publico estatal, a las entidades estatales de derecho publico y, por
ultimo, a los consorcios adscritos a la Administracion Publica estatal.

Un elenco de entes y organismos que, finalmente, y con la aprobacion de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, ha
sido refundido en uno solo, aunando el establecido en la LOFAGE y en la
Ley General Presupuestaria, desglosandolo entre sector publico estatal y
sector publico administrativo, empresarial y fundacional®.

En suma, la ampliacion, desde la Ley de Entidades Estatales de 1958, del
marco juridico de la Administracion Institucional del Estado, ha conllevado
la tedrica multiplicacion de las inelegibilidades parlamentarias de los titula-
res de dichos organismos, empresas y entes, generando una notable confu-
sion. Confusion que ha servido para declarar inelegibles a responsables de
organismos que, en puridad, pudieran resultar elegibles.

Por ello, y como ya ha apuntado algiin otro autor*, resulta imprescindible
modificar el apartado m) del articulo 6.1, toda vez que se encuentra desfasado y

administrativas y se someten plenamente al Derecho publico; en tanto que los segundos
realizan actividades de prestacion de servicios o produccion de bienes susceptibles de
contraprestacion economica y, aun cuando son regidos en general por el Derecho priva-
do, les resulta aplicable el régimen de Derecho publico en relacion con el ejercicio de
potestades publicas y con determinados aspectos de su funcionamientoy.

4 La propia Ley 40/2015 explica, en su exposicion de motivos, la razon de ser de esta
reforma, que no es otra que la reduccion de la complejidad normativa en aras de la claridad
interpretativa. Asi, y en el caso concreto de la Administracion Institucional del Estado, «La
permanente necesidad de adaptacion de la Administracion Institucional se aprecia con el
mero andlisis de la regulacion juridica de los entes que la componen. Un panorama en el
que se han aprobado de forma sucesiva diferentes leyes que desde distintas perspectivas
han disefiado el marco normativo de los entes auxiliares de que el Estado disponey.

4 Como clarifica Pascua a proposito del articulo 6.1 m), «ha quedado completamente
desfasada con la clasificacion de organismos integrantes de la Administracion institucio-
nal hoy contenida en la LOFAGE y la Ley General Presupuestaria. En las escasas ocasio-
nes en que la Junta Electoral Central ha tenido que enfrentarse a esta cuestion ha acudido
a una interpretacion historica, de modo que ha considerado como entidades estatales au-
tonomas a aquellos organismos publicos que podian encajar en el concepto utilizado por
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obsoleto, por lo que su transformacion resulta mas que necesaria hoy, ya que
deja en el aire la inelegibilidad de determinados 6rganos de indudable relevancia
en un proceso electoral, mientras que permite incluir otros que carecen de ella.

En ese sentido, el parametro juridico para dilucidar si el personal direc-
tivo de un ente u organismo publico debe ser sujeto de inelegibilidad resulta
a todas luces confuso. Tanto que la propia Junta Electoral Central ha consi-
derado inelegibles, al amparo del articulo 6.1.m) de la LOREG, al Presidente
de FEVE®, al Director General de SEPES* o al Presidente de la Confedera-
cién Hidrografica del Ebro*’. Cargos cuya influencia en un eventual proceso
electoral en un territorio es, cuanto menos, muy limitada.

la Ley de 1958, vigente en el momento de aprobarse la LOREG. (...) Lo cierto es que la
clasificacion de la Ley de 1958 ya resultaba anticuada incluso en 1985, fecha en la que
estaba en vigor la Ley General Presupuestaria de 1977, que contenia una clasificacion de
organismos mds cercana a la hoy vigente. (...). Piénsese, por ejemplo, en la falta de senti-
do de no reconocer como inelegible al Presidente de la Agencia Tributaria por no tener
esta entidad naturaleza de organismo publico o, peor aun, al Presidente de la Sociedad
estatal Correos y Telégrafos, que al ser sociedad publica quedaria fuera con toda seguri-
dad del concepto de organismo manejado en este preceptoy. Fabio Pascua Mateo, «Arti-
culo 6», en Comentarios a la Ley Organica del Régimen Electoral General, ed. Manuel
DELGADO-IRIBARREN GARCiA-CAMPERO (Madrid: Editorial La Ley, 2014), 123.

4 FEVE, Ferrocarriles Espafioles de Via Estrecha, fue una entidad publica empresa-
rial nacida en 1965 y suprimida a 31 de diciembre de 2012, mediante el Real Decreto-ley
22/2012, de 20 de julio, por el que se adoptan medidas en materia de infraestructuras y
servicios ferroviarios, integrandose en ADIF y RENFE-Operadora. Su presencia territo-
rial se circunscribia al norte de Espaiia, concretamente a las provincias de Asturias, Can-
tabria, La Corufia, Ledn, Murcia, Palencia y Vizcaya. La consulta a la Junta Electoral
Central, formulada en 2004, versaba sobre la incompatibilidad de los cargos de concejal y
Presidente de FEVE. Dado que FEVE era considerada entidad publica empresarial, que-
daba englobada, en virtud de la LOFAGE y la Ley General Presupuestaria, bajo el con-
cepto de entidad estatal autonoma y, por lo tanto, su titular sujeto a inelegibilidad.

4 SEPES, Entidad Ptblica Empresarial del Suelo, es una entidad ptblica empresarial,
con presencia en todo el territorio nacional, dedicada a la promocion, adquisicion y prepara-
cion de suelo para asentamientos residenciales, industriales, terciarios y de servicios, elabo-
rando para ello proyectos de urbanizacion y la ejecucion de las infraestructuras urbanisticas.
Creada en 1981, su marco juridico se regula en el Real Decreto 1525/1999, de 1 de octubre,
por el que se aprueba el Estatuto de la Entidad Publica Empresarial de Suelo. La consulta
formulada a la Junta Electoral Central planteaba la incompatibilidad del cargo de Director
General de SEPES con la con la condicion de concejal. La Junta, mediante Acuerdo en su
sesion de 27 de abril de 2005, resolvié declarando que SEPES es inequivocamente una enti-
dad estatal auténoma, a tenor de lo dispuesto en los articulos 41 y siguientes de la LOFAGE,
y que el cargo de Director General debia entenderse como «cargo asimilado al de Presidente
v Director de entidad estatal autonoma previsto en el apartado m) del articulo 6.1».

47 Las Confederaciones Hidrograficas, como organismos de cuenca, son organismos
autonomos con una larga tradicion historica, ya que fueron constituidos en 1926, mediante
Real Decreto. Su marco juridico, la Ley de Aguas de 1985, fue posteriormente modificado
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Por otro lado, pero con este mismo planteamiento, debiera modificarse
también el articulo 6.3 de la LOREG®, ya que plantea una problematica similar
a la del articulo 6.1, con una variante relevante y es que, frente a la inelegibili-
dad absoluta establecida en aquél, —para todo el territorio nacional—, en este
caso es relativa, —es decir, circunscrita a una circunscripcion en concreto—.

Una cuestion que, por ello, presenta un cariz distinto, en una doble ver-
tiente. En primer lugar, por su cardcter exclusivamente territorial, —sea este
ambito el de una provincia o las provincias de una comunidad auténoma-, y,
en segundo lugar, porque ninguno de los supuestos recogidos en el articulo
6.3 posee la condicion de alto cargo, sino personal directivo ministerial.

La problematica, en este caso, radica en que, dadas las frecuentes modifi-
caciones en la configuracion de la Administracion Institucional® antes

mediante el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Aguas. Sus funciones se circunscriben a la gestion de los recursos de
dominio publico hidraulico, la preservacion de los recursos y la calidad del agua y la planifi-
cacion hidrologica, entre otras. La consulta a la Junta Electoral Central pretendia resolver si
existia causa de inelegibilidad para presentarse a las elecciones municipales del Presidente de
una Confederacion Hidrografica, del Ebro, concretamente. La Junta, en su sesion de 22 de
enero de 2015, acordd que existia causa de inelegibilidad, en este caso parcial, y no podia
concurrir en el &mbito territorial de la Confederacion, derivado de las atribuciones que el Real
Decreto Legislativo 1/2001 confiere a la Presidencia de las Confederaciones Hidrograficas.
4 Articulo 6.3 de la LOREG:

«Durante su mandato no seran elegibles por las circunscripciones electorales comprendi-
das en todo o en parte en el ambito territorial de su jurisdiccion:

a) Quien ejerza la funcion de mayor nivel de cada Ministerio en las distintas demarcacio-
nes territoriales de ambito inferior al estatal.

b) Los Presidentes, Directores y cargos asimilados de Entidades Autonomas de competen-
cia territorial limitada, asi como los Delegados del Gobierno en las mismas.

¢) Los Delegados territoriales de RTVE y los Directores de las Entidades de Radiotelevi-
sion dependientes de las Comunidades Autonomas.

d) Los Presidentes y Directores de los organos periféricos de las Entidades Gestoras de la
Seguridad Socialy.

e) Los Secretarios generales de las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno.

f) Los Delegados provinciales de la Oficina del Censo Electoraly.
4 De conformidad con lo establecido en el articulo 84.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octu-

bre, de Régimen Juridico del Sector Publico, la Administracion Institucional se compone de:

«a) Los organismos publicos vinculados o dependientes de la Administracion General del
Estado, los cuales se clasifican en:

1.° Organismos auténomos.
2.° Entidades Publicas Empresariales.

b) Las autoridades administrativas independientes.
¢) Las sociedades mercantiles estatales.

d) Los consorcios.

e) Las fundaciones del sector publico.
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expuesta, se han generado no pocos problemas en el ambito de las inelegibi-
lidades, al incluir, entre otros muchos, los supuestos de los Delegados de
Economia y Hacienda en cada una de las provincias, los Delegados de la
Agencia Tributaria o los Delegados provinciales del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, entre otros.

Perfiles de naturaleza absolutamente técnica, pero que son considerados por
la LOREG como supuestos de inelegibilidad en el &mbito territorial en el que
ejercen su cargo y que, si bien puede resultar compresible en el caso de los Dele-
gados de Hacienda, —por el acceso a informacion de cardcter muy sensible y
especialmente protegida—, no se puede equiparar, por ejemplo, con los directo-
res de los 6rganos periféricos de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social.

Supuestos complejos que, derivado del analisis del marco juridico de una
entidad u 6rgano del Sector Publico concreto, puede conllevar el considerar
inelegibles los casos de cargos que, en puridad, carecen de influencia real como
para poder subvertir el principio de igualdad del sufragio pasivo al concurrir en
un proceso electoral, como los de Presidente de una Autoridad Portuaria® o el
de Director comarcal del INEM?!, como expuso la Junta Electoral Central.

Supuestos que, no obstante, si resultan comprensibles en el caso de los
Delegados de los medios publicos de comunicacion, dada la relevancia de su
funcién en una campafia electoral y el eventual uso partidista que podian

1) Los fondos sin personalidad juridica.
g) Las universidades publicas no transferidasy.

30 En este caso, destaca el caso del Presidente de la Autoridad Portuaria de Melilla,
cuya causa de inelegibilidad fue objeto de consulta a la Junta Electoral Central en diciem-
bre de 2015, consulta que fue resuelta, mediante dos Acuerdos, —¢l segundo aclaratorio
del primero—, en las sesiones de 15 de diciembre de 2015 y 4 de enero de 2016. En ellos,
la Junta recuerda que, del tenor del Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina
Mercante, «la Autoridad Portuaria debe considerarse como una entidad estatal de Dere-
cho Publico» y «no como sociedades estatales como sucedia en 1999, y por ello cabe
considerarlas incluidas dentro del supuesto previsto en el articulo 6.3 b) de la LOREG».
A todas luces resulta evidente que la influencia del Presidente de la Autoridad Portuaria
de Melilla en un proceso electoral subsiguiente, como el de unas elecciones generales, es
practicamente nula, por lo que su elegibilidad no hubiese afectado al proceso electoral.

51 Este supuesto, quiza el mas paradigmatico de la problematica expuesta en torno al
sentido de las inelegibilidades del articulo 6.3.b), fue objeto de consulta en 1995, y resuel-
to en sesion de 22 de junio de 1995 recordando la Junta Electoral Central que el INEM
ostentaba la naturaleza juridica de una entidad estatal autdénoma, por lo que, en su dmbito
territorial, sus Directores y cargos asimilados son inelegibles. La cuestion es obvia:
(Coémo puede un Director comarcal del INEM alterar el curso de un proceso electoral en
beneficio propio tal que su cargo le facilite la obtencion del cargo electo? En suma, resul-
ta dificilmente comprensible que determinados cargos administrativos puedan llegar a
determinar el resultado de unas elecciones en beneficio de un determinado candidato.
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hacer de ¢él, influyendo de modo desmedido y vulnerando, asi, la igualdad de
oportunidades de los diversos candidatos de los partidos politicos.

2.3. Praxis politica, consecuencias y posible solucion

La problematica planteada ha sido tradicionalmente resuelta por los par-
tidos politicos de la forma mas sencilla posible: mediante el cese del titular
del cargo afectado por la causa de inelegibilidad.

Un cese que, forzadamente voluntario, no pretende sino sustraer la con-
tienda electoral de la direccion politico-administrativa de la Administracion
Publica, que debe ser siempre neutral y profesionalmente objetiva, pero en la
que resulta perjudicada ésta, toda vez que los altos cargos y personal directivo
cesan en sus cargos para poder dedicarse en plenitud a la campaiia electoral,
dejando vacante, normalmente, el cargo que hasta ese momento ocupaban.

Estos ceses que, si bien en circunstancias normales serian resueltos con
nuevos nombramientos que supliesen el vacio de poder, en estos casos no sue-
len ser cubiertos, resolviéndose la problematica de la vacante con una atribu-
cion temporal de competencias, —normalmente, por el titular del 6rgano
superior—, pero que dejan en un impasse administrativo, de cierta inaccion y
paralisis, a los centros directivos de los diversos Departamentos ministeriales.

Cierto resulta, no obstante, que normalmente estos ceses forzosos, —normal-
mente para concurrir en las candidaturas al Congreso de los Diputados o del
Senado—, se producen en momentos cercanos a la propia convocatoria electoral,
cuando el Gobierno se encuentra en periodo electoral®?, no en funciones®.

52 A tenor de lo dispuesto en el punto 1.2 de la Instruccion 2/2011, de 24 de marzo, de
la Junta Electoral Central, sobre interpretacion del articulo 50 de la LOREG en relacion
al objeto y los limites de las campaiias institucionales y de los actos de inauguracion
realizados por los poderes publicos en periodo electoral, se puede entender como periodo
electoral y, por lo tanto, la accion de Gobierno circunscrita a este periodo, como el que se
comprende entre la publicacion de la convocatoria electoral y el mismo dia de las eleccio-
nes. Esta Instruccion, dictada para clarificar los limites materiales de la accion del Gobier-
no antes del inicio de la campafia electoral, pretendia que los principios de igualdad, ob-
jetividad y transparencia no se viesen vulnerados por campaiias institucionales de logros
o inauguraciones, entre otras. Por el contrario, la delimitacion del Gobierno en funciones,
que es cuando el Ejecutivo se encuentra verdaderamente limitado, se recoge en el articulo
21 dela Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

Articulo 21 de la Ley 50/1997, del Gobierno:

«l. El Gobierno cesa tras la celebracion de elecciones generales, en los casos de pérdida de
confianza parlamentaria previstos en la Constitucion, o por dimision o fallecimiento de su Presidente.
2. El Gobierno cesante continua en funciones hasta la toma de posesion del nuevo Gobier-
no, con las limitaciones establecidas en esta Ley».
53 El periodo habitual en el que se mantiene un Gobierno en funciones, es decir, entre
la fecha de las elecciones y la investidura, es de alrededor de un mes. Asi, en nuestra his-
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Momentos que, naturalmente, limitan la accion politica del Ejecutivo por
tratarse de fines de legislatura y cuya actividad, limitada, se suele dirigir a
gestionar asuntos de tramitacion ordinaria, aunque de cierta relevancia y
trascendencia real.

Sin embargo, frente a este tipo de practicas y las respuestas que tradicio-
nalmente se han dado, se presentan otras posibles soluciones que sirvan para
adaptar, a la actual dinamica politico-administrativa, el marco juridico de las
inelegibilidades de altos cargos y personal directivo, sin que ello suponga un
vacio administrativo de poder en ciertos niveles del Ejecutivo, aunque el
Gobierno se halle en periodo electoral o en funciones.

En ese sentido, una posible solucion podria consistir en el mejor acota-
miento de las inelegibilidades, —concretamente, en los articulos 6.1. f) y k),
m) y 6.3. b) y d)-, adaptando su sentido y naturaleza como instrumentos
juridicos que tratan de asegurar y reforzar el libre ejercicio del derecho de
sufragio activo, —y también el pasivo—, excluyendo de ellas algunos cargos,
toda vez que su presencia resulta de dificil explicacion actual.

3. CONCLUSIONES

Las inelegibilidades de altos cargos y personal directivo del Estado, en su
formulacion actual, presentan varias disfuncionalidades que hacen perder
eficacia a las inelegibilidades como instituto juridico destinado a mejorar la
calidad democratica desde el fortalecimiento de la libertad del elector en su
gjercicio del derecho de sufragio activo.

La primera de ellas radica en la inclusion de una serie de figuras, como los
Directores de Gabinete de los Ministros y de los Secretarios de Estado, que
se ven ante la inexplicable paradoja de renunciar a sus cargos para poder
concurrir en una determinada candidatura electoral cuando no sélo los titula-
res de los 6rganos de quienes dependen, —Ministros o Secretarios de Estado—,
no tienen que hacerlo, sino tampoco el resto de los miembros del gabinete,
con independencia de su nivel administrativo.

La razon estriba en que si, como hemos expuesto, las inelegibilidades
electorales no afectan a los titulares de los érganos superiores de la Adminis-
tracion General del Estado, tampoco debieran afectar a quienes ejercen

toria democratica, en las diez legislaturas transcurridas, s6lo en la IV Legislatura (1989-
1993), —cinco semanas, ya que las Elecciones Generales tuvieron lugar el 29 de octubre y
la investidura el 5 de diciembre—, la VI (1996-2000), —en la que las negociaciones para la
investidura se prorrogaron por espacio de dos meses, dado que las elecciones fueron el 3
de marzo y la investidura el 4 de mayo—, y la VII Legislatura (2000-2004), —seis semanas,
entre el 12 de marzo, fecha de las Elecciones, y el 26 de abril, fecha de la investidura—, la
investidura se extendi6 por encima de los treinta dias.
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funciones calificadas como de asesoramiento directo o de especial confianza
politica, ya que, de lo establecido en la Ley del Gobierno, se deduce con
claridad que constituyen 6rganos de apoyo sin capacidad ejecutiva y, por lo
tanto, con escasa capacidad de interferir, sobre todo, si se tiene en cuenta que
el sentido de su actuaciéon no es sino actuar conforme a las directrices del
organo superior al que asisten.

Una paradoja que, sin embargo, no se plantea en otros niveles de Gobierno,
como en el caso de los titulares de los 6rganos directivos de la Administra-
cion General del Estado, —Subsecretarios, Secretarios generales, Secretarios
generales técnicos, Directores generales y subdirectores generales—, donde
concurre el mismo supuesto de hecho que el relativo a los Directores de
Gabinete, —por lo que, como establece el articulo 6.1.f) de la LOREG, deben
renunciar a su cargo—, pero que, en estos casos, resulta perfectamente com-
prensible dados los perfiles profesionales de los cargos que desempefian.

En efecto, estos puestos poseen un perfil netamente técnico dada la natu-
raleza del cargo y las caracteristicas de su nombramiento, —personal exclusi-
vamente funcionario, salvo que se aplicase la excepcionalidad prevista en el
articulo 18.2 de la LOFAGE para algunos nombramientos de Directores
generales, y de los Cuerpos superiores de las diversas Administraciones
Publicas—, y cuyas funciones, de gestion ordinaria, jefatura de personal y
direccion de servicios comunes, entre otras, los sitllan en una posicion de
eminente neutralidad y asepsia politica, pese a la naturaleza esencialmente
politica de su nombramiento.

Por ello, la 16gica de las inelegibilidades de los 6rganos directivos minis-
teriales radica en que sus funciones que, en suma, se sintetizan en garantizar
el buen funcionamiento de la Administracion del Estado, deben estar libres
de toda controversia partidista y, por lo tanto, sus titulares ajenos a un posible
uso indebido de sus competencias en beneficio de un determinado partido
politico.

La paradoja, en cualquier caso, quiza si resultase comprensible en el
entorno y contexto en el que nacié la propia LOREG, marcado por una novel
democracia que empezaba a andar y temia al uso indebido de la Administra-
cion Publica por el poder politico, pero no hoy que, transcurridos cerca de
cuarenta afos de periodo democratico, la normalidad en la alternancia poli-
tica y en los procesos electorales se constituyen en vectores que aseguran el
buen funcionamiento del sistema.

Por ello, resulta hoy un lastre que, ademads, limita en cierto sentido la
conformacion de las listas electorales para los partidos politicos, dado que se
ven en la tesitura de plantear la inclusiéon de determinadas personas que,
necesariamente, se veran obligadas a renunciar a sus cargos ministeriales
para poder concurrir a las elecciones en una determinada candidatura electo-
ral. Cargos que, en algunas ocasiones, no resulta conveniente abandonar y
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situar en un marco de interinidad funcional, por muy breve que este sea, por
lo que se torna conveniente modificar el articulo 6.1 f) de la LOREG, exclu-
yendo de las inelegibilidades del personal directivo ministerial a los Directo-
res de Gabinete.

La misma problematica se predica también en lo relativo a las inelegibili-
dades de los Delegados del Gobierno en las Comunidades Auténomas. Car-
gos deindudable calado que, aun poseedores de unas funciones y competencias
de naturaleza eminentemente técnica, gozan de un muy marcado caracter
politico que, combinado, puede producir notables desequilibrios en una con-
vocatoria electoral, lo que justifica el sentido de su inelegibilidad por su
influencia y acceso a informacion pero que, del mismo modo, los situa como
actores politicamente neutros en otra comunidad autdnoma. Razoén que justi-
ficaria que su inelegibilidad pasase de absoluta a relativa, es decir, del arti-
culo 6.1 al 6.3 de la LOREG.

Asimismo, las inelegibilidades establecidas para las entidades estatales
autébnomas exigen de una revision en profundidad, para lo cual también
resulta imprescindible modificar el articulo 6.1 m) de la LOREG, relativo a
los cargos de las entidades estatales autdnomas, toda vez que su redaccion,
confusa ya en 1985, genera a dia de hoy importantes problemas que desvir-
tuan el sentido de las inelegibilidades, ya que el sucesivo crecimiento de la
Administracion Institucional del Estado, —especialmente después de la Tran-
sicion—, unido a la constante modificacién de su marco juridico, via Ley
General Presupuestaria, ha producido una multiplicacion innecesaria de las
inelegibilidades a titulares de 6rganos que, en puridad, pueden resultar elegi-
bles dado su cargo y funciones.

Una cuestion que, por el mismo motivo que el precedente, aunque cir-
cunscrita a un ambito territorial determinado, también se requiere en el caso
del articulo 6.3 de la LOREG, quiza con una justificaciéon aun mayor, dado
que las inelegibilidades establecidas para determinadas entidades de natura-
leza territorial carecen, en muchos casos, de explicacion actual.

La segunda de la disfuncionalidades, que deriva de las anteriores, con-
lleva el que estos ceses resten eficacia a la accion del Ejecutivo en sus distin-
tos Departamentos ministeriales ya que, aunque se produzcan al final de la
legislatura, aproximadamente un mes antes de la convocatoria electoral,
obligan, bien a no cubrir las vacantes asumiendo sus competencias los titula-
res de los 6rganos de quienes dependen, o bien a cubrirlas con personas que
no son las mas idoneas para el cargo.

Una cuestion que, ademads, se complica porque esta suerte de «interinida-
des» pueden acabar resultando, si la duraciéon del Gobierno en funciones se
amplia més alld de lo habitual, mucho mas extensas, prolongando asi una
situacion que en nada contribuye a la eficacia administrativa, dado que
resulta logico pensar que no se propone un nombramiento de la misma
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manera si se piensa que sus funciones se van a prolongar mas o menos en el
tiempo.

En conclusion, ambas disfuncionalidades, directamente conectadas, exi-
gen de una revision en profundidad del marco juridico vigente de las inelegi-
bilidades de los altos cargos y personal directivo del Estado, al objeto de no
desvirtuar su sentido y naturaleza y contribuir, asi, a fortalecer la indepen-
dencia en el ejercicio del derecho al sufragio.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. EL ALCANCE INTERNACIONAL DE LOS DE-
LITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA EN SU MODALIDAD DE FALSIFICACION DE
MEDICAMENTOS Y OTRAS CONDUCTAS ILICITAS SIMILARES. 2.1. El concep-
to «salud publica». 2.2. Factores que influyen en su cardcter transna-
cional. 2.3. Porcentajes de falsificacion de medicamentos segun la
OMS. 2.4. Riesgos que comportan estas actividades. 3. COOPERACION
JURIDICA INTERNACIONAL EN MATERIA PENAL: EL CONVENIO MEDICRIME.
3.1. Cuestiones terminologicas y conceptuales. 3.2. El Consejo de Eu-
ropa. 3.3. El Convenio MEDICRIME. 3.3.1. Finalidad. 3.3.2. Conteni-
do penal sustantivo. 3.3.3. Mecanismo de seguimiento. 4. NORMATIVA
EUROPEA SOBRE LA MATERIA. 4.1. Competencia de la UE en materia
penal. 4.2. La Directiva 2011/62/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2011. 4.3. Reglamento Delegado (UE)
2016/161 de la Comision de 2 de octubre de 2015. 5. REGULACION Es-
PANOLA. 5.1. Normativa anterior a la modificacion del Codigo Penal de
2015. 5.2. Regulacion vigente en el Codigo Penal. 5.3. Valoracion glo-
bal de la reforma. 6. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

En la sociedad de la informacion, las relaciones entre los sujetos no se limi-
tan al interior de las fronteras de los propios paises, sino que la globalizacién y
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herramientas como Internet, las nuevas formas de comunicacion y la introduc-
cion de nuevos cauces de relacion comercial, han propiciado que surjan nuevas
dinamicas delictivas, que requieren un esfuerzo y una cooperacion internacio-
nales en su prevencion, descubrimiento, erradicaciéon y sancion. La salud
publica, como bien juridico protegido con esta normativa, es susceptible de ser
atacada de multiples formas y de ser puesta en peligro por vias hasta ahora
desconocidas. Para luchar contra estas nuevas formas de criminalidad, las
Organizaciones Internacionales han elaborado distintos textos y normas. En
este trabajo atenderemos al Consejo de Europa y a la normativa de la Unioén
Europea. En el caso del Consejo de Europa, se analizara el Convenio sobre la
falsificacion de productos médicos y delitos similares que supongan una ame-
naza para la salud publica, hecho en Mosct el 28 de octubre de 2011, que ha
entrado en vigor el 1 de enero de 2016; en cuanto a la Union Europea, nos
centraremos en la Directiva 2011/62/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 8 de junio de 2011, que modifica la Directiva 2001/83/CE por la que se
establece un codigo comunitario sobre medicamentos de uso humano, en lo
relativo a la prevencion de la entrada de medicamentos falsificados en la
cadena de suministro legal, y en el Reglamento Delegado (UE) 2016/161 de la
Comision, de 2 de octubre de 2015, que completa la Directiva 2001/83/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo estableciendo disposiciones detalladas rela-
tivas a los dispositivos de seguridad que figuran en el envase de los medica-
mentos de uso humano. En ultimo lugar, se estudiardn las novedades
introducidas en el Codigo Penal como consecuencia de los citados textos.

2. EL ALCANCE INTERNACIONAL DE LOS DELITOS CONTRA LA
SALUD PUBLICA EN SU MODALIDAD DE FALSIFICACION DE
MEDICAMENTOS Y OTRAS CONDUCTAS ILICITAS SIMILARES.

2.1. El concepto «salud publica»

La salud publica es un concepto que ha evolucionado a lo largo del
siglo xX. Entre las distintas acepciones que se han propuesto por los autores,
podemos atender a algunas de ellas, y, en concreto, a la del canadiense Hib-
bert Winslow Hill, quien defini6 la salud ptblica como «la ciencia y el arte
de prevenir las enfermedades, prolongar la vida, fomentar la salud y la efi-
ciencia fisica y mental, mediante el esfuerzo organizado de la comunidad
para: 1) El saneamiento del medio; 2) El control de las enfermedades trans-
misibles; 3) La educacion de los individuos en los principios de la higiene
personal; 4) La organizacion de los servicios médicos y de enfermeria para
el diagnostico precoz y el tratamiento preventivo de las enfermedades; 5) El
desarrollo de los mecanismos sociales que aseguren a todas las personas un
nivel de vida adecuado para la conservacion de la salud, organizando estos
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beneficios de tal modo que cada individuo esté en condiciones de gozar de su
derecho natural a la salud y a la longevidady. Otra definicion a tener en
cuenta es la del norteamericano Milton Terris en 1992, que entendia la salud
publica como «el arte y la ciencia de prevenir la enfermedad y la incapaci-
dad, prolongar la vida y promover la salud fisica y mental mediante esfuer-
zos organizados de la comunidady. Se comprueba, a la vista de las definiciones
doctrinales, que subyacen como denominadores comunes la prevencion y
cura de las enfermedades y el elemento comunitario. La Organizacién Pana-
mericana de la Salud propuso en 2002 la siguiente acepcion: «la Salud
Publica es el esfuerzo organizado de la sociedad, principalmente a través de
sus instituciones de caracter publico, para mejorar, promover, proteger y
restaurar la salud de las poblaciones por medio de actuaciones de alcance
colectivoy. En tltimo término, podemos citar la definicion del Diccionario de
la Real Academia Espafiola, que la concibe como «conjunto de condiciones
minimas de salubridad de una poblacion determinada, que los poderes
publicos tienen la obligacion de controlar y protegery.

2.2. Factores que influyen en su cardcter transnacional

Vamos a centrarnos en la elaboracion, distribucion, comercializacion,
ofrecimiento, falsificacion de informacion en prospectos y conductas simila-
res relacionadas con la adulteracion de medicamentos, obviando los aspectos
relativos a los derechos de propiedad industrial y sus consecuencias
economicas.

La delincuencia que estamos abordando, y cuyas conductas tipicas seran
examinadas posteriormente, tiene un caracter internacional, y los flujos
monetarios y las transacciones comerciales se producen entre sujetos que se
encuentran en muchas ocasiones en distintos paises, por lo que es preciso
atender a los conceptos de mundializacion y seguridad global y, siguiendo a
Gonzalez Radio!, entender que «queda planteado el problema de la ley a
nivel mundial, lo cual nos lleva a establecer unas nuevas bases de lo que es
la democracia, la participacion, la representacion, la ciudadania, etc.,
donde el Derecho Internacional se convierte en referente y en elemento sus-
tentador, construyendo y abriendo un nuevo proceso legislativo internacio-
naly. Ante este panorama, podemos sintetizar cudles son los factores que
propician el alcance internacional de estos actos ilicitos, que Eric Tardif?
resume en seis elementos: i) altos precios de los medicamentos legitimos,

' V. GOoNZALEZ RaDIO, Justicia y globalizacion, (Madrid: Instituto Nacional de Ad-
ministracion Publica, 2000), 102-106.

2 E. TARDIF, «Medicamentos falsificados: una pildora dificil de tragar y un reto sanitario
globaly», Anuario espariol de Derecho Internacional, n.° 27 (2011): 591-613, 598-602.
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ii) bajo costo de los medicamentos falsificados, iii) la existencia de un «mer-
cado gris» y un comercio paralelo, que define como aquellas situaciones en
que los medicamentos no pasan de las plantas de los fabricantes a los grandes
mayoristas, para que sean éstos quienes suministren el producto a los vende-
dores primarios, sino que se produzcan interrupciones en dicha cadena y
exista una matriz de proveedores y mayoristas mas pequefios que comercien
entre si, dando lugar a miles de transacciones en las que se facilita que las
falsificaciones puedan entrar en la cadena de suministro; iv) los aranceles y
los controles de precios de los medicamentos, v) un marco juridico varia-
ble, dadas las diferencias existentes entre los ordenamientos juridicos de
cada pais, y vi) las ventas a través de Internet, que se ha convertido en el
gran suministrador de dichos productos, pese a que la OMS ha llegado a
sefialar que el 50% de los medicamentos que se distribuyen en la red han sido
falsificados.

A estos seis factores, que se pueden reducir a dos, a saber, causas econo-
mico-juridicas y facilitacion de los cauces de distribucion a través de las
nuevas tecnologias de la informacion, debemos afadir otros dos de gran
importancia: la aparicion de grupos criminales internacionales y la autome-
dicacion. El surgimiento de organizaciones criminales internacionales es
de la méxima relevancia, por cuanto el establecimiento de estas organizacio-
nes y grupos con una implantacion internacional facilitan la comision de las
actividades de falsificacion: las nuevas tecnologias hacen posible que las
comunicaciones se universalicen, que se creen vinculos con sujetos que se
encuentran en distintos Estados y que se forjen nuevas alianzas y relaciones
que culminen en el establecimiento de dichas organizaciones y grupos crimi-
nales. La organizacion disefia sistemas de fabricacion, cauces de distribucion
y canales suministro; ofrece los productos falsificados y, con los beneficios
que obtiene por sus actividades ilicitas, fomenta el desarrollo y la ampliacion
de estas «factorias del crimen», apareciendo nuevas organizaciones que
deseen emular a las ya existentes, a la vista de los cuantiosos rendimientos
econdmicos de tal actividad. Con ello se genera un circulo vicioso en el que
aparecen nuevos actores, se falsifican mas medicamentos y se genera un
mayor peligro para la salud publica.

La automedicacion puede definirse como?® la toma de medicamentos por
iniciativa del paciente a partir de una experiencia previa o sin ella. Cuando se
efectiia de una manera irresponsable, fuera del diagndstico o la prescripcion
médica, por exclusiva iniciativa del paciente, y en ocasiones hasta en contra de
las advertencias de cualquier profesional sanitario, incluido el farmacéutico,

3 E. GRANDA, «Automedicacion. ;Qué medicamentos y otros productos toman los
ciudadanos para el cuidado de su salud y por qué?», Farmacia Profesional, Vol. 22,n.° 1,
(2008): 9.
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puede conllevar graves riesgos para la salud de las personas que los consumen.
Los medicamentos que se utilizan en estos casos son los sobrantes de trata-
mientos anteriores, medicamentos que no necesitan receta, medicamentos que
necesitan receta y se obtienen sin ella y otros medicamentos alternativos (hier-
bas, productos naturales, etc...). El sujeto que se automedica ve en Internet la
gran farmacia online en la que abastecerse, en la que puede adquirir firmacos
que no podria conseguir en las farmacias por carecer de receta, sin ser cons-
ciente en muchas ocasiones de los peligros que ello conlleva; se adquieren asi,
ingentes cantidades de medicamentos a través de las compras online, y en
muchas de las ocasiones estos medicamentos son falsificaciones. En Espafia se
ha producido un incremento en la adquisicién y empleo de medicamentos sin
la supervision facultativa, y por ejemplo en el caso de los analgésicos, seglin un
estudio del afio 2014%, el 23.7% de los espafioles que consumen analgésicos
para el dolor, lo hace de forma automedicada, variando esta prevalencia segin
la localizacion del dolor analizada. Este dato sirve para mostrar la magnitud de
la automedicacion y permite conectarla con la adquisicion de productos médi-
cos falsificados a través de las nuevas tecnologias de la comunicacion. Consti-
tuye asi un factor coadyuvante en el empleo de Internet para comprar tales
productos.

2.3. Porcentajes de falsificacion de medicamentos segun la OMS

Una vez que hemos apuntado los factores que favorecen el caracter trans-
nacional de la delincuencia analizada, debemos atender a los porcentajes
establecidos por la OMS en sus informes sobre la implantaciéon mundial de la
falsificacion de medicamentos, teniendo en cuenta la dificultad para cuantifi-
car estos ilicitos y el cardcter orientativo de tales cifras, por cuanto es impo-
sible detallar de forma precisa un mercado opaco e ilegal, pero que sirven
para constatar la repercusion de las citadas conductas. Los autores’ sistema-
tizan estos porcentajes y diferencian cuatro grupos de paises: i) Paises de
muy elevada incidencia: Africa, América Central y Sudamérica, en estos
paises las cifras de medicamentos falsificados son superiores al 20% y en los
casos mas severos pueden superar el 50%. En algunos Estados, como Nigeria
0 Angola, la OMS estima que hasta el 70% de los medicamentos podrian ser
falsificaciones. ii) Paises de elevada incidencia: Sudeste Asiatico, China y

4 P. CARRASCO-GARRIDO, «Factores predictivos de uso de analgésicos automedicada
en adultos espafioles: un estudio nacional de la seccion transversaly, BioMed Central,
2014.

5 A. MIGUEL REDONDO, «La falsificacion de medicamentos y la venta en Internet, un
problema de salud ptblica», RgR Enfermeria Comunitaria (Revista SEAPA4), Vol.2,1n.° 3,
(2014): 44.
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las antiguas Repuiblicas Soviéticas, con cifras entre el 11 y el 20%. En Rusia
la cifra oficial es el 10% pero algunos estudios la cuantifican en el 35%.
iii) Paises de baja incidencia: Cuenca mediterranea de Africa, Peninsula
Arabiga y Oriente Medio. Las cifras rondan el 1-10%, si bien existen casos
como el Libano o los Emiratos Arabes Unidos, donde segin la OMS podrian
superar el 30%. iv) Paises de incidencia puntual: Norteamérica, Europa,
Japén y Australia. Incidencia inferior al 1%. Estas cifran muestran que, en
los paises mas desarrollados, la incidencia de la problematica es menor y que
los paises subdesarrollados y en vias de desarrollo son los que mas sufren
esta delincuencia.

Se puede establecer una evidente conexion entre desarrollo socio-econo-
mico y grado de alfabetizacion e instruccion, y el impacto de la falsificacion de
productos médicos: en muchos de los paises menos desarrollados econdémica-
mente existen enfermedades cronicas, auténticas plagas endémicas, y las orga-
nizaciones criminales se aprovechan de tales circunstancias de necesidad para
abastecer de sustancias inocuas —cuando no abiertamente perjudiciales para la
salud—, haciéndolas pasar por auténticas, lucrandose con la salud y haciendo
negocio de la enfermedad. Encuentran un mercado perfecto para vender sus
productos y obtener grandes beneficios: una poblacion poco instruida, enferma,
sin recursos econdmicos y que no pueden sufragar los gastos de los medica-
mentos genuinos suministrados por grandes empresas farmacéuticas.

2.4. Riesgos que comportan estas actividades

Cuando analizamos los riesgos de esta forma de criminalidad, debemos
diferenciar entre los riesgos directos y los riesgos indirectos. Entre los ries-
gos directos® podemos sefialar que la falsificacion de un excipiente o de un
principio activo de un medicamento ha ocasionado la muerte de numerosos
pacientes, como ocurrié en EEUU en 2008, en que una heparina adulterada
con condrointinsulfato sobresulfatado caus6 al menos 81 muertos, por lo que
se puede hablar de una toxicidad directa e inmediata; en segundo lugar cabe
referirse a aquellos supuestos en que los medicamentos falsificados no con-
tengan sustancias toxicas o en dosis toxicas, pero que’ puedan causar resis-
tencia a medicamentos indicados para atacar causas importantes de
mortalidad: un ejemplo que sefiala la OMS es el paludismo, que produce
cerca de un millon de fallecimientos cada afio, y que, en una investigacion
sobre antipaludicos falsificados permitid6 comprobar que la mitad de las

¢ V. REGGI, «Medicamentos falsificados y desabastecimiento de medicamentosy,
Butlleti Groc, Fundacion Instituto Catalan de Farmacologia, Vol. 27, n.° 4 (2014): 15.

7 «La falsificacion de medicamentos: una amenaza creciente», Boletin de la Organi-
zacion Mundial de la Salud, Vol. 88, 2010.
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muestras recogidas no contenian el principio activo (artesunato), o lo conte-
nian en porcentajes insignificantes, y que ello habia conllevado muertes por
paludismo no tratado en Asia Sudoriental. Asi, si bien no son directamente
toxicos, ciertos medicamentos adulterados pueden producir que los medica-
mentos genuinos pierdan su eficacia, con lo que comportan un serio peligro
para la salud de las personas.

Entre los riesgos que hemos denominado indirectos, que no se conectan
de una manera inmediata con la salud publica, podemos sefalar los siguien-
tes: 1) las grandes pérdidas economicas para los fabricantes legitimos, que
ven reducidos sus ingresos de una manera ilegitima, lo que también conlleva
repercusiones en las economias nacionales, que dejan de percibir los ingresos
basados en los impuestos que estas farmacéuticas deberian desembolsar si
hubiesen obtenido tales ganancias; ii) la vulneracion de los derechos de
propiedad industrial e intelectual y el dafio a la imagen de las empresas
farmacéuticas, que ven empleados sus hologramas, imitados sus envases,
marcas y otros signos distintivos, y que puede conllevar un riesgo de confu-
sion en el publico y una aminoracion de la credibilidad de dichas casas
comerciales. iii) La reduccion de la confianza de los ciudadanos en determi-
nados farmacos fundamentales, al haber consumido medicamentos ilegiti-
mos que no han supuesto beneficios o mejoras en su salud. iv) El fomento de
la economia sumergida, el blanqueo de capitales y otras conductas delicti-
vas: dado que las organizaciones criminales obtienen cuantiosos beneficios
de esta ilicita actividad, y que esas cuantias pecuniarias son opacas, para
reintegrarlas en los flujos econdmicos deben proceder a su blanqueo o
lavado, llevando a cabo adquisiciones de bienes muebles e inmuebles, efec-
tuando transacciones e inversiones, que tienen un caracter delictivo, ademas
de ser un estimulo para el surgimiento de la economia sumergida, sufragan-
dose actividades no declaradas oficialmente con los rendimientos derivados
de este comercio fraudulento. Asimismo, como ya apuntamos en un punto
anterior, esta rapida obtencion de beneficios puede fomentar el surgimiento
de nuevos grupos y organizaciones criminales que se dediquen a tales activi-
dades ilicitas, aumentando la oferta de productos médicos falsificados.

3. COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL EN MATERIA
PENAL: EL CONVENIO MEDICRIME

3.1. Cuestiones terminologicas y conceptuales

El primer elemento que debe quedar aclarado antes de estudiar el Conve-
nio MEDICRIME es el terminologico, puesto que, para aludir a la materia
que tratamos, la colaboracion interestatal —bien a través de tratados bilatera-
les, multilaterales o textos internacionales surgidos al amparo de una
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organizacion internacional—, se ha empleado habitualmente el concepto
«cooperacion judicial internacional en materia penal», entendida como los
sistemas necesarios para posibilitar el proceso judicial penal en un Estado
determinado, y que conllevaba unas connotaciones eminentemente procesa-
les. Por el contrario, en la actualidad, a la vista de la ampliacion de las mate-
rias incluidas en dichos textos internacionales, parece mas adecuado® referirse
a «cooperacion juridica internacional en materia penal», incluyendo elemen-
tos de puro Derecho Penal, y no solamente aspectos adjetivos o procesales,
estimando que «puede considerarse que por cooperacion juridica interna-
cional se entiende el conjunto de instrumentos legales de cardcter suprana-
cional que determinan las condiciones en las cuales deben actuar
conjuntamente los Estados a fin de hacer efectiva la administracion de justi-
cia y, en ultima instancia, asegurar el ejercicio del ius puniendiy. E1 Derecho
Penal se basaba historicamente en el principio de territorialidad y en el prin-
cipio de soberania estatal’, entendido por Bacigalupo Zapater del siguiente
modo: «para un jurista las fronteras del Estado son un limite territorial de la
vigencia de las normas. Las leyes de un Estado solo tienen validez dentro del
espacio territorial en el cual pueden ser impuestas, es decir, dentro del terri-
torio en el que el Estado ejerce su soberania. Dicho de otra manera: las
fronteras de mi soberania son las fronteras de mi Derecho. Desde la perspec-
tiva inversa, o sea, desde el exterior hacia el interior, las fronteras del Estado
materializan un limite del poder de otros Estados: definen un ambito de
exclusion que se expresa en el llamado principio de no intervenciony. Sin
embargo, el ordenamiento punitivo se ha adaptado a las nuevas necesidades:
se ha puesto de manifiesto que la delincuencia es un fendmeno que en muchas
ocasiones conlleva elementos de extranjeria o que vinculan a distintos paises,
han aparecido nuevos ilicitos penales con repercusion en varios Estados, ha
sido necesario poner en conexion a las autoridades judiciales de distintos
paises, llevar a cabo agilizacion de relaciones y entrega de documentos, y, en
ultima instancia, armonizar los ordenamientos juridicos, también en materia
penal sustantiva, para lograr una mayor coherencia y eficacia en la lucha con-
tra la delincuencia internacional. Se ha producido, de este modo, un cierto
cambio de paradigma, y de una visiéon eminentemente nacional e interna se ha
pasado a un mayor protagonismo del Derecho Penal Internacional.

8 A. ARNAIZ SERRANO, «Evolucion de la Cooperacion Judicial Penal Internacional: en
especial, la Cooperacion Judicial Penal en Europay», Cooperacion judicial penal en Euro-
pa, (Coord. A. ARNAIZ SERRANO; Dir. M. CARONA RuaNO, I. GONZALEZ VEGA, V.M.
MORENO CATENA), (Madrid: 2013), 1-40, 5-7.

° E. BACIGALUPO ZAPATER, «Jurisdiccion penal nacional y violaciones masivas de
Derechos Humanos cometidas en el extranjero», Cuadernos de Derecho Judicial, n.° 7,
(2001): 199-224, 199.
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3.2. El Consejo de Europa

El Consejo de Europa es una Organizacion Internacional que tiene como
objetivo'® la consecucion de una uniéon mas estrecha entre sus miembros a fin
de salvaguardar y promover los ideales y los principios que constituyen su
patrimonio y de favorecer su progreso econémico y social, y entre los princi-
pios que presiden su actuacion podemos sefialar los siguientes: la defensa de
los Derechos Humanos y la fe en la justicia y en la cooperacion internacional,
como base de una paz consolidada y como garantia de la preservacion de la
sociedad humana y de la civilizacion. La relevancia de esta Organizacion
Internacional ha sido subrayada por la doctrina''con base en tres razones:
1) en su Carta Constitutiva —el Estatuto de Londres de 5 de mayo de 1949,
se afirma que el respeto de los Derechos Humanos constituye un principio
basico del patrimonio comun que define la identidad europea, exigiendo a
todo Estado para ser miembro que garantice el disfrute de los Derechos
Humanos y las libertades fundamentales a cualquier persona bajo su jurisdic-
cion; ii) la adopcion del Convenio Europeo para la Salvaguarda de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950 (en lo sucesivo CEDH), confidandose su proteccion a una
Comision —extinta desde el Protocolo Adicional 11.° al CEDH-y al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), como garante jurisdiccional del
citado Convenio, y iii) en atencion a los resultados obtenidos, como afirmo la
Sentencia del TEDH de 23 de marzo de 1995, en el asunto Loizidou c. Tur-
quia, «el Convenio Europeo constituye un verdadero instrumento constitu-
cional del orden publico europeo para la proteccion de todos los seres
humanosy.

Pero la importancia del Consejo de Europa no se reduce a la elaboracion
del CEDH, sino que ha jugado un papel decisivo en la cooperacion juridica
internacional, como destaca Garcia Moreno'>»supuso el inicio de una nueva
fase en la que los instrumentos juridicos a través de los cuales se articula la
cooperacion internacional trascienden de los meros convenios bilaterales o
multilaterales para enmarcarse en un proceso de integracion europea mds o
menos intenso y que incluye otros aspectos ademas de la mera asistencia o
cooperacion juridicay. En esta tarea, el Consejo ha promovido la adopcién de
numerosos convenios, dado su caracter multidisciplinar, y, en el &mbito penal
existen mas de treinta, entre los cuales existen convenios de caracter general

10 F.J. MoNTES FERNANDEZ, «El Consejo de Europa», Anuario Juridico y Economico
Escurialense, n.° 47, (2014): 57-92, 63.

' P, ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, Sistema de Derecho Internacional Publico,
2.“Ed. (Navarra: Cizur Menor, 2012), 422-423.

12 J.M. GARcia MORENO, «Principales Convenios del Consejo de Europa en materia
de cooperacion judicial penaly», Revista de Jurisprudencia, n.° 3 (2011): 1.
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y otros dedicados a una concreta materia delictiva. Este es el caso del Conve-
nio del Consejo de Europa sobre la falsificacion de productos médicos y
delitos similares que supongan una amenaza para la salud publica, hecho en
Moscu el 28 de octubre de 2011, conocido como Convenio MEDICRIME.

3.3. El Convenio MEDICRIME

3.3.1. Finalidad

Con el objetivo®® de salvaguardar la salud publica, penalizando determi-
nados actos, prestando una especial atencion a los derechos de las victimas y
pretendiendo promover la cooperacion nacional e internacional, surge el
Convenio MEDICRIME, que es el primer y unico tratado internacional en la
materia. Subraya Alarcon Jiménez, como causas que han propiciado la firma
del convenio, las siguientes: la corrupcion, la reticencia a reconocer la exis-
tencia del problema, la multiplicacion de los intermediarios, la ineficacia de
los sistemas de control de fabricacion y distribucion de estos productos y, sin
lugar a dudas, la ausencia de un marco juridico penal adecuado para la perse-
cucion de estos delitos.

Para hacer frente a esta situacion, surge el Convenio MEDICRIME, que
en su Predmbulo sefiala que su finalidad es «prevenir y combatir las amena-
zas que gravitan sobre la salud publica introduciendo nuevos delitos y san-
ciones penalesy. Por lo tanto, desde el principio el texto internacional aboga
por recurrir a la via penal para luchar contra esta clase de delincuencia, con
lo que se pone de manifiesto que han fracasado las vias previas, es decir, las
medidas de naturaleza civil y administrativa, y se ha considerado necesario
acudir a la ultima ratio que es el Derecho Penal.

El objeto del Convenio se expresa en el articulo 1'%, en el que se expone la
idea ya aludida de garantizar la salud ptiblica, bien juridico objeto de proteccion
en el presente texto, y se incide en la utilizacion de la via penal para reprimir
tales conductas. Asimismo, se establece un mecanismo especifico de segui-
miento del Convenio como instrumento necesario para valorar su eficacia.

13- 0. ALARCON JIMENEZ, «Soluciones a la falsificacion de productos médicos», En
genérico, revista de la asociacion espaiiola de medicamentos genéricos AESEG, n.° 17,
(2015): 10.

4 Articulo 1. Objeto y finalidad: «I. El presente Convenio tiene por objeto prevenir
y combatir las amenazas que gravitan sobre la salud publica: a) penalizando determina-
dos actos; b) protegiendo los derechos de las victimas de los delitos establecidos en virtud
del presente Convenio, c) promoviendo la cooperacion nacional e internacional. 2. Con
el fin de asegurar la aplicacion efectiva de sus disposiciones por las Partes, el presente
Convenio establece un mecanismo especifico de seguimientoy.
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Por su parte, el ambito de aplicacion del Convenio MEDICRIME apa-
rece recogido en términos amplios en su articulo 3'°: hace alusion a «produc-
tos médicos» y no solamente a medicamentos o farmacos, con lo que esta
extendiendo su influencia mas alla de los simples compuestos o elaborados
farmacéuticos, incluyendo otros elementos sanitarios, como se comprobara
al examinar las definiciones contenidas en el articulo 4. No importa que los
productos médicos en cuestion no estén protegidos por derechos de propie-
dad intelectual o industrial, por cuanto se protegen de igual manera los gené-
ricos y los que estén cubiertos por una marca o casa comercial, dado que el
objeto del Convenio es la proteccion de la salud publica y no los derechos de
naturaleza mercantil. A su vez, se amplia la proteccion a los dispositivos
médicos, sus accesorios y a las sustancias activas, los excipientes y los mate-
riales que podriamos considerar «precursores de medicamentos o farmacosy.
De esta manera se estdn adelantando las barreras de proteccion y se quiere
tutelar que desde un inicio, el proceso de fabricacion de los productos sanita-
rios sea licito y siga los cauces legitimos. Para interpretar correctamente el
contenido de este articulo 3 es necesario acudir a las definiciones contenidas
en el articulo 4'°, por cuanto se emplea un lenguaje técnico, y no se aplicaria

15 Articulo 3. Ambito de aplicacion. «E! presente Convenio se aplicard a todos los
productos médicos, estén o no protegidos por derechos de propiedad intelectual o sean o
no productos genéricos, incluidos los accesorios destinados a ser utilizados con los dis-
positivos médicos, asi como las sustancias activas, los excipientes, los elementos y los
materiales destinados a ser utilizados en la fabricacion de los productos médicosy.

16 Articulo 4. Definiciones. «A4 efectos del presente Convenio: a) por «producto mé-
dico» se entendera los medicamentos y dispositivos médicos; b) por «medicamento» se
entenderd los medicamentos de uso humano y veterinario, esto es: i. toda sustancia o
composicion que se presente como poseedora de propiedades curativas o preventivas de
enfermedades humanas o animales; ii. toda sustancia o composicion que pueda usarse
en, o administrarse a, seres humanos o animales con el fin de restablecer, corregir o
modificar las funciones fisiologicas ejerciendo una accion farmacologica, inmunologica
o metabdlica, o de establecer un diagnostico médico, iii. un medicamento elaborado para
fines de investigacion, c) por «sustancia activa» se entenderd toda sustancia o combina-
cion de sustancias destinada a ser utilizada en la fabricacion de un medicamento y que,
cuando se utiliza para la produccion de un medicamento, se convierte en un principio
activo de dicho medicamento, d) por «excipientey» se entenderd toda sustancia que no sea
una sustancia activa ni un medicamento terminado, pero que entre en la composicion de
un medicamento de uso humano o veterinario y sea esencial para la integridad del pro-
ducto terminado, e) por «dispositivo médico» se entendera todo instrumento, aparato,
equipo, programa informatico, material o cualquier otro articulo, utilizado solo o en
combinacion, incluidos los programas informadticos destinados por su fabricante a fines
de diagnostico y/o terapia y que intervengan en el buen funcionamiento de dicho disposi-
tivo médico, destinado por el fabricante a ser utilizado en el ser humano con fines de: i.
diagnostico, prevencion, control, tratamiento o alivio de una enfermedad, ii. diagndstico,
control, tratamiento, alivio o compensacion de una lesion o de una deficiencia, iii. inves-
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correctamente el Convenio si se desconoce el significado de sus términos;
también seran relevantes a la hora de analizar la reforma operada en el
Codigo Penal espaiiol (en adelante CP), puesto que se emplean dichos con-
ceptos, por lo que es de todo punto necesaria, pese a su extension, la repro-
duccioén integra del articulo 4. De dicho listado cabe destacar la referencia a
los «dispositivos médicos», expresion traducida del inglés «medical devi-
ces», y que en algunos paises se denominan «equipos médico-quirurgicos» o
simplemente «equipos médicos» o «productos sanitarios», como ocurre en
Espafia, y que abarcan una pluralidad de instrumentos y aparatos, que van
desde ecocardiografos, endoscopios, sistemas radiograficos, hasta desfibrila-
dores, protesis, marcapasos, ventiladores de cuidados intensivos, o preserva-
tivos y pruebas de embarazo; con esta variedad de ejemplos se pone de
manifiesto que es un vasto campo de proteccion, que incluye no solo los
medicamentos stricto sensu, sino que se ha querido intensificar la proteccion
mas alla, en todo lo relacionado con la sanidad, atendiendo no solo a los
farmacos y el resultado final del proceso curativo, sino que se pone el foco de
atencion en los elementos de prevencion, diagnostico, intervencion vy, final-
mente, el campo propiamente curativo o terapéutico. A mayor abundamiento,

tigacion, sustitucion o modificacion de la anatomia o de un proceso fisiologico, iv. regu-
lacion de la concepcion; y que no ejerza la accion principal que se desee obtener en el
interior o en la superficie del cuerpo humano por medios farmacologicos, inmunitarios ni
metabdlicos, pero a cuya funcion puedan contribuir tales medios; f) por «accesorio» se
entendera todo articulo que, sin ser un dispositivo médico, esté especificamente destinado
por su fabricante a ser utilizado de forma conjunta con el dispositivo médico, a fin de que
este ultimo pueda utilizarse de conformidad con lo previsto por su fabricante; g) por
«elementos» y «materialesy se entenderda todos los elementos y materiales que entren en
la fabricacion de los dispositivos médicos y estén destinados a ser utilizados por estos
ultimos, siendo esenciales para su integridad; h) por «documento» se entenderd todo
documento vinculado a un producto médico, sustancia activa, excipiente, elemento, ma-
terial o accesorio, incluido el embalaje, etiquetado, modo de empleo, certificado de ori-
gen o cualquier otro certificado que lo acomparie, o que esté directamente relacionado
con su fabricacion y/o distribucion, i) por «fabricacion» se entendera. i. en relacion con
un medicamento, todas las fases del proceso de produccion del medicamento, o de una
sustancia activa o un excipiente de aquel, o de acabado del medicamento o de algunos de
sus excipientes o sustancias activas, ii. en relacion con un dispositivo médico, todas las
fases del proceso de produccion, incluido el diserio, del dispositivo médico, asi como de
sus elementos o materiales, o de acabado del dispositivo médico y de sus elementos o
materiales, iii. en relacion con un accesorio, todas las fases del proceso de produccion,
incluido el diserio, y de acabado del accesorio, j) por «falsificacion» se entenderd la
presentacion enganosa de la identidad y/o de la fuente; k) por «victima» se entendera
toda persona fisica que haya sufrido dafios fisicos o psicologicos como consecuencia de
la utilizacion de un producto médico falsificado o de un producto médico fabricado, pro-
porcionado o puesto en el mercado sin autorizacion, o que no cumpla con los requisitos
de conformidad, tal y como se describe en el articulo 8».
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debemos recordar en este punto la definicion de medicamento falsificado
dada por la OMS!'":»un producto etiquetado indebidamente de manera deli-
berada y fraudulenta en lo que respecta a su identidad y/o fuente. La falsifi-
cacion puede afectar a productos de marca y genéricos, y los productos
pueden incluir ingredientes correctos o incorrectos, sin principios activos,
con principios activos insuficientes, o con envases falsificados». Como pode-
mos apreciar, el concepto manejado en el convenio MEDICRIME es mucho
mas amplio y se robustece el campo de actuacion.

3.3.2. Contenido penal sustantivo

1) Conductas que deben ser tipificadas

La parte central del Convenio se encuentra en los articulos 5-8, ubicados
en el Capitulo II, que lleva por ribrica «Derecho Penal Material». En estos
articulos se recogen las conductas que deben ser tipificadas por los Estados
Parte. En el articulo 5'® se recoge la fabricacion de falsificaciones, y del
texto del Convenio se deriva que dicha fabricacion o adulteracion debe ser
intencionada, es decir, dolosa. Nuevamente se acude a un concepto exten-
sivo, pretendiendo la proteccion de la seguridad del paciente y consumidor
de productos médicos y farmacos en todas las fases del proceso de produc-
cion. Se persigue no solo la fabricacion ex novo de productos falsos, sino la
adulteracion, que podemos interpretar como aquellos supuestos en que se
parte de una sustancia o producto legitimo y se modifica su composicion de
forma ilicita.

En el articulo 6" se recoge como conducta tipificable por los Estados el
suministro, oferta de suministro y el trdfico de falsificaciones. Es un

17 Organizacion Mundial de la Salud, Medicamentos falsificados. Pautas para la for-
mulacion de medidas para combatir los medicamentos falsificados, Ginebra, OMS, 1999,
p. 6.

18 Articulo 5. Fabricacién de falsificaciones: « /. Cada Parte adoptard las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito en su legisla-
cion interna la fabricacion intencionada de productos médicos, sustancias activas, exci-
pientes, elementos, materiales y accesorios falsificados. 2. En relacion con los medica-
mentos, y, en su caso, los dispositivos médicos, las sustancias activas y los excipientes, el
apartado 1 serd igualmente aplicable a cualquier adulteracion de los mismos. [...]».

Y Articulo 6. Suministro, oferta de suministro y trafico de falsificaciones: «/.
Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito en su legislacion interna, cuando se cometa intencionadamente, el
suministro o la oferta de suministro, incluido el corretaje, el trdfico, incluidos el almace-
namiento, la importacion y la exportacion, de productos médicos, sustancias activas, ex-
cipientes, elementos, materiales y accesorios falsificados. [...]».
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precepto centrado en los canales de distribucion y en los sujetos que partici-
pan en la comercializacion de la ilicita mercancia en todos sus niveles; de
esta forma, no solo se castiga al vendedor final, que comercializa los citados
productos y los expende al destinatario final, sino que se persiguen las redes,
atendiendo a figuras como mediadores, intermediarios, depositarios o alma-
cenadores, que sirven de apoyo logistico esencial a la ocultacion de este tra-
fico a las autoridades. Se persiguen tanto la importacién como la exportacion,
otorgando asi un enfoque internacional a la delincuencia analizada. Nueva-
mente nos encontramos ante una conducta dolosa, en que los intervinientes
deben conocer lo ilicito de su distribucion comercial y, pese a ello, desean
llevarla a cabo.

El articulo 7% se centra en la falsificacion de documentos. Se recogen dos
conductas dolosas, la fabricacion de documentos falsos, con lo que se pro-
duce una creacidn ilicita de un documento no existente, y la falsificacion de
documentos, donde se incardina la modificacion irregular de un documento
original; hay que atender a la definicion amplia de documentos recogida en el
articulo 4 anteriormente transcrito, en la que se recoge todo lo relativo a pros-
pectos, embalajes, etiquetas, certificados de origen o modo de empleo. La
ratio de esta proteccion se fundamenta en la confianza que infunde en los
consumidores y usuarios la documentacion que acompatfia a los medicamen-
tos, existiendo una apariencia de autenticidad y de ser ciertas las propiedades
curativas y caracteristicas atribuidas a los productos que acompafian. La fal-
sedad en estos documentos supone una quiebra en la legitima confianza de la
ciudadania en la calidad de los medicamentos y demds productos sanitarios,
en su eficacia curativa, e induce a error en la poblacion. Por tanto, se pretende
hacer hincapié en la necesidad de una sociedad debidamente informada en
los aspectos sanitarios.

En ultimo lugar, el articulo 8 recoge un crisol de comportamientos delic-
tivos proximos a los recogidos en los articulos anteriores. De esta forma, bajo
la rubrica delitos similares que supongan una amenaza para la salud
publica®, en los que se parte de un principio de subsidiariedad al establecer

20 Articulo 7. Falsificacion de documentos: «/. Cada Parte adoptard las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar comer delito en su legisla-
cion interna, cuando se cometa intencionadamente, la fabricacion de documentos falsos
o la falsificacion de documentos. [ ...]».

21 Articulo 8. Delitos similares que supongan una amenaza para la salud publica.
«Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito en su legislacion interna, cuando se cometa intencionadamente, y en
la medida en que no resulten de aplicacion los articulos 5, 6 y 7: a) la fabricacion, el al-
macenamiento para el suministro, la importacion, la exportacion, el suministro, la oferta
de suministro o la puesta en el mercado de: i. medicamentos sin autorizacion, cuando
dicha autorizacion sea obligatoria en virtud de la legislacion interna de la Parte; o ii.
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que habra que estar a su texto en la medida en que no resulten de aplicacion
los articulos anteriores. En este caso, la ratio de la punicion de las conductas,
obliga a diferenciar los apartados a) y b). En el apartado a), se sanciona la
comercializacion y la puesta en los canales de distribucion de medicamentos
sin la autorizacion requerida, cuando la misma sea necesaria, o que los dispo-
sitivos médicos carezcan de los requisitos de conformidad cuando ésta sea
requerida por la legislacion interna del Estado parte: en los dos supuestos, el
bien juridico protegido estaria mas proximo al respeto a las normas adminis-
trativas que regulen el sector sanitario, puesto que se castiga el hecho de
carecer de la autorizacion o de la conformidad, y no se trata de que los medi-
camentos o dispositivos médicos sean falsos o hayan sido falsificados, sino
que se trataria de productos legitimos que carecen de los permisos necesa-
rios: aqui, por lo tanto, no subyace una ilegitimidad de origen, sino que la
ilicitud procede de no haber obtenido los permisos y licencias requeridos
para llevar a cabo la fabricacion, almacenamiento, importacion, exportacion,
suministro, oferta de suministro o puesta en circulacion en el mercado de los
referidos medicamentos y dispositivos médicos.

En el caso del apartado b), se trata del empleo irregular de documentos
originales, a los que se da un uso distinto al que estan destinados. En este
supuesto se estd protegiendo la confianza en los documentos genuinos y en
su uso segun la legislacion. Tampoco se produce aqui una falsificacion o
falsedad en el propio documento, sino que se induce a error en la poblacion a
través de un uso indebido; el bien juridico directamente protegido seria la
confianza de la sociedad en determinados signos distintivos —en este caso en
los documentos— que le otorgan una cierta credibilidad y unas expectativas,
que se verian menoscabadas si se producen conductas como las recogidas.

ii) Clausula de reserva estatal

Los articulos 5 (apartado 3), 6 y 7 (apartado 2 de cada uno), contienen una
clausula de reserva o descuelgue estatal con el siguiente tenor literal: «en el
momento de la firma o del depdsito de su instrumento de ratificacion, acep-
tacion o aprobacion, cada uno de los Estados o la Union Europea, mediante
declaracion dirigida al Secretario General del Consejo de Europa podra
manifestar que se reserva el derecho de no aplicar, o de aplicar solamente
en casos o condiciones especificas lo dispuesto en el apartado 1 en lo

dispositivos médicos que no cumplan con los requisitos de conformidad, cuando dicha
conformidad sea obligatoria en virtud de la legislacion interna de la Parte; b) la utiliza-
cion comercial de documentos originales con fines distintos del uso al que estan destina-
dos en la cadena de abastecimiento legal de productos médicos establecida por la legis-
lacion interna de la Partey.
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referente a los excipientes, elementos y materiales (en el articulo 7 se afiaden
los documentos)». Con esta clausula se posibilitaba a los Estados Parte llevar
a cabo una exclusion al contenido integro del Convenio, en todos los supues-
tos o en aquellos casos especificamente recogidos en la legislacion interna.
Debemos hacer constar que Espafia no ha llevado a cabo ninguna reserva al
contenido del Convenio, que en su articulo 30 consagra que «no se admitird
ninguna reserva a las disposiciones del presente Convenio, con excepcion de
las expresamente establecidas».

iii) Responsabilidad de las personas juridicas

Atendiendo a la propia dindmica comisiva de la delincuencia que analiza-
mos, a la existencia de redes internacionales, de fabricas de produccion, de
canales de distribucion y a que se requiere un poderoso entramado logistico,
es de todo punto logico que estas conductas se lleven a cabo en el seno de
personas juridicas, aprovechando la cobertura proporcionada por la aparien-
cia de legalidad en las actividades desarrolladas. De este modo, al amparo de
una actuacion legal, o bajo el manto societario, resulta mas sencillo ponerse
en contacto con proveedores, distribuidores, depositarios, establecer alianzas
comerciales y efectuar pagos, asi como, al propio tiempo, se dificulta la labor
de las autoridades gubernativas y judiciales en la persecucion de tales ilicitos.
Por ello, resulta evidente la necesidad de perseguir estos comportamientos en
el entramado societario y que el Convenio dedique el articulo 11 a la respon-
sabilidad de las personas juridicas, que podra resolverse en sede penal, civil
o administrativa, dependiendo de los principios juridicos propios del Estado
parte, como consagra el apartado 3 del precepto citado, y sin perjuicio de la
responsabilidad penal de las personas que hayan cometido la infraccion. A su
vez, entre las sanciones que se pueden imponer a las personas juridicas, el
articulo 12.2 recoge que deben imponerse sanciones efectivas, proporciona-
das y disuasorias, incluidas las de tipo pecuniario y, en su caso, otras medi-
das como: a) la inhabilitacion temporal o definitiva para desarrollar
actividades comerciales; b) la sujecion a supervision judicial; ¢) la disolucion
judicial.

iv) Circunstancias agravantes

En el articulo 13 del Convenio se recoge una serie de circunstancias® que
agravan la penalidad de las conductas analizas. Atendiendo a la literalidad

22 Articulo 13. Circunstancias agravantes. «Cada Parte adoptard las medidas le-
gislativas o de otra indole que sean necesarias para que las siguientes circunstancias, en
la medida en que no sean ya elementos constitutivos del delito, puedan ser consideradas,
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del precepto podemos distinguir tres grupos de circunstancias: i) ebjetivas,
basadas en el resultado producido, que coincide con la letra a), en la que se
atiende a la causacion de una victima mortal o al menoscabo a su salud fisica
o psiquica; ii) subjetivas, que atienden a la persona del autor y a sus circuns-
tancias personales y relaciones con la victima, en la que se incluye el abuso
de confianza de la letra b), el abuso de su status de profesional y la confianza
que ello infunde en terceros, recogida en la letra c¢), y la previa comision de
delitos de la misma naturaleza por el mismo sujeto, recogida en la letra f),
puesto que dicha reincidencia pondria de relieve que la pena anterior no ha
cumplido su finalidad de prevencion especial y que el sujeto no ha sido reso-
cializado, incurriendo en un mayor desvalor de accidon e incrementando el
reproche culpabilistico al autor. En esta direccion se enmarca la posibilidad
de que se introduzca la reincidencia internacional en los ordenamientos inter-
nos, como recoge el articulo 14, en los supuestos en que exista una previa
condena firme dictada en otro Estado Parte por delitos de la misma natura-
leza. En ultimo lugar, podemos hacer mencion a las iii) circunstancias ins-
trumentales que favorecen la comision del delito, en las que el sujeto
emplea medios e instrumentos que facilitan la dindmica comisiva, y que en el
articulo 13 se recogen en la letra d), al hacer mencidn a los sistemas de difu-
sion a gran escala y particularmente a Internet, puesto que el anonimato y la
rapidez de comunicaciones facilitan la comercializacion de dispositivos
médicos y medicamentos falsificados, y en la letra e), al recoger la comision
del delito en el marco de una organizacion delictiva, que permite una distri-
bucion de tareas en el grupo, una mayor especializacion, agilidad y que las
transacciones ilicitas se lleven a cabo de una forma mas segura para los inte-
grantes de la misma.

3.3.3. Mecanismo de seguimiento

En el Capitulo VIII del Convenio, en sus articulos 23-25, se recoge el
mecanismo de seguimiento del mismo, estableciéndose el Comité de las

de conformidad con las disposiciones aplicables del derecho interno, como circunstan-
cias agravantes en la determinacion de las penas relativas a los delitos tipificados con
arreglo al presente Convenio: a) que el delito hubiera causado la muerte de la victima o
un menoscabo a su salud fisica o psiquica; b) que el delito se hubiese cometido por una
persona que hubiera abusado de la confianza que le confiere su condicion profesional; c)
que el delito se hubiese cometido por una persona que hubiera abusado de la confianza
que le confiere su condicion de fabricante o proveedor, d) que los delitos de suministro y
oferta de suministro se hubiesen cometido recurriendo a medios de difusion a gran esca-
la, tales como los sistemas informaticos, y en particular Internet; e) que el delito se hu-
biese cometido en el marco de una organizacion delictiva; f) que el autor hubiera sido
condenado anteriormente por delitos de la misma naturalezay.
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Partes, que estara integrado por los representantes de las Partes en el Conve-
nio; ademas, se designara un representante por la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, otro por el Comité Europeo para Problemas Crimina-
les y otro por los demés comités intergubernamentales o cientificos compe-
tentes del Consejo de Europa, con la finalidad de coadyuvar a un enfoque
multidisciplinar y multisectorial. E1 Comité de las Partes aprobara su propio
reglamento, y segun el articulo 25, tendrd como funciones: 1) facilitar la uti-
lizacién y aplicacion del Convenio, ii) emitir un dictamen sobre cualquier
cuestion relativa a su aplicacion y iii) dirigir recomendaciones especificas a
las Partes concernientes a la aplicacion.

4. NORMATIVA EUROPEA SOBRE LA MATERIA

4.1. Competencia de la UE en materia penal

La Union Europea (en lo sucesivo UE), como proyecto de integracion
territorial, tuvo en su origen una finalidad econdémica y mercantil: se preten-
dia la creacion de un mercado comun, que posteriormente avanzd a una
unidon monetaria. Con el devenir de la practica comunitaria se puso de mani-
fiesto la utilidad de sus formulas y mecanismos de actuacion en otros ambi-
tos, abarcando mayores competencias y objetivos. Sin embargo, en lo que
concierne a la politica penal, existe acuerdo en la doctrina*en que la UE
carece de competencias penales, no pudiendo crear normas penales ni impo-
ner tales sanciones, siendo éste un ambito reservado a la soberania estatal. No
obstante, pese a que no exista una atribucion competencial directa, ha sur-
gido en los ultimos afios una tendencia a la aproximacion entre los ordena-
mientos penales de los Estados miembros.

En primer lugar, como ya apuntdé Tiedemann®* hace dos décadas, no
parece esperable a corto plazo la promulgacion de un Codigo Penal Europeo,
teniendo en cuenta la multiplicidad de valores culturales europeos y el carac-
ter politico del Derecho Penal —con una fuerte vinculacion a la tradicion—,
pero si se aprecian elementos tendentes a la aproximacion y a la equipara-
cion, atendiendo en sintesis a sus cuatro tesis: i) son susceptibles de armoni-
zacion algunos ambitos y sectores individuales del Derecho Penal, superando
la division tradicional en Parte Especial y Parte General. ii) La europeizacion
del Derecho Penal consiste en la seleccion y en el reconocimiento de unos

2 1. BLANCO CORDERO, «El Derecho Penal y el Primer Pilar de la Unién Europeay,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 6 (2004): 1-26, 2-3.

24 K. TIEDEMANN, «La armonizacion del Derecho Penal en los Estados miembros de
la Unién Europea», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n.° 49 (1996): 385-
405, 386-392.
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principios y en el establecimiento de unos estandares minimos que resulten
ser susceptibles de dar lugar a consenso, especialmente en lo relativo a garan-
tias de derechos fundamentales y humanos, y no en el desarrollo de unas
reglas mas o menos estaticas. iii) La necesidad de la armonizacion se deriva
parcialmente de las obligaciones normativas europeas, y, en igual medida, de
instituciones procesales como la extradicion y la cooperacion judicial, que
tienen como presupuesto un Derecho Penal material que se encuentre equi-
parado. iv) El hecho del surgimiento de los Tribunales Internacionales, como
los tribunales ad hoc de crimenes de guerra, conlleva la necesidad ineludible
de crear una ordenacion procesal, sobre la base de una consideracién compa-
rativa de muchos ordenamientos juridicos, lo que producira tendencias al
acercamiento entre los sistemas penales nacionales.

En segundo lugar, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (STJUE) de 13 de septiembre de 2005, en el asunto C-176/03, en que se
pretendia la anulacion de la Decision marco 2003/80/JAI del Consejo, de 27
de enero de 2003, relativa a la proteccion del medio ambiente a través del
Derecho penal, reconocio® que, pese a que la UE carezca de atribuciones
penales, el legislador europeo puede adoptar medidas relacionadas con el
Derecho Penal de los Estados miembros para proteger el medio ambiente,
con lo que existe una cierta «competencia implicita» o por conexion, que el
TJUE interpreta en términos amplios, en aquellos supuestos en que se persiga
la consecucion de las metas y objetivos que se encuentren explicitados entre
las materias propias de la UE, pese a la ausencia como tal de una atribucion
competencial especifica en materia penal en favor de la UE.

Por lo tanto, para la construccion del espacio de libertad, seguridad y
justicia que proclama como objetivo el propio Tratado de la UE, se

2 STJUE de 13 de septiembre de 2005, paragrafos 47 y 48 (negrita y cursiva mias):
«47 Por lo que atarie al contenido de la Decision marco, ésta recoge en su articulo 2 una
lista de conductas particularmente lesivas para el medio ambiente que los Estados miem-
bros deben sancionar penalmente. Es cierto que los articulos 2 a 7 de dicha Decision
comportan una armonizacion parcial de la legislacion penal de los Estados miembros,
especialmente por lo que se refiere a los elementos constitutivos de diferentes infraccio-
nes penales contra el medio ambiente. Ahora bien, en principio, la Comunidad no es
competente en materia de Derecho penal ni en materia de Derecho procesal penal
(véanse, en este sentido, las sentencias de 11 de noviembre de 1981, Casati, 203/80, Rec.
p.- 2595, apartado 27, y de 16 de junio de 1998, Lemmens, C-226/97, Rec. p. 1-3711, apar-
tado 19). 48 Sin embargo, esta constatacion no es obice para que el legislador comuni-
tario adopte medidas relacionadas con el Derecho penal de los Estados miembrosy que
estime necesarias para garantizar la plena efectividad de las normas que dicte en mate-
ria de proteccion medioambiental, cuando la aplicacion por las autoridades nacionales
competentes de sanciones penales efectivas, proporcionadas y disuasorias constituye una
medida indispensable para combatir los graves atentados contra el medio ambientey.
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requiere’®una accion politica concertada y firme frente a los problemas surgi-
dos de la delincuencia organizada, como seria en nuestro supuesto la que se
produce en los casos de organizaciones internacionales dedicadas a la falsifi-
cacion de medicamentos. Se necesita una armonizacion normativa en el
terreno sustantivo, con identidad de tipos penales y sanciones, y en el proce-
sal, ademas del fortalecimiento de la cooperacion policial y judicial. En esta
linea, podemos distinguir tres campos de actuacion para el legislador euro-
peo?’, atendiendo al articulo 83 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE): i) cuando el legislador europeo entiende que un determi-
nado bien juridico ostenta una gran transcendencia y debe ser protegido a
través del Derecho Penal, especificando los elementos esenciales del tipo
delictivo que debe regularse y la naturaleza e intensidad de las sanciones, lo
que permite muy poco margen de autonomia a los Estados. i1) Cuando la UE
establece que un bien juridico ha de ser tutelado mediante «sanciones o medi-
das eficaces, adecuadas y disuasorias», con lo que se amplia la libertad
estatal a la hora de configurar la proteccion. iii) Cuando la norma europea
recoge que un determinado bien o interés juridicamente relevante obtenga la
misma proteccion que se dé en el Derecho nacional a un bien analogo, lo que
se configura con el término «asimilaciony. Se aprecia, de este modo, una

% J.A ZARAGOZA AGUADO, «La cooperacion judicial internacional en materia penal
en el ambito de la Union Europea. Especial referencia a la materia de las drogas», Eguz-
kilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n.° 15 (2001): 63-72, 64.

27 B. FERNANDEZ OGALLAR, El Derecho Penal armonizado de la Union Europea,
(Madrid: Dykinson, 2014), 171-174.

2 Articulo 83 TFUE: «/. El Parlamento Europeo y el Consejo podrdn establecer,
mediante directivas adoptadas con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, nor-
mas minimas relativas a la definicion de las infracciones penales y de las sanciones en
ambitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una dimension transfronte-
riza derivada del cardcter o de las repercusiones de dichas infracciones o de una nece-
sidad particular de combatirlas segiin criterios comunes. Estos ambitos delictivos son
los siguientes. el terrorismo, la trata de seres humanos y la explotacion sexual de mujeres
y nifios, el trdfico ilicito de drogas, el trdfico ilicito de armas, el blanqueo de capitales, la
corrupcion, la falsificacion de medios de pago, la delincuencia informatica y la delin-
cuencia organizada. Teniendo en cuenta la evolucion de la delincuencia, el Consejo po-
dra adoptar una decision que determine otros ambitos delictivos que respondan a los
criterios previstos en el pesente apartado. Se pronunciard por unanimidad, previa apro-
bacion del Parlamento Europeo. 2. Cuando la aproximacion de las disposiciones legales
y reglamentarias de los Estados miembros en materia penal resulte imprescindible para
garantizar la ejecucion eficaz de una politica de la Union en un ambito que haya sido
objeto de medidas de armonizacion, se podra establecer mediante directivas normas
minimas relativas a la definicion de las infracciones penales y de las sanciones en el
dambito de que se trate. Dichas directivas se adoptaran con arreglo a un procedimiento
legislativo ordinario o especial idéntico al empleado para la adopcion de las medidas de
armonizacion en cuestion, sin perjuicio del articulo 76/...]».
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distinta gradacion o intensidad en la intervencion europea en la armonizacion
penal, que debe atender® al principio de subsidiariedad y al principio de
legalidad, esencial en materia penal, existiendo un sector doctrinal que
defiende que el estandar o vara de medir no deben ser los ordenamientos
internos, sino que acuden a un principio de legalidad europeo, entendiendo
Nieto Martin que «dado que el principio de legalidad es indudablemente
parte del ordenamiento supranacional, es el principio de legalidad penal
comunitario, conformado a partir de las tradiciones constitucionales comu-
nes a los Estados miembros y los instrumentos internacionales, el que debe
servir para establecer el nivel de respeto».

Una vez que hemos sefialado los principales problemas existentes en
materia de armonizacion penal, debemos centrarnos en este punto en la regu-
lacion europea de la materia que estamos analizando, y que se encuentra
recogida en dos textos: la Directiva 2011/62/UE y el Reglamento UE
2016/161.

4.2. La Directiva 2011/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 8 de junio de 2011

Modifica la Directiva 2001/83/CE por la que se establece un codigo
comunitario sobre medicamentos de uso humano, en lo relativo a la preven-
cion de la entrada de medicamentos falsificados en la cadena de suministro
legal. En su considerando 2 recoge la problematica que ha llevado a su adop-
cion: un alarmante incremento de medicamentos detectados en la Unidn que
son falsificados en cuanto a su identidad, su historial o su origen, constitu-
yendo una amenaza para la salud publica. A su vez, sefiala que estos medica-
mentos no solo llegan a los pacientes a través de vias ilegales, sino también
mediante las cadenas de suministro legal, por lo que se pone el foco de aten-
cion en el cumplimiento de requisitos para llevar a cabo las actividades de
distribucion, obtencion, conservacion, almacenamiento, suministro o expor-
tacion de medicamentos, atendiendo no solo a los distribuidores al por
mayor, sino también a todos los agentes e intermediarios que participen en
tales actividades. Se dispone en su considerando 11 que se deben armonizar
en la UE los dispositives de seguridad de los medicamentos, los cuales
deben servir para que se verifique la autenticidad y la identificacion de

2 A. NIETO MARTIN, «Posibilidades y limites de la armonizacion del Derecho Penal
nacional tras Comision v. Consejo (Comentario a la STICE, asunto C-176/03, de 13-9-
2005)», El derecho penal de la Union Europea: situacion actual y perspectivas de futuro,
ed. Por Coord. L.A. ARROYO ZAPATERO, A. NIETO MARTIN, M. MUNOZ DE MORALES MoO-
RENO, (Cuenca: Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2007), 325-344,
335-341.
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envases individuales, y deben servir para comprobar si han sido objeto de
manipulacion. Estos dispositivos deben acompafiar, como regla general, a los
medicamentos sujetos a receta médica, pero no a aquéllos que no la precisen,
salvo casos excepcionales. También se recoge en los considerandos iniciales
la existencia de las «evaluaciones de riesgo». A su vez, el considerando 12
establece que cualquier agente de la cadena de suministro que envase medi-
camentos debe ser titular de una autorizacion de fabricacion. Para garantizar
la transparencia, el considerando 16 dicta que debe publicarse, en una base de
datos a escala de la UE, la lista de distribuidores al por mayor cuyo cumpli-
miento de la normativa de la UE haya quedado constatado mediante una
inspeccion por una autoridad competente.

Incidiendo en el campo de la prevencion, se recoge la obligaciéon de
someterse a inspeccion por parte de las instalaciones que fabriquen princi-
pios activos, no solo en los casos en que exista sospecha de incumplimiento
sino también en los casos basados en analisis de riesgo.

En cuanto al contenido de la Directiva y las modificaciones que introduce
en la Directiva 2001/83/CE, pueden resumirse en las siguientes: i) se intro-
duce una definicién de medicamento falsificado*’en el articulo 1. ii) El titular
de la autorizacion de fabricacion cumplird una serie de obligaciones recogi-
das en el articulo 46: llevara a cabo una evaluacion formal de riesgos, y
garantizard que se aplican las practicas correctas de fabricacion, documen-
tando dicha constatacion; comprobara que los fabricantes, importadores y
distribuidores de principios activos estan registrados ante la autoridad com-
petente y verificara la autenticidad y calidad de los principios activos y de los
excipientes. iii) Requisitos impuestos a los principios activos para poder ser
importados (articulo 46 ter): que se hayan fabricado correctamente y que
estén acompaifiados de una confirmacion por escrito de la autoridad del pais
exportador que exponga que las normas de fabricacion son equivalentes a las
de la UE y a que la instalacioén se somete a controles periddicos. iv) Obliga-
cion de registro de actividad por parte de importadores, fabricantes y distri-
buidores de principios activos, articulo 52 bis. v) Necesidad de una
autorizacion estatal para ejercer la actividad de mayorista de medicamentos
en los casos de distribucion al por mayor, llevando a cabo un control de

30 «Cualquier medicamento cuya presentacion sea falsa con respecto a: a) su identi-

dad, incluidos el envase y etiquetado, el nombre o composicion en lo que respecta a
cualquiera de sus componentes, incluidos los excipientes, y la dosificacion de dichos
componentes, b) su origen, incluidos el fabricante, el pais de fabricacion, el pais de ori-
gen y el titular de la autorizacion de comercializacion, o c) su historial, incluidos los re-
gistros y documentos relativos a los canales de distribucion empleados. La presente defi-
nicion no comprende los defectos de calidad involuntarios y se entiende sin perjuicio de
las violaciones de los derechos de propiedad intelectualy.
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dichas personas y la inspeccion de los locales de que dispongan, articulo 77.
vi) Necesidad de registro ante la autoridad competente por las personas que
se dediquen a la intermediacion de medicamentos, articulo 85 ter. vii)
Cuando se oferten al publico medicamentos mediante venta a distancia, se
requiere autorizacion a la persona fisica o juridica, asi como previa comuni-
cacion de sus actividades, segun establece el articulo 85 quater. viii) Se con-
ceden a las autoridades nacionales amplias facultades de inspeccion, estando
sometidas a tales inspecciones, de conformidad con el articulo 111, los fabri-
cantes y los mayoristas, fabricantes o distribuidores de principios activos
establecidos en terceros paises y los fabricantes e importadores de excipien-
tes. ix) Los Estados miembros deben sancionar®' las infracciones de las dis-
posiciones que transpongan la Directiva: en dicho precepto se atiende a la
imposicion de sanciones, sin que se recoja que las mismas deban ser de
naturaleza penal, sin perjuicio de que se siga el criterio de «asimilacion» y se
confiera la proteccion equivalente a la otorgada en el ordenamiento interno al
bien juridico protegido.

4.3. Reglamento Delegado (UE) 2016/161 de la Comision de 2 de octubre
de 2015

Este Reglamento pone el foco de atencion en las medidas de seguridad y
los controles que deben pasar determinados medicamentos. Como subraya en
su considerando 2, la disparidad de los mecanismos de autenticacion de
medicamentos debida a los diferentes requisitos nacionales o regionales de
trazabilidad, puede limitar la circulacion de los mismos en la UE e incremen-
tar los costes para todos los que intervienen a lo largo de la cadena de sumi-
nistro. Para evitar estos inconvenientes conviene establecer una normativa de
aplicacion de los dispositivos de seguridad para los medicamentos de uso

31 Articulo 118 bis de la Directiva: «I. Los Estados miembros establecerdn las nor-
mas sobre las sanciones aplicables a las infracciones de las disposiciones nacionales
adoptadas con arreglo a la presente Directiva y adoptaran todas las medidas necesarias
para asegurarse de que se aplicaran dichas sanciones. Las sanciones establecidas deben
ser eficaces, proporcionadas y disuasorias. Estas sanciones no serdn inferiores a las
aplicables a las infracciones de la legislacion nacional de naturaleza e importancia simi-
lares. 2. Las normas a que se refiere el apartado 1 cubriran, entre otros, los aspectos si-
guientes: a) la fabricacion, distribucion, intermediacion, importacion y exportacion de
medicamentos falsificados, asi como la venta a distancia al publico de medicamentos
falsificados mediante servicios de la sociedad de la informacion, b) el incumplimiento de
las disposiciones de la presente Directiva en materia de fabricacion, distribucion, impor-
tacion y exportacion de principios activos; c¢) el incumplimiento de las disposiciones de la
presente Directiva en materia de excipientes. Si procede, las sanciones tendran en cuenta
el riesgo que representa para la salud publica la falsificacion de medicamentos [ ... ] ».
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humano. Se trata de un Reglamento técnico, complejo, basado en incremen-
tar los niveles de seguridad de todas las fases de la cadena de distribucion de
farmacos y en robustecer la confianza de los pacientes y consumidores de
farmacos. Debemos tener en cuenta el objeto del Reglamento, que se con-
tiene en el articulo 1%, asi como su ambito de aplicacion, que se recoge en el
articulo 2, y que se reduce a tres campos: a) los medicamentos sujetos a
receta médica que llevaran dispositivos de seguridad en el envase de confor-
midad con el articulo 54 bis, apartado 1, de la Directiva 2001/83/CE, salvo
que estén incluidos en la lista que figura en el anexo I del presente Regla-
mento; b) los medicamentos no sujetos a receta médica incluidos en la lista
que figura en el anexo II del presente Reglamento; ¢) los medicamentos a los
cuales los Estados miembros hayan ampliado el &mbito de aplicacion del
identificador unico o de los dispositivos contra las manipulaciones, de con-
formidad con el articulo 54 bis, apartado 5, de la Directiva 2001/83/CE.

También destacan los deberes de no suministrar ni exportar los medica-
mentos, por parte de los mayoristas, si consideran que el envase ha sido
manipulado o la verificacion de los dispositivos de seguridad pone de mani-
fiesto que puede que no sea auténtico, contenida en el articulo 24, asi como
la obligacion similar impuesta a las personas autorizadas para dispensar
medicamentos en el articulo 25. En todo caso, tales sujetos deben informar
inmediatamente a las autoridades competentes en esos supuestos. Segun los
articulos 43 y 44, las autoridades nacionales estan obligadas a facilitar infor-
macion sobre los medicamentos que deban cumplir los requisitos de seguri-
dad, supervisaran el funcionamiento de cualquier repositorio ubicado en su
territorio y deberan comunicar los informes de las actividades de supervision
a la Agencia Europea de Medicamento. Este Reglamento sera aplicable a
partir del 9 de febrero de 2019.

32 Articulo 1 del Reglamento. Objeto. «El presente Reglamento establece: a) las
caracteristicas y especificaciones técnicas del identificador unico que permite verificar la
autenticidad de los medicamentos e identificar cada envase,; b) las modalidades de verifi-
cacion de los dispositivos de seguridad, c) las disposiciones de creacion, gestion y acce-
sibilidad del sistema de repositorios que contendra la informacion sobre los dispositivos
de seguridad, d) la lista de los medicamentos y las categorias de medicamentos sujetos a
receta médica que no llevaran dispositivos de seguridad; e) la lista de los medicamentos
v las categorias de medicamentos no sujetos a receta médica que llevaran dispositivos de
seguridad; f) los procedimientos para la notificacion de los medicamentos por las autori-
dades nacionales competentes a la Comision, por lo que se refiere a los medicamentos no
sujetos a receta médica que consideren que corren riesgo de falsificacion y a los medica-
mentos sujetos a receta médica que consideren libres de tal riesgo, con arreglo a los
criterios establecidos en el articulo 54 bis, apartado 2, letra b), de la Directiva 2001/83/
CE; g) los procedimientos para un sistema rdpido de evaluacion y decision sobre las
notificaciones a que se refiere la letra f) del presente articuloy.
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5. REGULACION ESPANOLA

5.1. Normativa anterior a la modificacion del Codigo Penal de 2015

Espaiia ha sido un pais pionero® en la lucha contra la delincuencia que
estamos analizando y ha implementado desde hace mas de una década distin-
tos mecanismos de actuacion frente a la misma. Seglin datos de INTERPOL
y de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Crimen, en 2012
el mercado ilegal de medicamentos en Espafia superd los 1.500 millones de
euros, representando un 14,3% del total del mercado negro europeo, cifrado
en 10.500 millones de euros. Para hacer frente a estas actividades, se ha dic-
tado una serie de normas, no solamente penales, sino también de naturaleza
administrativa. Asi, en el articulo 3 del Real Decreto Legislativo 1/2015, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Garantias y Uso Racional
de los Medicamentos, de 24 de julio, se establecid la prohibicion de venta
telematica cuando los productos sanitarios requirieran prescripcion médica®,
tipificandose como infraccion administrativa muy grave en el largo listado
del articulo 111 de la citada ley, entre otras conductas, «fabricar, importar,
exportar, intermediar, distribuir, dispensar y vender medicamentos falsifica-
dos. Esta infraccion también se aplicard en el caso de que esta venta se
efectue a distanciay.

Otra proteccion administrativa derivada de la transposicion de la Direc-
tiva 2011/62/UE, se encuentra en el Real Decreto 870/2013, de 8 de

33 C. JorDA SANZ y A. GIMENEZ-SALINAS FrRAMIS, «El trafico ilicito de medicamentos.
Un nuevo mercado ilegal para el crimen organizado». Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, n.° 17 (2015): 1-22, 5-7.

3 Articulo 3.5 del RDL 1/2015: «Se prohibe la venta, por correspondencia y por
procedimientos telematicos, de medicamentos y productos sanitarios sujetos a prescrip-
cion. La normativa de desarrollo establecera los requisitos aplicables y regulard dichas
modalidades de venta con respecto a los medicamentos no sujetos a prescripcion garan-
tizando, en todo caso, que los medicamentos de uso humano se dispensen por una oficina
de farmacia autorizada, con la intervencion de un farmacéutico, previo asesoramiento
personalizado conforme previenen los articulos 19.4 y 86.1, y con cumplimiento de la
normativa aplicable en funcion de los medicamentos objeto de venta o de la modalidad de
venta y cumplimiento de los requisitos en materia de informacion recogidos en la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio elec-
tromico y, en el caso de los medicamentos veterinarios, se dispensen por uno de los esta-
blecimientos descritos en los parrafos a) y b) del articulo 38.2, con la intervencion de un
farmacéutico, debiendo asimismo cumplir con los requisitos establecidos en la Ley
34/2002, de 11 de julio. Se prohibe, asimismo, la venta a domicilio y cualquier tipo de
venta indirecta al publico de medicamentos. Las Administraciones sanitarias, por razo-
nes de salud publica o seguridad de las personas, podran limitar, condicionar o prohibir
la venta a domicilio y cualquier tipo de venta indirecta al publico de productos sanita-
riosy.
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noviembre, por el que se regula la venta a distancia al publico, a través de
sitios web, de medicamentos de uso humano no sujetos a prescripcion
médica, cuyo articulo 3 recoge las condiciones de la venta a distancia®,
debiendo ser efectuada por un farmacéutico autorizado mediante oficina de
farmacia abierta al publico.

La sancion penal de tales conductas se regulaba en los articulos 361 —que
castigaba la expendicion o despacho de medicamentos deteriorados o cadu-
cados—, 361 bis —que se centraba en el dopaje en el deporte— y 362 —que
atendia a la alteracion en la fabricacion de un medicamento, a su imitacion,
simulacion, y al hecho de tenerlos en depdsito para su expendicion o hacer
publicidad de los mismos, exhibirlos, anunciarlos, ofrecerlos, venderlos o
facilitarlos conociendo su alteracion— (vid. texto completo de dichos articu-
los en su redaccion anterior a la reforma de 2015). En dichos preceptos se
hacia referencia a «medicamentosy en los articulos 361 y 362, y a «sustan-
cias y grupos _farmacologicos prohibidos» en el articulo 361 bis al sancionar
el dopaje. En los mismos, la principal dificultad radicaba, como subrayaba
Mufioz Conde?®, en diferenciar el concepto de medicamento de los productos
cosméticos y alimenticios, puesto que el articulo 7 de la entonces vigente Ley
29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios, en su articulo 7, mas que una definicion ofrecia una
enumeracion de los que debian considerarse como tales. Para salvar este
escollo, el citado autor acudia a un criterio pragmatico de interpretacion,
considerando tinicamente como medicamentos «aquellos productos quimico-
farmacéuticos que solo pueden venderse en farmaciasy.

5.2. Regulacion vigente en el Codigo Penal

Después de la reforma operada en el texto punitivo en el afio 2015, en
concreto, por la LO 1/2015, la sancion de los delitos contra la salud publica

35 Articulo 3 RD 870/2013. «I. Unicamente podrdn llevar a cabo la venta a distancia
de medicamentos a los que se refiere el apartado 2 del articulo 1, mediante sitios web,
aquellas oficinas de farmacia abiertas al publico, legalmente autorizadas, que hayan
efectuado la notificacion de esta actividad conforme a lo previsto en el articulo 4. 2. La
venta debe ser realizada con la intervencion de un farmacéutico, desde su oficina de far-
macia, previo asesoramiento personalizado conforme previenen los articulos 19.4 'y 84.1
de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios, y debera cumplirse la normativa aplicable a los medicamentos ob-
jeto de venta. 3. La venta de medicamentos unicamente puede realizarse directamente
desde la oficina de farmacia responsable de la dispensacion, sin intervencion de interme-
diarios [...]».

3¢ F. MuNoz CONDE, Derecho Penal. Parte especial, 18 ed., (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2010), 651.
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en la modalidad de falsificacion de medicamentos y otras conductas similares
se recoge en los articulos 361-362 sexies. En ellos se ha llevado a cabo una
ampliacidén no solamente cuantitativa, sino también cualitativa, dado que se
ha extendido el objeto material del delito y se han introducido nuevas con-
ductas tipicas. Ademas de los medicamentos de uso humano y veterinario,
constituyen objeto material del delito sus sustancias activas y excipientes, asi
como los medicamentos en investigacion, los productos sanitarios, sus acce-
sorios, elementos o materiales esenciales para su integridad y cualquier
documento falso o de contenido mendaz sobre los mismos. Como se pone de
relieve por la doctrina®, es innegable la influencia de la normativa europea en
estas figuras delictivas y ha supuesto una mejora sustancial en la materia; sin
embargo, critica Queralt Jiménez la técnica legislativa empleada, por sus
continuas reiteraciones; asimismo, define estas conductas como pluriofensi-
vas, por cuanto se ven afectados la salud publica, los derechos de propiedad
industrial de los fabricantes y el patrimonio de los intermediarios legitimos y
de los consumidores, publicos o privados.

Para entender el concepto de medicamento y otros términos de dificil com-
prension para un sujeto sin conocimientos técnicos en farmacia y en medicina,
debemos efectuar una remision en bloque al articulo 2 del RDL 1/2015 de 24
de julio, donde se contienen las definiciones necesarias para comprender su
significado, precepto que serd necesario tener en cuenta en todas las conductas
castigadas, dado el tecnicismo y dificultad de la materia regulada.

Centrandonos de una forma sintética en los delitos tipificados, debemos
comenzar por el articulo 36138, que castiga la produccion, comercializacion y
expendicion de medicamentos y productos sanitarios ilegales, puniendo todas
las fases del ciclo o cadena de distribucion de medicamentos y productos sani-
tarios, incluido el depdsito o almacenamiento para cualquiera de dichos fines,
cuando se carezca de la requerida autorizacion, o no se disponga de la docu-
mentacion necesaria, o se trate de elementos en mal estado, bien por haber
transcurrido su periodo de caducidad, porque hubieran sido alterados o se
hayan deteriorado. Ademas, se trata de un delito doloso, de peligro abstracto,
que requiere que se ponga en peligro la vida o la salud de las personas.

37 J.J. QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal espariol. Parte especial, (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2015), 1062.

3% Articulo 361 CP: «EI que fabrique, importe, exporte, suministre, intermedie, co-
mercialice, ofrezca o ponga en el mercado, o almacene con estas finalidades, medicamen-
tos, incluidos los de uso humano y veterinario, asi como los medicamentos en investiga-
cion, que carezcan de la necesaria autorizacion exigida por la ley, o productos sanitarios
que no dispongan de los documentos de conformidad exigidos por las disposiciones de
caracter general, o que estuvieran deteriorados, caducados o incumplieran las exigen-
cias técnicas relativas a su composicion, estabilidad y eficacia, y con ello se genere un
riesgo para la vida o la salud de las personas, sera castigado [...]».
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El articulo 362 castiga la falsificacion o alteracion de medicamentos o
productos sanitarios: en este caso se parte de una falsedad inicial en el pro-
ducto comerciado, bien en su composicion, bien en la informacién o docu-
mentacidén necesaria para su comercializacién; también cuando dicha
alteracion se produzca en un momento posterior, pero suponga una reduccion
en el efecto terapéutico del medicamento. Se pone en juego la confianza de
los consumidores en una marca, unos simbolos o una composicion, que
resultan no ser los presentes en el medicamento. Asimismo, son necesarios
dos requisitos para que se pueda aplicar este tipo: i) que estos productos estén
destinados al uso o al consumo por terceras personas, con lo que se pre-
tende evitar que puedan entrar en los canales de distribucion y convertirse en
elementos de riesgo para la salud de la poblacion, y ii) que se genere un
riesgo para la vida o la salud, sin que se especifique un peligro concreto, sino
que basta con un peligro abstracto, adelantandose las barreras punitivas por
el potencial lesivo de semejantes elementos. Es un precepto complejo, de
frases largas y con una técnica legislativa abigarrada en la que se produce una
enumeracion que pierde al lector y que lleva a difuminar las conductas tipi-
cas; se produce una concatenacion de frases subordinadas y es de tal magni-
tud la enumeracion de los objetos materiales del delito que son necesarias
varias lecturas para comprender integramente el tipo.

El articulo 362 bis* sanciona el que podriamos denominar trdfico ilegal
de medicamentos y productos sanitarios, atendiendo a todas las fases del

¥ Articulo 362. «l. Serd castigado [...] el que elabore o produzca, a) un medicamen-
to, incluidos los de uso humano y veterinario, asi como los medicamentos en investigacion;
0 una sustancia activa o un excipiente de dicho medicamento,; b) un producto sanitario, asi
como los accesorios, elementos o materiales que sean esenciales para su integridad, de
modo que se presente enganiosamente: su identidad, incluidos, en su caso, el envase y eti-
quetado, la fecha de caducidad, el nombre o composicion de cualquiera de sus componen-
tes, o, en su caso, la dosificacion de los mismos, su origen, incluidos el fabricante, el pais
de fabricacion, el pais de origen y el titular de la autorizacion de comercializacion o de los
documentos de conformidad; datos relativos al cumplimiento de requisitos o exigencias
legales, licencias, documentos de conformidad o autorizaciones, o su historial, incluidos
los registros y documentos relativos a los canales de distribucion empleados, siempre que
estuvieran destinados al consumo publico o al uso por terceras personas, y generen un
riesgo para la vida o la salud de las personas. 2. Las mismas penas se impondran a quien
altere, al fabricarlo o elaborarlo o en un momento posterior, la cantidad, la dosis, la ca-
ducidad o la composicion genuina, segun lo autorizado o declarado, de cualquiera de los
medicamentos, sustancias, excipientes, productos sanitarios, accesorios, elementos o ma-
teriales mencionados en el apartado anterior, de un modo que reduzca su seguridad, efi-
cacia o calidad, generando un riesgo para la vida o la salud de las personasy.

40" Articulo 362 bis: «Serd castigado [...] el que, con conocimiento de su falsificacion
o alteracion, importe, exporte, anuncie o haga publicidad, ofrezca, exhiba, venda, facili-
te, expenda, despache, envase, suministre, incluyendo la intermediacion, trafique, distri-
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proceso de comercializacion de las mercancias. Es un delito eminentemente
doloso, por cuanto el propio tipo requiere que se tenga «conocimiento de su
falsificacion», por lo que no admite la forma imprudente regulada en el arti-
culo 367 que sera objeto de comentario posterior. Las conductas tipicas son
la importacion, la exportacion, el anuncio y la publicidad, la exhibicion, la
venta, la facilitacion, la expendicion, el despacho, el envase y el suministro,
incluyendo la intermediacion. Si anteriormente he criticado la técnica legis-
lativa, en este supuesto debemos poner de manifiesto que el dogma legalista,
y en especial el principio de taxatividad, han sido escrupulosamente respeta-
dos, por cuanto las conductas punibles han sido minuciosamente detalladas.
Se aprecia el componente internacional de esta actividad al penalizar la
importacion y la exportacion, y debemos poner de relieve que sobre todo se
tratard de la primera, puesto que las industrias clandestinas ilegales suelen
estar fuera del territorio nacional y de la Union Europea. El objeto material
es amplio, recayendo las citadas conductas sobre los medicamentos y demas
productos sanitarios apuntados. Vuelve a ser preciso que se ponga en peligro
la vida o salud de las personas, elemento necesario del tipo que lo configura
como un delito de peligro abstracto. En su ultimo inciso se sanciona a aqué-
llos que adquieran tales sustancias y elementos y los conserven en deposito
con la ulterior finalidad de comerciar con ellos, destinandolos al consumo
publico: en este caso el adelanto de las barreras punitivas es evidente, dado
que las sustancias potencialmente dafiinas aun no han sido puestas en circu-
lacién ni se han introducido en los canales de distribucion, y podria incardi-
narse en la esfera de los actos preparatorios de las conductas anteriormente
apuntadas. Su ratio es evitar el peligro de su puesta en circulacién; sin
embargo, resulta criticable que la pena impuesta sea la misma que en el
parrafo que le precede, por cuanto el desvalor subjetivo de accion es menor,
y la lesion del bien juridico protegido en este caso —la salud ptblica—, tam-
bién resulta sensiblemente inferior, lo que debe ser valorado por el juzgador
con el reducido cauce del articulo 66.1.6.* del CP, al tener en cuenta «la
mayor o menor gravedad del hechoy.

En el articulo 363 ter*'se recoge la falsedad documental en el ambito de
los medicamentos. Su ratio es la proteccion de las legitimas expectativas de

buya o ponga en el mercado, cualquiera de los medicamentos, sustancias activas, exci-
pientes, productos sanitarios, accesorios, elementos o materiales a que se refiere el
articulo anterior, y con ello genere un riesgo para la vida o la salud de las personas. Las
mismas penas se impondrdn a quien los adquiera o tenga en depdsito con la finalidad de
destinarlos al consumo publico, al uso por terceras personas o a cualquier otro uso que
pueda afectar a la salud publicay.

41 Articulo 362 ter: «EI que elabore cualquier documento falso o de contenido men-
daz referido a cualquiera de los medicamentos, sustancias activas, excipientes, productos
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los consumidores, que confian en lo expuesto en los prospectos y demas ele-
mentos documentales. Se sigue el criterio del Convenio Medicrime y se opta
por un concepto amplio de documento, en el que se incluye el etiquetado. La
naturaleza de este precepto estaria mas proxima a los delitos de falsedades, y
sistematicamente no estaria bien ubicado en este titulo del texto punitivo,
puesto que el bien juridico directamente atacado es la confianza de la pobla-
cion en unos signos externos y en un contenido determinado; no obstante,
atendiendo al elemento teleoldgico, se pretende la tutela de la salud publica.
Es un delito doloso, en el que no cabe la comision imprudente, ya que los
términos «falso» y «mendaz» son suficientemente descriptivos de la existen-
cia de los elementos cognoscitivo y volitivo —propios del dolo— de llevar a
cabo la ilicita conducta. Se requiere que la falsedad se efectiie para cometer
o facilitar la comision de uno de los delitos del articulo 362. A proposito de
su relacion con dicho precepto debemos entender que si concurre el articulo
362, la conducta del articulo 362 ter quedaria absorbida por aquél, segin el
principio de consuncion enunciado en la regla 3.* del articulo 8 CP.

El articulo 362 quater* recoge los tipos cualificados de los anteriores,
atendiendo a varios criterios: i) circunstancias subjetivas del autor: atiende
al sujeto activo, debiendo tener la cualidad sefialada en el numero 1 y preva-
lerse de la misma. Asi, no basta con que el sujeto ejerza alguna de las profe-
siones enumeradas, sino que debe aprovecharse de su ejercicio y que de este
modo se facilite la comision del delito. ii) La condicion de la victima:
aumenta el desvalor cuando se facilitan a menores de edad o personas disca-
pacitadas o necesitadas de especial proteccion, puesto que son mas vulnera-
bles y debe velarse por su vida y salud fisica y psiquica de una forma
especial. iii) El medio o instrumento empleado: cuando se utilicen medios

sanitarios, accesorios, elementos o materiales a que se refiere el apartado 1 del articulo
362, incluidos su envase, etiquetado y modo de empleo, para cometer o facilitar la comi-
sion de uno de los delitos del articulo 362, sera castigado [...]».

42 Articulo 362 quater: «Se impondran las penas superiores en grado a las sefialadas
en los articulos 361, 362, 362 bis o 362 ter, cuando el delito se perpetre concurriendo
alguna de las circunstancias siguientes. 1.“ Que el culpable fuere autoridad, funcionario
publico, facultativo, profesional sanitario, docente, educador, entrenador fisico o depor-
tivo, y obrase en el ejercicio de su cargo, profesion u oficio. 2.“ Que los medicamentos,
sustancias activas, excipientes, productos sanitarios, accesorios, elementos o materiales
referidos en el articulo 362: a) se hubieran ofrecido a través de medios de difusion a gran
escala; o b) se hubieran ofrecido o facilitado a menores de edad, personas con discapa-
cidad necesitadas de especial proteccion, o personas especialmente vulnerables en rela-
cion con el producto facilitado. 3.¢ Que el culpable perteneciera a una organizacion o
grupo criminal que tuviera como finalidad la comision de este tipo de delitos. 4. Que los
hechos fuesen realizados en establecimientos abiertos al publico por los responsables o
empleados de los mismosy.
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de difusion a gran escala, principalmente Internet, puesto que se incrementa
el riesgo de propagacion de las citadas mercancias y del deseo de imitar el
ilicito comercio; cuando se cometan en el seno de una organizacioén o grupo
criminales que se dediquen a la comision de tales infracciones y, en ltimo
lugar, atendiendo al elemento locativo, por cuanto el empleo de un estableci-
miento publico facilita llegar a un mayor nicho de mercado. Se echa en falta
en este precepto una agravacion objetiva, atendiendo a los dafios producidos
en la vida y en la salud, como si se recoge en el articulo 13 del Convenio
Medicrime.

El articulo 362 quinquies establece el delito de dopaje, y no sera objeto de
comentario, puesto que no ha sido modificado en su tenor literal y simple-
mente se ha producido una reenumeracion, siendo el antiguo articulo 361 bis.

En el articulo 362* sexies se ha introducido el decomiso de las sustancias
y productos de referencia, asi como de los bienes, medios, instrumentos y
ganancias. Debemos valorar positivamente su inclusion, al eliminar de los
flujos comerciales la mercancia susceptible de causar dafios en la vida y salud
de las personas, asi como suponer la pérdida de las ganancias obtenidas por
los sujetos activos. El articulo 366 ha sido modificado y se ha introducido la
responsabilidad penal de las personas juridicas cuando de las conductas reco-
gidas en dicho capitulo fuesen responsables penalmente las mismas, posibi-
lidad consagrada en el artiuclol1 Medicrime. La imprudencia grave ya
aparecia en la anterior regulacion en el articulo 367, por lo que no constituye
novedad alguna. A mayor abundamiento debemos referir que gran parte de
las conductas estudiadas no admite la comision imprudente, puesto que el
dolo resulta connatural a las mismas.

5.3. Valoracion global de la reforma

Debemos destacar que Espafia ha llevado a cabo las reformas necesarias
en la materia analizada. Pese a ser pionera en su regulacion, ha adaptado el
ordenamiento interno a las exigencias derivadas del Convenio Medicrime y
de la normativa europea expuesta, y se ha afrontado la respuesta desde todas
las perspectivas: en el ambito administrativo, promulgando el Texto Refun-
dido RDL 1/2015, que ha perfilado las infracciones administrativas y sus
sanciones, asi como las obligaciones de los agentes involucrados en todo el
circuito de distribucion. En el plano penal, la normativa internacional ha
encontrado plasmacion en el texto punitivo: se han reformulado y

4 Articulo 362 sexies: «En los delitos previstos en los articulos anteriores de este
Capitulo seran objeto de decomiso las sustancias y productos a que se refieren los articu-
los 359 y siguientes, asi como los bienes, medios, instrumentos y ganancias con sujecion
a lo dispuesto en los articulos 127 a 128».
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reenumerado los tipos, se han incrementado las conductas punibles —sancio-
nando todas las acciones recogidas en los articulos 5 a 8 del Medicrime—, se
ha adaptado la terminologia y las definiciones, se ha introducido la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas y se ha llevado a cabo una ampliacion
del objeto material del delito. La influencia internacional, como se aprecia, es
evidente y fundamental, y ha robustecido la tutela de la salud publica en el
ambito de la seguridad de los medicamentos y de los productos sanitarios. Es
una regulacion detallada, completa y técnica.

6. CONCLUSIONES

182

El Derecho Penal Internacional —y fundamentalmente Europeo— es
una tendencia imparable en los ultimos afios, puesto que las nuevas
formas de delincuencia trasnacional requieren respuestas novedosas,
que agilicen la lucha contra el delito. Se pone de manifiesto que los
antiguos dogmas del Derecho Penal, como un conjunto de normas
meramente nacionales, resultan ineficaces para luchar contra las nue-
vas redes de delincuencia, que se caracterizan por su sofisticacion, el
empleo de las tecnologias de la comunicacion, disponer de ingentes
cantidades de dinero y la movilidad y dispersion territorial. Para per-
seguir las conductas ilicitas en los distintos territorios es preciso que
se aproximen y armonicen las legislaciones, y el cauce adecuado no es
la elaboracion de un texto punitivo Unico, sino que debe profundizarse
en la elaboracion de convenciones y tratados internacionales sectoria-
les, que fijen la hoja de ruta a seguir, pero dejen un margen de manio-
bra a los Estados, respetuoso con las tradiciones y los Derechos
nacionales.

El mecanismo de seguimiento del Convenio Medicrime serd un ele-
mento clave para valorar su eficacia. De esta forma, teniendo en
cuenta los datos que aporte, se podran trasladar sus técnicas, métodos
y elementos esenciales a otros sectores del Derecho Penal Internacio-
nal, para lo que se requiere una colaboracion leal entre los Estados y
que existan cauces de informacién continua y constante entre ellos.
A la vez que avanza el Derecho sustantivo, debe continuarse en la
senda de la cooperacion judicial internacional, implementando meca-
nismos procesales conjuntos para dotar de una mayor eficacia los
procesos internos que se sigan contra estas conductas. Solo con unos
buenos instrumentos de cooperacion interestatales se podra hacer
frente a la delincuencia internacional y a las organizaciones y grupos
criminales que desarrollen sus actividades en varios Estados. Estos
mecanismos deben desarrollarse en todos los planos: policial, procesal
y legislativo.
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4. La salud publica no es solo un bien juridico que deba tutelarse por el
Estado, sino que los propios ciudadanos deben velar por su salva-
guarda. Ademas de las campaiias publicitarias y de los planes infor-
mativos, debe llevarse a cabo una concienciacion en el seno de la
sociedad de lo peligroso de las compras de medicamentos y farmacos
por Internet. Debe quedar claro, vistos los porcentajes manejados por
la OMS, que en una gran parte de estas adquisiciones se corren graves
riesgos, y que, por lo tanto, deberia actuarse en consecuencia. Resulta
capital que se mantengan elevados los parametros de informacion y
educacion en aspectos sanitarios.

TiTLE: Falsification of medical products and similar crimes against public
health: international influences and national regulations

RESUMEN: El presente estudio tiene por objeto analizar el impacto que ha
tenido en el ordenamiento juridico espaiiol la aparicion del Convenio del
Consejo de Europa sobre falsificacion de medicamentos y otros delitos
similares contra la salud publica, y la promulgacion de normativa euro-
pea sobre la materia. Se ha producido, atendiendo a la repercusion de las
citadas conductas, una respuesta de alcance internacional, dada la rele-
vancia de tales ilicitos, intentando armonizar los ordenamientos internos,
ya que se ha puesto de manifiesto la gravedad de tales comportamientos
y los riesgos que comportan. La falsificacion de medicamentos supone un
gran peligro para la salud publica y la confianza de los pacientes, y los
Estados deben coordinar su actuacion en esta materia.
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Spanish legal system the appearance of the Council of Europe Convention
on counterfeit medicines and similar crimes against public health, and the
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based on the effect of those behaviors, a response of international scope,
given the importance of such unlawful, trying to harmonize domestic
laws, as it has highlighted the seriousness of such behavior and the risks
involved. Counterfeiting of medicines is a major threat to public health
and patient confidence, and States should coordinate their action in this
area.
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SUMARIO: 1. PRECISION CONCEPTUAL DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALI-
DAD. 2. ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. 3. EL PRIN-
CIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO CANON DE CONSTITUCIONALIDAD: EL
CASO ECUATORIANO. 3.1. Corte Constitucional de Transicion. 3.2. Pri-
mera Corte Constitucional. 4. REFLEXIONES FINALES.

1. PRECISION CONCEPTUAL DEL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad es un concepto e instrumento juri-
dico que aparece cada vez con mayor frecuencia en la motivacion de las
decisiones de las cortes o tribunales contemporaneos como canon para
controlar la actividad legislativa que rifie con el contenido de los dere-
chos fundamentales.

Ahora, como lo ha puesto de manifiesto Bernal Pulido, no se trata de un
concepto juridico inventado por la jurisprudencia y la doctrina constitucional
de la segunda mitad del siglo xx. La relacion medio-fin que subyace a una
idea de proporcionalidad se revel6 como una forma de pensamiento en la
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filosofia practica de la Grecia clasica'. Sin embargo, el resurgimiento del
principio como concepto del Derecho europeo se remonta al contractualismo
iusnaturalista de la Ilustracion, cuando maduraron los demas presupuestos
del Derecho moderno, fundamentalmente del Derecho penal®.

La nueva concepcion liberal del Estado y de la actividad de policia que
surge en el siglo XIX, caracterizada por el reforzamiento de la proteccion de
las esferas juridicas individuales mediante el reconocimiento de una serie de
derechos que limitan la intervencion del Estado en el ejercicio de su potestad
de policia, determina un claro desarrollo del principio de proporcionalidad en
la practica juridica’.

En principio, todo el discurso de los derechos publicos subjetivos ali-
mento la concepcion individualista frente al Estado, restringiendo toda acti-
vidad de intervencion estatal a circunstancias excepcionales, y siempre que
fuese necesaria y proporcional®, con lo cual, el principio de proporcionalidad
comenzaria a aplicarse en las mas variadas areas del Derecho administrativo,
especialmente el administrativo sancionador y, con primordial relevancia en
el ambito del Derecho penal’, con el fin de evitar un exceso de intervencion
sobre el contenido de los derechos.

Tras la consolidacion del Estado democratico, la utilizacion del principio
de proporcionalidad se ha generalizado y ha venido a desempefiar un papel

! Sobre la génesis y los antecedentes del principio de proporcionalidad en el derecho
publico europeo y, concretamente, en el caso espafiol, se pude consultar Carlos BERNAL
PuLIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, (Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005), 39 y ss. También puede consultarse Ja-
vier BARNES, «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar» en Cuadernos de
Derecho Publico,n.° 5, (1998): 23 y ss.

2 Luigi FERRAIOLI, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, (Madrid: Trotta,
1995), 398.

3 Isabel PERELLO DOMENECH, «El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia
constitucionaly, en Jueces para la Democracia, n.° 28, (1997): 69.

4 George JELLINEK, Teoria General del Estado, (Granada: Comares, 2000), 205.

5 Entre otros, pueden verse Teresa AGUADO CORREA, El principio de proporcionali-
dad en derecho penal, (Madrid: EDERSA, 1999); Nicolas GONZALEZ — CUELLAR, Princi-
pio de proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, (Madrid: Colex,
1990); Jos¢ Luis Diez RiPOLLES, «El control de constitucionalidad de las leyes penales»
en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 75, (2005): 59-106; Gloria LOPERA
MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, (Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2006); Santiago MIR PuIG, «Principio de proporcionalidad y fines del
derecho penaly en Estudios en memoria de José Maria Lidon, ed. Por Juan ECHANO BA-
SALDUA (Bilbao: Universidad de Deusto, 2002), 349-366; Hernan FUENTES CUBILLO, «El
principio de proporcionalidad en el Derecho Penal. Algunas consideraciones acerca de su
concretizacion en el ambito de la individualizacion de la pena» en Revista Ius Et Praxis,
n.°2,(2014): 15-42.
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relevante no solamente en el area del Derecho penal o del Derecho adminis-
trativo®, sino, fundamentalmente, en el area del Derecho constitucional y de
los Derechos humanos, ocupando un rol importante en la fundamentacion de
las decisiones tanto de los tribunales internos, como de los tribunales interna-
cionales de derechos humanos’.

La generalizada aceptacion que hoy en dia goza en la doctrina juridica el
principio de proporcionalidad conlleva que todos los poderes publicos estén
sometidos al mismo en una doble vertiente, es decir, como criterio de actua-
cion y como parametro de control. De manera que «todos los poderes publi-
cos, sea cual sea su ambito y modo de actuacion, deben actuar, pues, de
conformidad con el principio de proporcionalidad y, a su vez, pueden ser
controlados jurisdiccionalmente desde esta perspectiva»®.

No obstante, es evidente que la diversa posicion institucional del legisla-
dor, de los 6rganos administrativos y de los tribunales, supone que su vincu-
lacion al principio de proporcionalidad difiera tanto en el plano del control
como en el de la actuacion de cada uno de estos 6rganos’.

En el ambito del control de constitucionalidad, ha sido la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional aleman la precursora en la aplicacion de éste prin-
cipio respecto de los actos provenientes de los poderes publicos en materia de
derechos fundamentales!?, linea que ha sido seguida y emulada posterior-
mente por diferentes Cortes o Tribunales, entre ellas, la Corte Constitucional
ecuatoriana.

¢ Teresa AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en el Derecho Penal,
(Madrid: EDERSA, 1999), 79 y ss.

7 Bardo FASSBENDER, «El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derecho Humanosy, en Cuadernos de Derecho Publico, n.° 5, (1998):
52 y ss.; Javier BARNES, «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar» en Cua-
dernos de Derecho Publico,n.° 5 (1998): 15-49.

8 Markus GONZALEZ BEILFUS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, 2da. ed. (Navarra: Aranzadi-Thomson S.A., 2015), 79.

° Ibid.

19 En Alemania, la sentencia dictada en el famoso caso de las farmacias inaugura-
ria una tendencia en la que el principio de proporcionalidad constituye la piedra angu-
lar de la fundamentacion de las decisiones de control constitucional sobre los actos que
intervienen en los derechos fundamentales. De acuerdo con dicha linea jurispruden-
cial, toda intervencion estatal en los derechos fundamentales que no cumpla las exi-
gencias de los subprincipios de la proporcionalidad debe ser declarada inconstitucio-
nal. Véase, Carlos BERNAL PULIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005), 50-
51, nota al pie 40. No obstante, Enrique Alonso sugiere que los origenes de este test se
encuentran en la jurisprudencia norteamericana. Véase, Enrique ALONSO GARCIiA, La
interpretacion de la Constitucion, (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1984), 204 y ss.
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Sin embargo, una de las deficiencias mas notorias que puede evidenciarse
en relacion con el principio de proporcionalidad es aquella que se refiere a su
inconsistencia terminologica'!. Este problema se presenta con particular evi-
dencia en el uso intercambiable y confuso que se genera entre los términos
proporcionalidad y ponderacion.

Con mucha probabilidad una de las causas de este problema estriba en la
pluralidad de significados o el uso disimil que puede adscribirse al término
ponderacion'?, Pero, también, es probable segun Arroyo Jiménez «que esta
oscuridad esté asociada al hecho de que, aunque en algunas jurisdicciones
hayan adquirido una cierta estabilidad, ambas técnicas se encuentran en per-
manente evolucion, tanto por lo que atafie a su contenido y funciones, como
por lo que se refiere a su ambito de aplicacion»'.

Asi, por ponderacion se puede entender «una forma de argumentacion
plausible cuando nos hallamos en presencia de razones justificatorias del
mismo valor y tendencialmente contradictorias, algo que suele ocurrir con
frecuencia en el &mbito de los derechos fundamentales»'*. En otros términos,
una forma de «sopesar razones que juega a favor y en contra de una especi-
fica solucion, un método juridico contrapuesto a la subsuncion...»".

' Sobre la caracterizacion del principio de proporcionalidad y su diferenciacion
con otros principios interpretativos como interdiccion de la arbitrariedad, razonabili-
dad, concordancia practica e igualdad, puede consultarse Markus GONZALEZ BEILFUS,
El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional...,
82y ss.

12 Carlos BERNAL PuULIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos funda-
mentales, (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005), 565.

13 Luis ARROYO JIMENEZ, «Ponderacion, proporcionalidad y derecho administrativo»
en Ponderacion y Derecho Administrativo, ed. Por Luis ORTEGA y Susana DE LA SIERRA
(coords.), (Barcelona: Marcial Pons, 2009), 33.

4 Luis PRIETO SANCHIS, «El constitucionalismo de los derechos» en Miguel Carbo-
nell, Teoria del neoconstitucionalismo (Madrid: Trotta, 2007), 220.

15 Bernal PuLIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos fundamenta-
les..., 565.
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El juicio de ponderacion supone un método argumental'® que se exterio-
riza y controla desde sus propias reglas (ley de la ponderacion)'’, con el fin
de dar una prevalencia a una de las razones en conflicto'.

16 Para Zagrebelsky, los métodos hacen referencia a los medios o instrumentos a
través de los cuales se vuelve efectiva una actividad interpretativa en concreto. Véase
Gustavo ZAGREBELSKY, El derecho ductil, (Madrid: Trotta, 1992), 134.

17 Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993), 160 y ss. Sobre la ley de la ponderacion también puede consul-
tarse el articulo de Robert ALEXY, «La formula del peso» en Miguel CARBONELL, E prin-
cipio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, (Quito: Ministerio de Justi-
cia y Derechos Humanos, 2008), 13-42. Como referiria José Juan MORESO: «Segtn
Alexy, la ponderacion puede ser dividida en tres etapas. La primera comporta el estable-
cimiento del grado de no satisfaccion del primer principio. La segunda etapa consiste en
establecer el grado de satisfaccion del principio en pugna con el primero. Finalmente, la
tercera etapa evalla si la importancia de la satisfaccion del segundo principio justifica la
falta de satisfaccion del primero. Podemos dividir el grado de afeccion a un derecho de-
terminado en tres rangos: leve, medio y grave. Como es obvio, estos grados de afeccion
son relativos al contexto establecido por el caso concreto. De ello resulta lo siguiente: las
vulneraciones leves de un derecho fundamental ceden ante la proteccion media y la grave
de otro derecho fundamental, y las medias ceden ante las graves. Quedan tres casos de
empate, en donde —si entiendo bien la propuesta de Alexy— el legislador goza de discre-
cion para afectar uno u otro derecho, lo que equivale a decir que, en los casos de empate,
las restricciones legislativas al ejercicio de un derecho fundamental estan justificadas.»
Véase, José¢ Juan MORESO, «Alexy y la aritmética de la ponderacion» en El principio de
proporcionalidad y la interpretacion constitucional, ed. Por Miguel CARBONELL (Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 71-72.

18 Sobre la ponderacion y sus criticas Jiirgen Habermas ha indicado que: «...la pon-
deracioén o sopesamiento de valores se efectia, o bien de forma discrecional o arbitraria,
o bien de forma no reflexiva, es decir, conforme a estandares o a jerarquias a los que se
estd acostumbrado. En la medida en que un tribunal constitucional adopta la —teoria de los
valores— o —teoria del orden valorativa—y la pone a la base de su practica de toma de de-
cisiones, aumenta el peligro de juicio irracionales porque con ello cobran primacia los
argumentos funcionalistas a costa de los argumentos normativos...En cambio, en cuanto
los derechos fundamentales son tomados en serio en su sentido deontologico, quedan
sustraidos a tal analisis —costes-beneficios—. Véase, Jiirgen HABERMAS, Facticidad y vali-
dez, (Madrid: Trotta, 1998), 332. Una respuesta a la posicion de Habermas, adoptada por
Alexy puede consultarse en Robert ALEXY, «Derechos fundamentales, ponderacion y ra-
cionalidad» en, El canon neoconstitucional, ed. Por Miguel CARBONELL y Leonardo
GARCiA (Madrid: Trotta, 2010), 106-116. Igualmente puede consultarse sobre la critica:
Antonio GARCIA AMADO, «Derechos y pretextos» en Teoria del Neoconstitucionalismo,
ed. Por Miguel Carbonell, (Madrid: Trotta, 2007). Finalmente, un andlisis interesante de
la critica y defensa a la ponderacion como método, puesto que resume un debate mas
amplio respecto del modelo neoconstitucionalista mantenido entre Garcia Amado y Prieto
Sanchis, puede verse en: Carlos BERNAL PULIDO, El Neoconstitucionalismo y la normati-
vidad del derecho. Escritos de derecho constitucional y filosofia del derecho, (Colombia:
Universidad Externado, Bogota, 2009).
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Dicho en otras palabras, se trataria de un instrumento que explicita las
circunstancias especificas en la cuales un derecho prima sobre otro en un
caso concreto, en una suerte de jerarquia mévil o axiologica', lo que signi-
fica, segun la regla constitutiva de la ley de la ponderacion, que, «cuanto
mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto
mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro»®.

Dentro del campo especifico de los derechos fundamentales el tema no es
pacifico y puede afirmarse que, mientras algunos autores opinan que ponde-
racion y proporcionalidad son nociones sindnimas?', otros indican que se
trata de ideas contrapuestas, bajo el entendido de que la ponderacion es un
método de decision, mientras que el juicio de proporcionalidad es un método
de control en relacion con el grado de restriccion de los derechos, aun cuando
ambos conceptos puedan estar relacionados?>. Hay finalmente quienes consi-
deran que su coincidencia es solo parcial®.

19 Luis PRIETO SANCHIS, «El constitucionalismo de los derechos» en Teoria del neo-
constitucionalismo, ed. Por Miguel CARBONELL (Madrid, Trotta, 2007), 220.

2 Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales..., 161. Una regla de la
ponderacion que coincide con la definicion que trae la Ley Organica de Garantias Ju-
risdiccionales y Control Constitucional del Ecuador en su art. 3, numeral 3 cuando
manifiesta: «...Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un
derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro».

2l Francisco VELASCO CABALLERO, «Método de la ponderacion y sistema competen-
cial» en, Ponderacion y Derecho Administrativo, ed. Por Luis ORTEGA y Susana DE LA
SIERRA (coords.) (Barcelona: Marcial Pons, 2009), 155 y ss.

22 Para Luis ARROYO JIMENEZ, «...ponderacion y proporcionalidad no son institucio-
nes homogéneas. Por un lado, la primera es un método decisorio caracteristico de deter-
minados contextos normativos, caracterizados por un conflicto de normas que no se puede
resolver mediante el establecimiento de una relacion de preferencia incondicionada. Por
otro lado, la segunda es esencialmente un método de control cuya aplicacion presupone
que la decision objeto de control ha sido ya adoptada. La propia estructura del principio
de proporcionalidad consiste, en efecto, en la aplicacion del conocido test tripartito sobre
una medida determinada, adoptada de ordinario por un sujeto distinto a aquel que desarro-
1la el juicio de control... ponderacion es un método de decision, mientras que el juicio de
proporcionalidad es un método de control». (La cursiva, fuera del texto original) Véase,
Luis ARROYO JIMENEZ, «Ponderacion, proporcionalidad y derecho administrativo...», 33-
34. Igualmente, Blanca RODRIGUEZ Ruiz, «El caso "Valenzuela Contreras” y nuestro sis-
tema de derechos fundamentales» en Revista Espariola de Derecho Constitucional,n.® 56,
(1999): 233 y ss.

3 Este es el perfil que le ha dado Carlos BERNAL PULIDO en su obra, El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales. .., 566. También Daniel SARMIENTO, «El
principio de proporcionalidad y la defensa de la autonomia local», en Revista de adminis-
tracion publica, n.° 162, (2003), 170 y ss.
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Para lo que interesa, ponderacion se identificara con proporcionalidad en
sentido estricto, esto es, como un subprincipio del principio de proporciona-
lidad en sentido amplio con todas sus maximas>*.

Asi, la ponderacion y su nucleo, —la «ley de la ponderacion»— que lo
explica y lo fundamenta desde sus reglas como expresion de racionalidad,
constituiria una parte integrante del principio de proporcionalidad en sentido
amplio en el marco del control abstracto®. Es decir, una parte del gran argu-
mento de la proporcionalidad en sentido amplio que opera en la fundamenta-
cion externa de la premisa mayor de las sentencias sobre el control de
constitucionalidad de la ley?.

Esto se explica, segiin Alexy, por el hecho de que los subprincipios de
idoneidad y necesidad que integran el test de proporcionalidad, «expresan el
mandato de optimizacion relativo a las posibilidades facticas, en los cuales
las ponderacion como método no juega ninglin papel»®’, en tanto que, «el
principio de proporcionalidad en estricto sentido se refiere a la optimizacion
de las posibilidades juridicas. Este es el campo de la ponderacién»?.

Quiza, es en los casos de control concreto, donde pueden comparecer dere-
chos en conflicto, que se representa la virtualidad mas apreciable del juicio de

2+ En términos de José Juan Moreso es en el principio de proporcionalidad en estricto
sentido donde la ponderacion ocupa propiamente su lugar. Véase, José Juan MORESO,
Alexy y la aritmética de la ponderacion..., 71. Igualmente, Markus Gonzales Beilfus, en
una referencia a Rodriguez de Santiago, indica que la ponderacion tiene entrada en el
tercer requisito de la proporcionalidad, es decir, en la proporcionalidad en estricto sentido.
Véase, GONZALEZ BEILFUS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. .., 84. De hecho, la LOGJCC parece tratarlos como dos métodos
diferentes o autonomos previstos en dos numerales distintos (2 y 3) del art. 3 de la ley; sin
embargo, una lectura detenida y atenta confirma que la ponderaciéon como método se
identifica también con el subprincipio o subjuicio de la proporcionalidad: el de proporcio-
nalidad en estricto sentido, lo que explica el grado de prevalencia de un derecho siempre
que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional.

2 Segun José Maria Rodriguez de Santiago, «junto a la ponderacion como tercer re-
quisito del principio de proporcionalidad aparecen supuestos de aplicacion del método de
la ponderacion no incluidos en el campo de proyeccion de aquel principio por faltar el
elemento de la intervencion del poder en la libertad del individuo. Son especialmente los
casos de conflicto entre derechos individuales: libertad de informacion veraz de un perio-
dista frente a derecho al honor de otro ciudadano; ... —etc.—». Véase, José RODRIGUEZ DE
SANTIAGO, La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho Administrativo, (Madrid-
Barcelona: Marcial Pons, 2000), 109.

26 Carlos BERNAL PULIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos funda-
mentales..., 566.

27 Robert ALEXY, «La férmula del peso» en EI principio de proporcionalidad y la
interpretacion constitucional, ed. Por Miguel CARBONELL (Quito: Ministerio de Justicia'y
Derechos Humanos, 2008), 15.

2 Ibid.
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ponderacion constitucional®. Sin embargo, lo que se ponderara en el caso del
control abstracto como una ejecucion o puesta en practica del subprincipio de
proporcionalidad en estricto sentido, que no es sino un mandato de pondera-
cion®, «no es el derecho fundamental intervenido, con la ley que lo afecta
sino, el derecho fundamental con la disposicion constitucional, —otro derecho
fundamental— que constituye el fundamento de la ley de intervencién»*!, acu-
diendo a un agotamiento optimo del sentido normativo de los principios en
pugna bajo la consideracion atenta de las circunstancias del caso®.

Asi, no se pretende ubicar en un mismo nivel de comparacion los dere-
chos fundamentales contenidos en la Constitucion frente a normas infracons-
titucionales, sino, todo lo contrario, ser congruentes con el mismo nivel de
jerarquia de los derechos fundamentales en aras de una aplicacion racional
del principio de proporcionalidad en el marco de la unidad y sistematicidad
constitucional.

% Quiza Prieto Sanchis lleve razon en el hecho de que «...la virtualidad mas aprecia-
ble de la ponderacion quizé no se encuentre en el enjuiciamiento abstracto de leyes, sino
en los casos concretos donde se enjuician comportamientos de los particulares o de los
poderes publicos». Sin embargo, para nuestro analisis, la ponderacién importa como un
componente del principio de proporcionalidad en sentido amplio para enjuiciar la labor
del legislador democratico. Véase, Luis PRIETO SANCHIS, «El juicio de ponderacion cons-
titucional» en El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, ed. por
Miguel CARBONELL, (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008) 106. Por
otro lado, el mismo Luis Prieto Sanchis llama la atencion sobre el distinto modo en el que
el juicio de ponderacion puede entra a operar. Asi, uno es el ambito de la esfera publica y,
otro, el de la esfera privada, y dice: «En la primera se muestra logicamente mas riguro-
so... En cambio, en los conflictos entre derechos de particulares creo que la ponderacion
se reduce a este ultimo tramo de la proporcionalidad en sentido estrictoy». Véase, Luis
PRIETO SANCHIS, «Diez argumentos sobre neoconstitucionalismo, juicio de ponderacion y
derechos fundamentalesy», en Ponderacion y Derecho Administrativo, ed. Por Luis ORTE-
GA 'y Susana DE LA SIERRA (coords.) (Madrid: Marcial Pons, 2009), 70.

3 Daniel SARMIENTO, «El principio de proporcionalidad y la defensa de la autonomia
local» en Revista de administracion publica, n.° 162 (2003): 170.

31 Bernal PuLIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamenta-
les..., 486.

32 Klaus GUNTHER, «Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argu-
mentacion juridica», en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 17-18, (1995):
291 y ss. trad. Juan Carlos Velasco.

33 Un claro ejemplo que confirma nuestra afirmacion constituye el fallo de la Corte
Constitucional ecuatoriana 048-13-SCN-CC de fecha 04/09/2013 en donde, mediante una
consulta de constitucionalidad de la Ley Reformatoria al Titulo V, libro II del Cédigo
Organico de la Nifiez y la Adolescencia y la Tabla de pensiones alimenticias minimas
expedidas por el Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, el 6rgano jurisdiccio-
nal, con el fin de resolver el caso en cuestion, identifica como principios en colision, pri-
mero, la vida digna de los nifios, nifias y adolescentes, el interés superior del menor, la
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Parece clara entonces, la existencia de una relativa independencia con-
ceptual de los términos, puesto que, como tercer subprincipio o escalon del
principio de proporcionalidad en sentido amplio, la ponderacién forma parte
de éste, aunque no se confunde con él en su integridad®.

Conviene decir en este momento que, la Corte Constitucional ecuatoriana
ha abordado de forma poco precisa el tema de la relacion existente entre el
principio de proporcionalidad y el método de la ponderacién. Aun cuando el
organo jurisdiccional indicd que su utilizacién e invocacién no necesaria-
mente implica que estos conceptos puedan analizarse de manera desarticu-
lada, de manera poco consistente, indicé también que, «como métodos de
interpretacion, ambos constituyen instrumentos puestos a disposicion de la
jueza o juez constitucional para dilucidar el contenido de la norma
fundamental»®. Es decir, la Corte jamas definio de forma clara el alcance de
dicha relacién y su vinculacion con la teoria de los derechos fundamentales y
la interpretacion constitucional.

Por lo demés, el principio de proporcionalidad en sentido amplio, como
principio juridicamente exigible, es esencialmente un concepto relacional®’
que carece de vida propia, ligado siempre a un sustrato normativo® y vincu-
lado a una determinada teoria de la interpretacion.

igualdad y la seguridad juridica los mismos, que son deducidos como principios que se
derivan de la ley en cuestion; y, segundo, la vida digna del alimentante, como el otro de-
recho fundamental en pugna. Consecuentemente, dicha colision de principios, a pesar de
que lo que se cuestiona es una ley, no se produce, como podria pensarse errdbneamente,
entre el derecho fundamental intervenido en forma de principio y la ley que lo afecta, sino
entre el derecho fundamental intervenido y la disposicion constitucional, otro derecho
fundamental, que constituye el fundamento de la ley de intervencion.

3% José RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho
Administrativo, (Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2000), 109.

35 Puesto que, el juicio de ponderacion no constituye en estricto sentido un método de
interpretacion sino una técnica argumental o de fundamentacion para resolver el conflicto
entre derechos de la misma jerarquia. Véase, la sentencia de la Corte Constitucional ecua-
toriana 048-13-SIN-CC, de fecha 04/09/2013.

3¢ Por el contrario, a pesar de haberse enunciado en su sentencia un epigrafe destinado
al analisis de «el principio de proporcionalidad y la ponderacion en el ordenamiento
ecuatoriano», la Corte diluye su argumentacion indicando que la intencion de los consul-
tantes es que se «dilucide una pretendida colision entre principios constitucionales, por
medio de la utilizacion del método de interpretacion denominado test de proporcionali-
dad» lo cual, poco ha contribuido a aclarar el tema, asi como a arrojar luces sobre el al-
cance y relacion entre uno y otro concepto. Véase, la sentencia indicada, 048-13-SIN-CC,
de fecha 04/09/2013.

37 En el sentido de que compara dos magnitudes: medios y fines. Véase, BARNES, El
principio de proporcionalidad. Estudio preliminar ..., 15-49.

3% Ibid., p. 17. Un sustrato normativo que relaciona una norma expedida por el legis-
lador frente a un derecho fundamental.
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Se trata de una pieza dentro de un sistema, de un universo mas amplio en
el que se enmarca y al que pertenece, como el que encarnan la teoria general
de los derechos fundamentales, las técnicas de control judicial, el canon de
constitucionalidad, etc.?

Ahora bien, el principio de proporcionalidad en sentido amplio se
encuentra integrado por un conjunto de herramientas que permiten medir la
licitud de toda intervencidon de género normativo en el ejercicio de los dere-
chos desde un concreto perfil, que es evitar la inutilidad, necesidad, desequi-
libro o desproporcion de una medida empleada®.

Segun criterio de algunos autores, el principio de proporcionalidad cons-
tituye también uno de los limites a la limitacion de los derechos?*!, comun-
mente empleado en el &mbito del control de constitucionalidad para definir el
ambito de validez de una medida normativa utilizada en relacion con un fin
propuesto. Una barrera frente a intromisiones indebidas en el ambito del
ejercicio de los derechos fundamentales.

El principio de proporcionalidad también es conocido en la doctrina y en
la jurisprudencia como proporcionalidad de los medios, proporcionalidad del
sacrificio, proporcionalidad de la injerencia, prohibicion de exceso*, etc.,
entre otras denominaciones expresivas de la idea de moderacion, como limite
a la esfera de la libertad del legislador democratico®.

2. ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Varios son los trabajos que exploran la aplicacion del principio de propor-
cionalidad, de los juicios que la integran y de sus posibilidades y limites

¥ Ibid., p. 15.

40 TIbid., p. 16.

41 El concepto de limite de los limites se refiere a aquellos limites que deben obser-
varse cuando se interfieren en el campo de los derechos, es decir un resultado de la estruc-
tura triadica idoneidad, necesidad y proporcionalidad, a la que se deben someter las limi-
taciones de los derechos. Véase, Laura CLERICO, El examen de proporcionalidad en el
derecho constitucional, (Buenos Aires: Eudeba, 2009), 23. También Miguel Carbonell se
ha referido al principio de proporcionalidad como el limite de los limites a los derechos
fundamentales. Véase, Miguel CARBONELL, El principio de proporcionalidad y la inter-
pretacion constitucional (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 10.

42 Teresa Aguado Correa indica que, aunque actualmente no se discute en la doctrina
alemana sobre la exigencia de respecto de este principio por parte de los poderes publicos;
legislativo, ejecutivo y judicial, puesto que se trata de un principio general del ordena-
miento juridico que abarca todos los &mbitos del Derecho, sobre lo que no existe unani-
midad en el seno de la doctrina alemana es sobre la denominacién y el contenido del
principio. Véase, Teresa AGUADO CORREA, El principio constitucional de proporcionali-
dad, (San José: Editorial Juridica Continental, 2013), 55-56.

4 Javier BARNES, El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar-..., 19.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 185-217
oi: http://dx.doi.org/10. ed- - pp185-217 « http://www.revista-estudios.deusto.es
194 doi: hitp://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp185-217 « http:// i dios.d / 10



El principio de proporcionalidad como canon de constitucionalidad: una aproximacion Sebastian Lopez Hidalgo

como instrumento de control de diversas intervenciones sobre los derechos
fundamentales*.

Sin embargo, conviene recordar la estructura basica del principio o test
de proporcionalidad en sentido amplio, implementado mediante la formu-
lacion de los tres criterios escalonados, maximas o subprincipios que lo
integran: idoneidad o adecuacion, necesidad y proporcionalidad en
estricto sentido®.

Segun el subprincipio de idoneidad, toda intervencion en los derechos
fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la obtencion de un fin
constitucionalmente legitimo, excluyéndose la adopcion de medios que no
contribuyan a la realizaciéon de los fines para los cuales han sido
adoptados®.

No se trata aqui de suplantar al legislador democratico y de imponer el
medio mas idoneo, sino tan s6lo de excluir aquellos que resulten ineficaces

4 Entre la extensa bibliografia disponible conviene mencionar, entre otros, los traba-
jos de Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, (Madrid: Trotta, CEPC,
2001); Robert ALEXY, «Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales», en Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, 66, (2002), 13-64 trad. Carlos BERNAL PULIDO;
Carlos BERNAL PULIDO, EI principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
(Madrid: CEPC, 2005); Laura CLERICO, El examen de proporcionalidad en el derecho
constitucional, (Buenos Aires: Eudeba, 2009), 408; asi como los trabajos incluidos en el
volumen colectivo E! principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, en
Miguel CARBONELL (coord.), (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008);
0, Miguel CARBONELL, El principio de proporcionalidad en el derecho comparado,
(Lima: Palestra, 2010).

4 Veéase, Robert ALEXY, «Los derechos fundamentales y el principio de proporciona-
lidad» en Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 9, (2011): 11-29; Manuel
MEDINA GUERRERO, La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales,
(Madrid: Mc Graw Hill, 1997), 120 y ss.; Javier BARNES, «El principio de proporcionali-
dad. Estudio preliminar» en Cuadernos de Derecho Publico,n.° 5, (1998): 15 y ss.; Carlos
BERNAL PuLIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, (Ma-
drid: Trotta, 2005), 37 y ss.; Gloria LOPERA MESA, «Principio de proporcionalidad y
control constitucional de las leyes penales. Una comparacion entre la experiencias de
Chile y Colombia», en Revista de Derecho Valdivia, vol. XXIV n.° 2, (2011): 114 y ss.;
Markus GONZALEZ BEILFUS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, 2da. ed., (Navarra: Aranzadi-Thomson, 2015), 48 y ss.; Laura
CLERICO, El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, (Buenos Aires:
Eudeba, 2009).

4 Robert ALEXY, «Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad»
en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 9 (2011), 13. Conviene precisar,
conforme sostiene el propio Alexy, que, casos en los cuales se ha declarado inconstitucio-
nal una ley a causa de su inidoneidad son poco frecuentes. Normalmente, el medio adop-
tado por el legislador buscara, por lo menos, realizar sus fines en alguna medida. Esto
basta para superar el test de idoneidad.
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con el fin de evitar una tension entre corte y legislador*’. Asi, una medida
que afecte a un derecho sélo es valida si es también funcionalmente
idonea®®.

Podria decirse que tampoco se exige que el fin perseguido tenga rango
constitucional. El fin debe ser constitucionalmente legitimo, esto es, ha de
caber dentro de las posibilidades de actuacion que la Constitucion permite al
legislador®.

El subprincipio de necesidad, por su parte, se refiere a que toda medida de
intervencion en los derechos fundamentales debe ser la mas benigna con el
derecho intervenido entre aquellas que revisten la misma idoneidad para
alcanzar el objetivo buscado. Dicho en otras palabras, lo que este subprinci-
pio exige es que de entre dos medidas igualmente idéneas respecto a un
principio, se escoja la menos levisa al derecho intervenido®.

La medida restrictiva no s6lo debe ser idonea para limitar el derecho en
razén de su fundamento; ademas, entre las posibles maneras de imponer la
medida restrictiva, s6lo cabe elegir la forma o el medio que resulte menos
gravoso para alcanzar aquella finalidad propuesta®'.

Debe sefialarse que, en el caso del legislador, y por su especial posicion
constitucional dentro del ordenamiento constitucional, la densidad del con-
trol con respecto a la necesidad es mas reducida, en la medida en la que la
eleccion de una alternativa en lugar de otra suele entrar a formar parte del
margen de libre configuracion legislativa®.

47 Como lo dice textualmente PRIETO SANCHIS: «Ciertamente, no queda del todo claro
si el fin perseguido con la norma o actuacion enjuiciada ha de coincidir precisamente con
un principio o valor constitucional o basta cualquiera que no esté proscrito. En linea de
principio, pudiera pensarse que la ponderacion se establece entre normas del mismo nivel
jerarquico, es decir, entre fines con igual respaldo constitucional, pero creo que en la
practica puede existir una deferencia hacia el legislador, un respeto hacia su autonomia
politica —que, en verdad, constituye en si misma un valor constitucional- de manera que
se acepten como fines legitimos todos aquellos que no estén prohibidos por la Constitu-
cion o resulten abiertamente incoherentes con su marco axiologico. Véase, Luis PRIETO
SANCHIS, «El juicio de ponderacion constitucional...», p. 109.

4 Tgnacio VILLAVERDE, «La resolucion de conflictos entre derechos fundamentales.
El principio de proporcionalidad» en El principio de proporcionalidad y la interpretacion
constitucional, ed. Por Miguel CARBONELL (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos, 2008), 184.

4 GONZALEz BEILFUS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional..., 49.

0 ALEXY, Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad..., 14.

51 VILLAVERDE, /Existen los conflictos entre derecho fundamentales? ;jPonderacion
de bienes o delimitacion de los derechos?...,184.

52 BEILFUS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional..., 51.
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Finalmente, el subprincipio de proporcionalidad en estricto sentido —pon-
deracion— es aquel que se orienta a guardar una adecuada relacion entre el
derecho intervenido y el derecho satisfecho. En otras palabras, las ventajas
que se obtengan con la medida deben compensar los sacrificios que aquella
comporta para algun derecho.

Tal como lo ha referido Alexy:

La optimizacion relativa a las posibilidades facticas consiste en ahorrar
costos que pueden ser evitados. Sin embargo, los costos devienen en inevi-
tables si los principios entran en conflicto. La ponderacion entonces se
hace necesaria. La ponderacion es el tema del tercer subprincipio del prin-
cipio de proporcionalidad, esto es, el principio de proporcionalidad en
sentido estricto®.

A diferencia de los pasos anteriores, éste ultimo escalon o paso, entrafia
mas bien un juicio normativo o juridico que no trata de indagar si en la prac-
tica, o desde un punto de vista técnico, la medida es idonea o si existe otra
menos gravosa, «sino de valorar el grado de afectacion o lesion de un princi-
pio, el grado de importancia o urgencia en la satisfaccion de otro y, por
ultimo, a la luz de todo ello, de valorar la justificacion o falta de justificacion
de la medida en cuestion»**.

Se trata, en ultimo término, como sefiala Diez Ripollés en el marco del
Derecho penal, «de evitar un desequilibrio patente, excesivo o irrazonable
entre los fines perseguidos y los medios empleados, de modo que el derecho
o los derechos fundamentales afectados por la pena no sean objeto de un
sacrificio injustificado»®.

Estos tres subprincipios expresan en su conjunto la idea de optimiza-
cidén’¢, Cada uno de los criterios o maximas (utilidad, necesidad y proporcio-
nalidad en sentido propio o estricto o «ponderacion») requieren de un analisis
diverso en su aplicacion.

De alguna manera «fodos juzgan la relacion de medio a fin, pero bajo un
perfil diferente. El medio ha de ser idoneo para la consecucion del objetivo;
necesario —el mas moderado— respecto de todos los medios utiles y suscepti-
bles de alcanzarlo; y razonable o proporcionada la ecuacion costes-benefi-
cios en su resultado»”’.

De lo dicho se evidencia que el principio de proporcionalidad no es estric-
tamente un juicio positivo con el fin de determinar si la intervencion publica

53 ALEXY, Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad.. ., 15.

% Véase, PRIETO SANCHIS, El juicio de ponderacion constitucional..., 112.

55 José Luis DiEz RiIPOLLES, «El control de constitucionalidad de las leyes penales» en
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 75, (2005):88.

% ALEXY, Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad..., 13.

57 BARNES, El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar-..., 25.
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pudo ser mas proporcionada o no. No sirve, pues, para medir o encontrar la
solucion mas idonea, de mayor equilibrio del medio éptimo, sino sélo para
cuestionar aquellas conductas normativas que se situen en el extremo inferior
de la escala™.

Con todo, la afirmacion anterior debe ser matizada en el ambito del con-
trol abstracto de norma, puesto que si se entiende efectivamente que la Corte
o Tribunal, una vez constatada la inconstitucionalidad de la disposicion cues-
tionada puede hacer uso de las denominadas sentencias modulativas o mani-
pulativas, se habria sobrepasado ese limite negativo del control tan
cuestionado en los actuales momentos, para asumir un rol mas activo-posi-
tivo en defensa de los derechos fundamentales.

Una adecuada concrecion del principio de proporcionalidad por parte
de la justicia constitucional contribuira a la pretension de correccion® de
las decisiones juridicas adoptadas. Es decir, como parametro o fuente de
legitimidad de sus actuaciones frente a la tarea desplegada por el
legislador.

La pretension de correccidon, necesariamente conectada con la jurisdic-
cion constitucional en el marco de una teoria de la interpretacion, exige que
una decision tomada por un tribunal sea tanto posible como racional. En tal
virtud, la unica forma de control de dicha racionalidad se hace posible
mediante un control sobre la argumentacion de la decision.

El problema consistira, entonces, en verificar en la motivacion de las sen-
tencias qué argumentos y criterios interpretativos centrales pueden consti-
tuirse en un marco valido para la utilizacion de dicho principio, al estar
provistos de un grado de racionalidad controlable y aceptable por un audito-
rio que se mira como destinatario de las decisiones juridicas.

De lo contrario, el principio de proporcionalidad, y fundamentalmente su
aplicacion a los casos concretos, no seria mas que una «composicion
salomoénica»® en manos de los jueces que ahondaria la critica a legitimidad
democratica de las cortes, restringiendo indebidamente la libertad legislativa
de configuracion constitucional.

8 Ibid., pp. 28-29.

%% Una decision judicial, si no formula o satisface una pretension de correccion,
es juridicamente deficiente. A una pretension juridica de correccion corresponde un
deber juridico de satisfacerla en aras de ser correcta y susceptible de ser fundamenta-
da. Asi, una pretension de correccion es un elemento necesario del concepto de Dere-
cho. Véase, Robert ALEXY, El concepto y la validez del derecho, (Barcelona: Gedisa,
1997), 41 y ss.

% Javier JIMENEZ CAMPO, Derechos fundamentales. Concepto y garantia, (Madrid:
Trotta, 1999), 73.
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3. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO CANON
DE CONSTITUCIONALIDAD: EL CASO ECUATORIANO

Reconstruir y evidenciar el discurso de la Corte Constitucional ecuato-
riana en sus sentencias para proceder luego con la interpretacion de las mis-
mas, analizando las relaciones de significado que el 6rgano de justicia
constitucional reproduce o asigna a ciertas instituciones del Derecho, concre-
tamente, al principio de proporcionalidad como canon del control de consti-
tucionalidad y fuente de legitimidad, constituye la tarea fundamental de este
apartado.

Para ello, resulta necesario recordar que, dado que el principio de propor-
cionalidad se relaciona con una nocién de racionalidad l6gico-operacional a
través de la cual las Cortes y Tribunales desarrollan su actividad de control®!,
su exigencia en la fundamentacion ha de estar provista de unas ideas claras
en relacion con su utilizacion y puesta en practica, a afectos de convertirse en
un canon de constitucionalidad controlable y, por tanto, en un mecanismo de
fuente de legitimidad de la tarea jurisdiccional.

Ciertamente, en un animo de construir un parametro de fundamentacion
racional de las decisiones adoptadas por la Corte, la introduccion de la idea
de proporcionalidad tanto por la Corte Constitucional de Transicion —CCT-,
como por la Primera Corte Constitucional del Ecuador —CC—, ha sido cada
vez mas frecuente a la hora de justificar su intervencion respecto de medidas
adoptadas por el Legislador.

3.1. Corte Constitucional de Transicion

A pesar que la Corte, al menos en materia de control abstracto de norma,
ha esperado a la reciente sentencia 048-13-SCN-CC para aclarar el sentido
general del principio de proporcionalidad en el ordenamiento juridico ecua-
toriano, manifestando que «en nuestro ordenamiento juridico la proporciona-
lidad tiene dos sentidos distintos: constituye a la vez un principio reconocido
en diversos articulos de la Constitucion de la Republica pero también se
configura como un método de interpretacion constitucional constante en el
articulo 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

¢ Bernal PuLIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. ..,
491, manifiesta que la idea de racionalidad del principio de proporcionalidad se enmarca
dentro del ambito de la llamada racionalidad tedrica de los conceptos juridicos. Es decir,
un tipo de racionalidad que enfatiza que los conceptos y las argumentaciones utilizadas
por los tedricos del Derecho y por los Tribunales en la fundamentacion de sus decisiones
deben estar provistos de un elevado nivel de precision.
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Constitucional, junto con el método de la ponderacién»®?, dicho principio fue
recogido ya en los primeros fallos del 6rgano jurisdiccional.

En sus inicios, la utilizacion del principio de proporcionalidad por parte
de la jurisprudencia constitucional fue mas bien informal e intuitiva, aso-
ciada vagamente a la idea de un nuevo modelo de Estado imperante desde la
vigencia de la Constitucion de 2008, lo cual no quiere decir que la proporcio-
nalidad, como principio, no haya estado presente con anterioridad en el cons-
titucionalismo ecuatoriano®.

Quiz4, la recepcion del principio de proporcionalidad por parte de la juris-
prudencia constitucional, mas alla de su positivizacion como norma, se vio
impulsada por el desarrollo jurisprudencial que los tribunales internacionales

02 Véase, sentencia de la Corte 048-13-SCN-CC, de fecha 04/09/2013, sobre la con-
sulta de norma juridica.

% Varias son las Constituciones ecuatorianas que han recogido el principio de propor-
cionalidad en su articulado, aun cuando en muchas de ellas el ambito de referencia seria
el fiscal. Por ejemplo, la Constitucion de 1851, art. 113, Capitulo XIX de las Garantias,
indica que «...en todo impuesto se guardara la proporcion posible con los haberes de in-
dustria de los contribuyente»; la Constitucion de 1852, art. 121, Titulo XI de las Garan-
tias, establece igualmente que «...en todo impuesto se guardara la proporcion con los
haberes o industria de cada ecuatoriano»; la Constitucion de 1861, art. 116, Titulo XI de
las Garantias indica que «...en todo impuesto se guardara la proporcion posible con los
haberes e industria de cada persona». De forma idéntica, en la Constitucion de 1869,
art. 101, Titulo XI de las Garantias, se menciona que «...en todo impuesto se guardara la
proporcion posible con los haberes e industria de cada personax; la Constitucion de 1878
reproduce lo mismo en su art. 17, numeral 2, literal c) del Titulo II, Seccion I1I; 1a Cons-
titucion de 1884, art. 26, Titulo IV de las Garantias, reitera, al igual que las anteriores, que
«...en todo impuesto se guardara la debida proporcion con los haberes e industrias del
contribuyente»; la Constitucion de 1897 lo vuelve a concebir en iguales términos en su
art. 17, Titulo IV de las Garantias y la Constitucion de 1906 lo recoge de la misma mane-
ra en su art. 17, Titulo V de las Garantias Nacionales. La Constitucion de 1928 en sus
disposiciones transitorias hace referencia a la proporcion en materia de representacion
electoral; la Constitucion de 1945, art. 23 se refiere igualmente a la representacion propor-
cional en materia electoral, pero también habla en su art. 148, Seccion V del Trabajo, que
los trabajadores seran participes de las utilidades de las empresas en la forma y proporcion
que fije la ley; la Constitucion de 1946 retoma en su art. 182, Titulo II de las Garantias,
que «no se pueden crear impuestos u otros ingresos publicos sino en virtud de una ley y
en proporcion a la capacidad econdomica del contribuyente»; la Constitucion de 1967,
art. 71, vuelve sobre el tema de la representacion proporcional en materia electoral, esta
vez en referencia de las minorias, la Constitucion de 1979, art. 34, habla igualmente de la
representacion proporcional a las minorias; la Constitucion de 1998, art. 24, numeral 2,
Capitulo II, avanza en consagrar como garantia del debido proceso el principio de propor-
cionalidad entre las infracciones y las sanciones en su art. 99 se refiere a la representacion
proporcional de las minorias y en su art. 256 relaciona la proporcionalidad con el régimen
tributario. Asi, hasta llegar a la Constitucion de 2008, en donde, existen varias disposicio-
nes relativas al principio de proporcionalidad.
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de derechos humanos o los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos han dado a otro principio basico: el de igualdad, muy ligado a una idea de
proporcionalidad®.

Asi, aunque la Corte Constitucional para el periodo de Transicion acudio
tempranamente a la idea de proporcionalidad en el marco del control abs-
tracto de norma, su invocacion en las sentencias adoptadas fue descriptiva y
general, dirigida a interpretar otros principios fundamentales como el de la
igualdad.

En efecto, en la sentencia 002-09-SIN-CC, en el cual se demand¢ la
inconstitucionalidad de la Ley para Reprimir el Lavado de Activos, en rela-
cion con los requisitos para poder acceder al cargo de director general y
subdirector de la Unidad de Inteligencia Financiera, la CCT abord6 de
manera poco consistente el principio de proporcionalidad y lo vincul6 de
forma directa con el principio de igualdad.

En el caso en referencia, la Corte indicd: «En relacion al principio de
igualdad, no se ha verificado la vulneracioén acusada, pues los destinatarios
de la ley requieren el reconocimiento de la diferencia, ya que la generalidad
del acceso al cargo publico es la profesion; sin embargo, la medida legisla-
tiva aqui cuestionada es proporcional ya que exige la verificacion de tres
supuestos... En ese orden de ideas, satisfacen los parametro de razonabilidad
y proporcionalidad, aquellos limites que inequivocamente permiten asegurar
la realizacion de los principios que orientan la funcion publicay.

Es decir, en este caso, la Corte no sélo invirtié el orden l6gico de su argu-
mentacion, al afirmar, primero, que la norma cuestionada era proporcional,
para luego indicar los «tres supuestos» —como lo llama inicialmente la

¢ Puede verse, por ejemplo, en la sentencia de la Corte 022-12-SIN-CC, p. 25, de
fecha 07/06/2012, donde se hace una referencia al principio de igualdad tomada del voto
salvado del juez A. Cancado Trindade en el caso Acosta Calder6n vs. Ecuador de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos. También la sentencia 027-12-SIN-CC, pp. 11-
12, de fecha 21/06/2012, en la que se recurre a la Convencion Americana de Derechos
Humanos de 1969, a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
y a la Convencién Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discrimina-
cion racial, ratificada por la Asamblea General de la ONU en 1965, para referirse al prin-
cipio de igualdad. En la Primera Corte Constitucional se pueden encontrar casos como la
sentencia 015-15-SIN-CC, p. 13, de fecha 29/04/2015, en la cual se hace una referencia a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como al Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, en relacion con el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, para desarrollar el principio de igualdad en relacion
con una idea de proporcionalidad. Asimismo la sentencia de la Corte Constitucional
006-14-SIN-CC, p. 13, de fecha 24/09/2014, donde, para dotar de contenido al principio
de igualdad, se recurrié a la misma referencia, a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos asi como al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en relacion con el Conve-
nio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 185-217
1 7 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp185-217 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 201



El principio de proporcionalidad como canon de constitucionalidad: una aproximacion Sebastian Lopez Hidalgo

Corte— que integran el juicio de proporcionalidad, sino que, ademas, no dife-
renci6 el principio de proporcionalidad de una idea general de razonabilidad
y lo vincul6 al analisis del principio de igualdad.

Conviene destacar que esta sentencia sentd lo que seria una constante en
las decisiones de la Corte, consistente en admitir, que es al legislador en ejer-
cicio de su autonomia, a quien corresponde configurar con criterios de opor-
tunidad y conveniencia el ejercicio de los derechos, lo cual serd confirmado
en una serie de casos siguientes tanto por la Corte de Transicion, como por la
Primera Corte Constitucional®,

Abhora bien, independientemente de dichas referencias, la concrecion de
una idea de proporcionalidad como principio interpretativo, ha sido mas bien
confusa y tan solo enunciativa a lo largo varias sentencias emitidas por el
organo jurisdiccional.

Asi, por ejemplo, en ninguna de las sentencias citadas, la Corte desarrolld
un estandar estricto de aplicacion del principio de proporcionalidad con los
subjuicios que lo integran. Mas bien, se lo utilizo de forma imprecisa y gene-
ral, relaciondndolo directamente con el principio de igualdad y/o
razonabilidad®.

En efecto, conforme se ha venido evidenciando, el principio de propor-
cionalidad tiene un caracter relacional, en el sentido de que no es predicable
de una actuacion considerada aisladamente®’. La proporcionalidad se arti-
cula, siempre, en torno a una relaciéon que supone un medio utilizado y un fin
propuesto.

Es decir, se trata de un principio de medio-fin que se diferencia de otros
principios interpretativos, entre ellos, los de la razonabilidad, concordancia
practica®, igualdad y ponderacién como juicio auténomo.

% Véase, la sentencia de la Corte Constitucional 002-09-SIN-CC, de fecha
14/05/2009. Dicho reconocimiento es ratificado en varias sentencias de la Corte, por
ejemplo, los fallos: 002-10-SIN-CC, de fecha 08/04/2010; 007-10-SIN-CC, de fecha
15/07/2010; 002-011-SIN-CC, de fecha 21/06/2011; 003-11-SIN-CC, de fecha
21/06/2011; 010-12-SIN-CC, de fecha 17/04/2012; 019-12-SIN-CC, de fecha 26/04/2012;
007-13-SIN-CC, de fecha 25/03/2013; 008-13-SIN-CC de fecha 13/06/2013; 010-13-SIN-
CC, de fecha 25/09/2013.

% En la sentencia 017-12-SIN-CC, de fecha 26/04/2012, la Corte, haciendo uso de la
institucion del precedente constitucional, se refirid a un criterio de razonabilidad ligado al
concepto de igualdad.

¢7 GONZALEZ BEILFUSS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ..., 81.

% A este respecto, para Bernal Pulido «...el principio de proporcionalidad en sentido
amplio y sus subprincipios no se oponen a la concordancia practica, sino que por el con-
trario, son un medio para hacerla efectiva» en la medida en la que, a pesar de que el resul-
tado de la aplicacion del principio de proporcionalidad consiste en la atribucion de carac-
ter definitivo a las normas o posiciones que se adscriben a uno de los derechos
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De lo dicho, se desprende que cuando la CCT ha invocado el principio de
proporcionalidad en sus sentencias, lo ha hecho de forma muy precaria y
genérica, revelando la poca claridad del concepto en el ambito de su aplica-
cion practica.

Otro caso patente de falta de definicion del principio de proporcionali-
dad en la jurisprudencia de la CCT es la sentencia 005-09-SIN-CC, en la
que el ejercicio del control abstracto de norma recayo sobre un Decreto
Ejecutivo de declaratoria de estado de excepcion. Debido a que la Consti-
tucion de la Republica indica que el estado de excepcion debe observar
entre otros, los principios de proporcionalidad y razonabilidad®, lo cual le
habria permitido concretar el alcance de cada principio en relacion con una
situacion excepcional”, asi como una oportunidad precisa para ejercer el
control sobre los excesos de poder que afectan a los derechos fundamenta-
les, asegurando, la fuerza normativa de la Constitucion, sin embargo, en el
voto de mayoria no hubo mayor andlisis respecto del principio de propor-
cionalidad, mas alla de la cuestionada referencia a una relativizacion del
principio de temporalidad, en funcién, dijo la Corte, de su excepcionali-
dad, necesidad y proporcionalidad’, permitiendo que dichas declaratorias
de excepcion se extiendan en el tiempo mas alla de lo previsto constitucio-
nalmente.

La amplia discrecionalidad de valoracion con la que la Corte ha interpre-
tado y aplicado el principio de proporcionalidad resulta patente. Esto es
especialmente evidente, en su jurisprudencia inicial, en la que la alusion a
dicho principio no pasa de ser un mero enunciado general y disperso, sin
mayor concrecion, analisis o aportacion que ayude a dotar de contenido al
mismo.

En la dimension mas clésica del principio de proporcionalidad, como es
la relativa a las sanciones en relacion con las infracciones, la Corte, en el
fallo 004-12-SIN-CC que se refiere a una impugnacioén de una Ordenanza
Metropolitana que sancionaba el uso de suelo por parte de los vehiculos

fundamentales en conflicto, dicha consecuencia solo es posible hacerla efectiva si se tie-
nen en consideracion unos derechos que se encuentran en igualdad de condiciones. Véase,
BERNAL PULIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales..., 557.

¢ Véase, el art. 164 inciso 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

" Aun cuando en la figura de estado de excepcion esta clara la conexion de los prin-
cipios a ser controlados.

"I Un analisis interesante respecto de la instrumentalizacion de los estados de excep-
cion por parte del Ejecutivo, asi como del deficiente control de constitucionalidad sobre
los mismos, puede verse en Agustin GRUALVA, Elsa GUERRA y Dunia MARTINEZ, «Limites
constitucionales al poder ejecutivo» en Derecho Constitucional e instituciones politicas.
Derechos humanos y justicia constitucional. Ensayos en honor el Prof. Hernan Salgado
P., (Quito: Corporacién de estudios y publicaciones, 2015), 99 y ss.
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privados, se limit6 a indicar que la norma cuestionada no transgredia dicho
principio.

Consecuentemente, en el caso analizado, a la Corte le basto decir que no
existia falta de proporcionalidad entre la infraccion cometida y la sancién
administrativa impuesta por los municipios respecto de las normas que regu-
lan el uso de suelo™, sin desarrollar ningtn test de proporcionalidad tendente
a justificar tal posicion, e independientemente de otros argumentos que
hubiera podido aportar el 6rgano control constitucional.

En el mismo sentido, en la sentencia 010-12-SIN-CC, la CCT indic6 que
procederia a realizar un analisis de la norma impugnada, —Ley de Impuestos
para la Junta de Beneficencia de Guayaquil—, con el fin de determinar si la
medida impositiva de cardcter tributario que contenia era proporcional. Sin
embargo, el anunciado ejercicio interpretativo, en realidad, no pasé de una
simple formula retérica, sin que se desarrollara una concrecion del principio
y de su aplicacion. Es decir, en este caso no se realizé ningun test de propor-
cionalidad de la medida enjuiciada que hubiera llevado a la conviccion razo-
nable y controlable de la Corte de que tal medida no era desproporcional y,
en consecuencia, era conforme a la Constitucion’.

Cosa similar ocurrio en la sentencia 005-12-SIN-CC, en la que de forma
genérica y enunciativa, frente a una demanda de impugnacion de un acuerdo
ministerial que imponia un pago de registro a las empresas de vigilancia y
seguridad privada, analizando el ejercicio del derecho a desarrollar una acti-
vidad econdmica-empresarial, la Corte sostuvo: «...La interpretacion pro-
porcional de este derecho nos conduce a observar que el requisito de pago
por concepto de gastos administrativos no restringe la actividad empresarial

2 En este fallo, la Corte sostuvo: «...los municipios, a través de las ordenanzas, ex-
piden normas por las cuales regulan aspectos relacionados con sus atribuciones y compe-
tencias, disponiendo las sanciones que correspondan por la inobservancia o transgresion
de tales normas, dependiendo también de la gravedad de las mismas (por ejemplo no
contar con permisos de funcionamiento de locales comerciales, construir o efectuar repa-
raciones a los inmuebles sin contar con los planos y permisos respectivos, lotizar terrenos
sin contar con la autorizacion y permisos correspondientes, etc.); por tanto, la sancion
administrativa que impone el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, por estacio-
nar vehiculos en lugares prohibidos, en contravencion de las normas que regulan el buen
uso del suelo, no transgrede el principio de proporcionalidad ente infraccion y sanciony.

3 En esta sentencia, la Corte manifesto: «Frente a aquello, esta Corte debe realizar un
ejercicio de interpretacion constitucional en donde determine si la medida impositiva es
proporcional con el objeto y finalidad para el cual est4 destinado este impuesto. Al respec-
to, se colige que el impuesto en cuestion resulta absolutamente necesario y legitimo a la
Iuz de todos los servicios sociales que presta la Junta de Beneficencia de Guayaquil...es
decir, por medio de este impuesto la sociedad se ve ampliamente retribuida, por tanto la
medida adoptada es completamente proporcional y guarda armonia con el marco consti-
tucional al propender la proteccion de varios derechos sociales...».
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de las compaiiias de vigilancia y seguridad privada, ya que al establecer un
costo por la actividad administrativa de registro no se esta coartando el ejer-
cicio del derecho a la libertad de empresa, sino que se protege el interés de la
sociedad en la regulacién de las actividades en las que se encuentra compro-
metida la seguridad interna del Estado»™.

Independientemente de lo acertado o no de la decision adoptada, tampoco
en el caso en mencion se estructurd un test de proporcionalidad que integrara
en debida forma los juicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. Y sin embargo, una adecuada utilizacién del principio de
proporcionalidad es lo que puede hacer de éste, un parametro de control obje-
tivo de mayor calidad.

En alguna otra ocasion, como, por ejemplo, en la sentencia 011-12-SIN-
CC, cuando la Corte indico que una resolucion del Consejo Nacional Electo-
ral que exige la presentacion del certificado de haber sufragado no limita el
ejercicio de los derechos, ni impone una exigencia injustificada que genere
una desigualdad salvo el caso de los tramites jurisdiccionales, se pudo haber
recurrido a una aplicacion racional y controlable del principio de proporcio-
nalidad para reforzar el razonamiento del 6rgano jurisdiccional, no obstante,
la argumentacion no se encamind en dicho sentido. Es decir, las referencias
genéricas primaron en la argumentacion de la Corte.

Este uso poco depurado y mas bien intuitivo y discrecional de la aplica-
cion del principio de proporcionalidad durante los primeros afios de la Corte
también gener6 una falta de claridad sobre aspectos dogmaticos de la teoria
general de los derechos, dada la importancia que, a pesar de todo, el 6rgano
de justicia constitucional, en ocasiones, ha dado a la proporcionalidad en
relacion con la tutela de ciertos derechos fundamentales, principalmente, el
principio de igualdad, tal como se indico anteriormente.

El uso de una retdrica dispersa y confusa ha contribuido a que la Corte no
mantenga una definicién consistente del principio de proporcionalidad y de
otros elementos de la teoria general de los derechos.

Al margen de lo anotado, un esfuerzo interesante por desarrollar el conte-
nido y el sentido del principio de proporcionalidad con los subjuicios que lo
integran, es decir, de concrecidon del contenido normativo del principio, lo
constituye la sentencia 002-11-SIN-CC, en la que se resolvid sobre la consti-
tucionalidad de Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Ptiblicos™.

% Véase, la sentencia de la Corte 005-12-SIN-CC, p. 14, de fecha 29/04/2012.

> En esta sentencia, la Corte entr6 a conocer algunos problemas relativos a la deman-
da de inconstitucionalidad, tanto formal como material. En la forma, se cuestion6 por
parte del legitimado activo: 1) La finalidad de la ley, ya que la misma, a su juicio, debia
tener el caracter de organica, 2) Que la iniciativa fuera exclusiva del Presidente de la Re-
publica, 3) El respeto al principio de unidad de la materia, al haber regulado en un solo
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En dicha sentencia, luego de una enunciacién poco favorable al uso
método topico asi como al principio de unidad constitucional y del criterio de
interpretacion finalista, la Corte indic6 que procederia al analisis de la norma
impugnada sobre la base de «un test de razonabilidad y proporcionalidad»’s.

Efectivamente, en este caso, la CCT identificéd por separado lo que llama
un test de razonabilidad y un test de proporcionalidad’, desarrollando en el
marco del control abstracto de norma, los subjuicios o subprincipios del prin-
cipio de proporcionalidad, frente a la imprecision con la que se habia venido
manejando hasta ese momento.

Asi, evidencid de forma autonoma lo que llamé el subprincipio de idonei-
dad, el subprincipio de necesidad y, también, un tercer subprincipio, el de
proporcionalidad, como ingredientes del principio de proporcionalidad en
sentido amplio.

A pesar de la falta de precision técnica en la denominacion del tercer
subprincipio, la Corte de Transicion, en el caso que se comenta, pasé a dotar
de una definicién y contenido basico a cada uno de los subjuicios que inte-
gran el principio de proporcionalidad en sentido amplio con el fin de desarro-
llar el test propuesto’®.

No obstante, si bien la Corte defini6 correctamente el alcance de cada uno
de los subprincipios o subjuicios del test, su aplicacion no fue la mas precisa.
Confirmada la idoneidad en el caso concreto, en el juicio de necesidad, el
organo jurisdiccional, a pesar de que alcanzo a definirlo de forma adecuada,
termind por justificar que la vigencia de la norma encontraba un respaldo en
el marco de la propia Constitucion, desatendiendo el juicio valorativo que
impone el andlisis de la necesidad de la medida empleada.

Es decir, desconociendo que el subjuicio de necesidad no tiene por objeto
la relacién causal que existe entre la medida cuestionada y su pretendida
finalidad, sino la comparacion entre dos medidas alternativas en relacién con
un mismo fin”, la Corte diluy6 la fundamentacion correcta de la aplicacion
del principio.

cuerpo normativo diferentes registros. Por otro lado, en cuanto a la inconstitucionalidad
de fondo, se alegaron como derechos fundamentales violados: la seguridad juridica, el
derecho a la intimidad, la prohibicion constitucional de confiscacion, entre otros.

76 Véase, la sentencia de la Corte 002-11-SIN-CC, p. 9, de fecha 21/06/2011.

7 Vale mencionar que en este fallo, el apartado de la Corte que llama test de razona-
bilidad, mas alla de una argumentacion retdrica, no cumplié con desarrollar, con una
exigencia metodologica, un test propiamente dicho.

8 En lo que respecta a la definicion del subprincipio de necesidad, la Corte no es
clara. Sin embargo, su argumentacion se enmarca dentro de lo que la teoria del derecho
exige para definir el subjuicio de necesidad.

" GONZALEZ BEILFUS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional..., 104.
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Por otro lado, tampoco se hizo ninguna mencién al grado de afectacion de
la medida a los derechos en relacion al fin propuesto. Dicho en otras palabras,
no se verifico el grado de intensidad de la intervencion de la medida cuestio-
nada sobre los derechos fundamentales, siendo que, una intervencion legisla-
tiva leve sobre los derechos habilita un control menos intenso, en tanto que,
una intervencion intensa sobre los mismos debe ser objeto de un control
material mas riguroso®’.

Como sucedio con los casos 004-12-SIN-CC, 005-12-SIN-CC o
010-12-SIN-CC, donde la referencia de la Corte al principio de proporciona-
lidad sélo fue enunciativa, sin haber desarrollado ningin test de proporciona-
lidad en debida forma, también la sentencia 019-12-SIN-CC, a pesar de que
contaba con el antecedente de la sentencia 002-11-SIN-CC, —en donde, de
alguna manera, se habia definido la estructura basica del principio a partir de
los subjuicios que lo integran— dejo pasar la ocasion de dar un contenido
riguroso a algun test que reflejara una utilizacioén controlable del principio.

En este caso, el 6rgano de revision constitucional, mas alla de indicar que
resultaba preciso analizar la norma cuestionada a la luz del principio de pro-
porcionalidad en el marco de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto®!, anadiendo una argumentacion general en torno a la idonei-
dad del fin, no termind por concretar cada uno de los subjuicios de una
manera adecuada.

Como se evidencia, la temprana utilizacion del principio de proporciona-
lidad en la jurisprudencia de la Corte, con sus pequefios avances y multiples
inconsistencias, no se vio acompafiada por una concepcion clara y uniforme
de su aplicacion a los casos concretos. En efecto, no se establecieron perfiles
definidos en la jurisprudencia constitucional acerca de la utilizacion del
principio.

Probablemente, las causas que permiten explicar por qué la Corte ape-
nas se esforzé en definir y concretar el contenido normativo del principio
de proporcionalidad son varias. Por un lado, la propia indeterminacién del
concepto de proporcionalidad, que parece remitir a una genérica relacion

8 BERNAL PuLIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamenta-

les..., 789. Un caso en que la Corte Constitucional ecuatoriana para el periodo de Transi-
cion ha procedido de alguna manera a realizar un juicio de intensidades es el resuelto por
la sentencia 002-09-SAN-CC, de fecha 02/04/2009. Se trata de una accion por incumpli-
miento contra un pronunciamiento del Procurador General del Estado, Gerente General y
Subgerente Regional de la Corporacion Aduanera ecuatoriana.

81 Véase, la sentencia de la Corte 019-12-SIN-CC, p. 20, de fecha 26/04/2012. Cabe
destacar que en este caso, a diferencia de lo que sucedi6 con la sentencia 002-11-SIN-CC,
de fecha 21/06/2011 donde el tercer subjuicio del test de proporcionalidad fue calificado,
solamente, como subprincipio de proporcionalidad, aquel fue denominado como propor-
cionalidad en sentido estricto. Es decir, de una forma mas técnica.
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entre dos elementos —medio y fin— ligado a un valor de justicia; por otro
lado, el surgimiento de una Corte nueva encargada de dar vigencia efec-
tiva al nuevo texto constitucional de 2008; finalmente, la dificultad de
concretar los contornos difusos de un concepto de caracter abierto, que
tiene relacidon con otros principios interpretativos, contribuyeron a su
indefinicion®.

Ejercicios de jurisprudencia dispersos, poco precisos y mas bien intuiti-
vos en relacion al principio de proporcionalidad, constituyen una constante
en el periodo inicial de la Corte de Transicion, a pesar de que algunos estu-
dios hayan reflejado de manera general —sin un referencia a un principio en
concreto, sino mas bien, a algunas competencias generales de la Corte—, que
el parametro de claridad conceptual utilizado por el 6rgano de revision ha
observado una tendencia a la mejora®.

3.2. Primera Corte Constitucional

Si el periodo de estudio referido a la Corte de Transicion arrojé6 como
conclusion la utilizacion de un uso intuitivo y confuso del principio de pro-
porcionalidad, en este nuevo periodo, aun cuando se puede constatar una
utilizacién mas depurada del principio, no puede decirse que el mismo haya
logrado consolidarse en el ejercicio de la practica jurisdiccional de la Primera
Corte Constitucional.

A pesar de que la utilizacion del término «proporcional» o «proporciona-
lidad» aparece cada vez con mayor frecuencia en el ejercicio de las tareas de
revision de la Corte, su aplicacion en la mayoria de los casos sigue siendo
general, dispersa y poco uniforme, aunque en casos puntuales se pueda evi-
denciar un criterio mas refinado en su uso.

Por ejemplo, en la sentencia 010-13-SIN-CC, donde se analiz6 la cons-
titucionalidad de algunas disposiciones de la Ley Organica del Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, asi como del Reglamento para el
concurso de oposicion y méritos para la integracion del Consejo de Partici-
pacion Ciudadana y Control Social, la Corte, luego de admitir que el legis-
lador puede restringir el ejercicio de los derechos fundamentales,
concretamente el derecho de participacion y acceso a la funcion publica, —
indic6—, que dicha limitacion, restriccion como lo llama la Corte, tiene que

82 GONzALEz BEILFUSS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional..., 24.

8 Al respecto puede verse el Estudio sobre la argumentacion de las sentencias de la
Corte Constitucional ecuatoriana (Enero 2010 a Diciembre de 2012), Centro de Dere-
chos Humanos-Facultad de Jurisprudencia Pontificia Universidad Catolica del Ecuador
PUCE, Serie Investigacion Nro. 3, (2015): 44.
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ser razonable y proporcional, respetando siempre el contenido esencial de
los derechos®.

No obstante, a pesar de que la Corte habria manifestado que una inter-
vencioén en el ejercicio de los derechos debe estar ajustada a los canones de
la razonabilidad y la de proporcionalidad, en ningin momento desarrollo
una estructura o contenido de dichos principios. Sin llegar a diferenciar o
desarrollar tales conceptos, su argumentacion fue més bien general y
repetitiva®.

De la misma manera, en la sentencia 012-13-SIN-CC, a pesar de que la
Corte se refirid, en el marco del principio de igualdad, que toda diferencia
basada en una dimension subjetiva es sospechosa y, por ende, debe ser some-
tida a un «riguroso andlisis de razonabilidad y proporcionalidad», dicha alu-
sion a la razonabilidad y proporcionalidad no pasé de una simple
enunciacion.

A pesar de que en este caso se utiliz6 el principio de igualdad para juzgar
la constitucionalidad de la norma impugnada, vinculandolo a la idea de razo-
nabilidad y proporcionalidad, tal como habia sucedido en la Corte de Transi-
cion, el organo jurisdiccional en ningun momento estructuré el anunciado
«rigurosoy test de razonabilidad y proporcionalidad.

Y es que la simple enunciacion del principio de proporcionalidad no es
una casualidad en la argumentacion de la Corte. También en las sentencias
006-14-SIN-CC y 005-15-SIN-CC falt6 una utilizacion estricta del principio
proporcionalidad con todos los subjuicios que lo integran, a pesar de que la
Corte se ha referido a él en el fundamento de sus resoluciones, como el argu-
mento trascendental de su decision.

En la sentencia 006-14-SIN-CC, independientemente de la decision
adoptada que declard la inconstitucionalidad parcial de la Ley de ejercicio
profesional de Optica y optometria y su Reglamento, y mas alla de una refe-
rencia a que el medio normativo empleado por el legislador no resultaba
razonable en relacion con el fin propuesto®, la alusion al principio de propor-
cionalidad como una herramienta idonea de evaluacion de las decisiones que

8 Véase, la sentencia de la Corte 010-13-SIN-CC, pp. 44-47-49, de fecha 25/09/2013.

8 En varios pasajes de la sentencia 010-13-SIN-CC, de fecha 25/09/2013, el argu-
mento central de la Corte en torno a las facultades del legislador, asi como sobre la posi-
bilidad de limitacion de los derechos fundamentales sobre la base de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, fue repetitiva.

8 En la sentencia en cuestion, que juzgaba la constitucionalidad de la Ley de ejercicio
profesional de optica y optometria y su Reglamento, que prohibia a los médicos oftalmo-
logos participar en actividades econdmicas tales como ser duefios, socios o accionistas de
almacenes de Optica, pretendiendo satisfacer el derecho a la salud publica, se declar6é que
dicha prevision resultaba irrazonable. Véase la sentencia de la Corte 006-14-SIN-CC,
p. 17, de fecha 24/09/2014.
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intervienen sobre derechos fundamentales, nuevamente fue enunciativa y
general.

En la sentencia 005-15-SIN-CC, algunas referencias generales sobre la
razonabilidad y la proporcionalidad ligadas al principio de igualdad, asi
como la recurrente deferencia al legislador democratico y su margen de con-
figuracion legislativa, le sirvieron a la Corte para negar la demanda de
inconstitucionalidad propuesta®’.

Por otro lado, como ha sido comun tanto en la Corte de Transicion, como
en la Primera Corte, en los casos 001-14-SIN-CC, 012-13-SIN-CC,
006-15-SIN-CC y 011-15-SIN-CC se vinculé el principio de proporcionali-
dad al juicio de igualdad. Lo cierto es que, a pesar de existir una relacion
entre los principios para poder juzgar tratamientos tachados de discriminato-
rios, en la jurisprudencia constitucional no ha quedado del todo claro el sen-
tido y alcance de cada uno de los principios cuando los mismos son puestos
en relacion, lo cual ha contribuido a la dispersion y la imprecision de la Corte
en el momento de fundamentar sus fallos.

En otros casos se abordo el tema objeto de discusion a través del principio
de igualdad, pero sin decir nada sobre el principio de proporcionalidad®. Es
decir, en unos casos se hizo una referencia expresa a la proporcionalidad en
el marco de la igualdad y en otros no, situacion que demuestra la falta de
precision de la Corte en el uso de estos conceptos, asi como una fuerte dosis
de discrecionalidad en su aplicacion.

Aun asi, de forma similar a lo que sucedi6 con la Corte de Transicion en
la sentencia 002-11-SIN-CC, la primera Corte Constitucional, en la sentencia
003-14-SIN-CC, sobre la Ley de Comunicacion, aplico un test de proporcio-
nalidad con algiin grado de concrecion, pretendiendo afirmar la utilidad del
principio en materia de control abstracto de norma, frente a la imprecision
con la que se habia venido manejando.

Para tal propésito, la sentencia 003-14-SIN-CC tomé como referencia la
048-13-SCN-CC, acerca de una consulta de norma juridica (Ley Reformato-
ria al Titulo V, libro II del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia y la
Tabla de pensiones alimenticias minima), en la cual la Corte enfatizé el

87 En esta sentencia, la Corte argument6 que la suficiencia de motivos que justifican
el trato diferente aplicado al reingreso laboral de los ex servidores de la Asamblea Nacio-
nal, asi como al ingreso de aspirantes a trabajar en ella, frente al reingreso laboral de los
ex servidores o al ingreso de aspirantes a trabajar en las otras instituciones publicas, res-
ponde a un test de razonabilidad. No obstante, nunca desarroll6 dicho test y poco sirvid
dicha afirmacion para clarificar el concepto del principio de proporcionalidad que manejo
la Corte. Véase, la sentencia de la Corte 005-15-SIN-CC, p. 16, de fecha 18/03/2015.

8 Véase, las sentencias de la Corte 005-14-SIN-CC, de fecha 24/09/2014 y
009-15-SIN-CC, de fecha 31/03/2015.
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caracter relacional del principio de proporcionalidad® asi como la posibili-
dad de colision que en el ejercicio de control abstracto puede suscitarse, al
confrontar los principios que subyacen a la norma cuestionada en relacion
con otros derechos fundamentales en juego®.

La Corte, en varios pasajes de la sentencia 003-14-SIN-CC, estructur6 un
test de proporcionalidad con el fin de juzgar la constitucionalidad de las nor-
mas impugnadas, haciendo una especial mencién a los diferentes subjuicios
o subprincipios que integran la proporcionalidad®, incluso, con una referen-
cia a la intensidad de la intervencion en relacion con el grado de satisfaccion
del derecho®.

No obstante, a pesar de haber estructurado adecuadamente las bases del test
de proporcionalidad para juzgar la constitucionalidad de algunas de las normas
impugnadas, en otros pasajes de la misma sentencia, la Corte se limité a decir
que otras normas, lejos de contemplar un limite inconstitucional al derecho a la
informacion, eran proporcionales, sin haber estructurado o desarrollado ningun
test que diera soporte a tal conclusion®, llevando el ejercicio argumental de la
Corte a un juego amplio de discrecionalidad judicial.

En la sentencia 007-14-SIN-CC, cuyo objeto de control se relacion6 con
la impugnacién de la norma de la Ley Organica del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social que exigia la renuncia previa de los funcionarios
publicos antes de la convocatoria a concursos publicos o conformacion de
ternas, el test de proporcionalidad trazado por la Corte para juzgar el grado
de intervencion del legislador sobre el contenido de los derechos también

8 Sobre lo dicho, la Corte afirmé: «...Tomando en cuenta los criterios sefialados, con
el objeto de realizar el test que propone el principio de proporcionalidad, esta Corte debe-
rd someter a la medida analizada al examen sobre su idoneidad, necesidad y proporciona-
lidad en sentido estricto...». Véase, la sentencia de la Corte 048-13-SCN-CC, p. 71, de
fecha 04/09/2013.

% En esta sentencia la Corte indico: «...debe verificarse si la Tabla estd encaminada
a proteger un fin constitucionalmente vélido y si este se halla en eventual colisiéon con
otro». Véase, la sentencia 048-13-SCN-CC, p. 71, de fecha 04/09/2013.

1 Véase, en la sentencia de la Corte 003-14-SIN-CC, de fecha 17/09/2014, el analisis
de los arts. 18 (pp. 100 y ss. del fallo), 26 (pp. 134 y ss. del fallo), 42 (pp. 164 y ss. del
fallo) de la Ley de Comunicacion.

%2 La sentencia menciond que: «Por otra parte, el no limitar levemente el derecho de los
medios de comunicacion y no establecer una medida que implica una sancion en el cambio
administrativo para el caso de aquellos que, deliberada y reiteradamente, no difundan infor-
macion de interés general, pondra en grave riesgo el derecho de todas las persona a recibir
informacién de los acontecimientos de interés general, por lo que una restriccion leve de los
derechos de los medios de comunicacion para evitar un riesgo grave de vulneracion de los
derechos de todas las personas, indudablemente supera el examen de proporcionalidad...».
Véase, la sentencia de la Corte 003-14-SIN-CC, p. 102, de fecha 17/09/2014.

% Véase, la sentencia de la Corte 003-14-SIN-CC, pp. 124-125, de fecha 17/09/2014.
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incluy6 una mencion a los subjuicios de idoneidad, necesidad y proporciona-
lidad en estricto sentido. A pesar de aquello, el desarrollo de cada uno de
ellos no fue el mas adecuado.

Podria pensarse, quiza, que este momento de invocacion y aplicacion del
principio de proporcionalidad en la jurisprudencia de la Corte, podria haber
sido el inicio de una paulatina institucionalizacion en el uso del mismo, una
vez precisado su contenido normativo y su estructura basica. Sin embargo, se
trataria de una conclusion precipitada, puesto que, posteriormente, la propia
Corte ha sido inestable en su jurisprudencia, sin haber logrado consolidar una
estructura analitica ambiciosa del principio interpretativo.

(Por qué la Corte decide en unos casos aplicar el principio de proporcio-
nalidad con su estructura basica y en otros le basta la simple enunciacion?
(No se diluye la tarea del control racional de la Corte en un ejercicio de
practicas retoricas no controlables que ahondan la denominada critica con-
tramayoritaria? ;Cudl es la justificacion racional que utiliza la Corte para
concluir en unos casos que las normas cuestionadas son simplemente pro-
porcionales y en otros no?

Como se ha visto, no existe en la jurisprudencia de la Corte unos perfiles
definidos del principio de proporcionalidad, que sirvan de pauta argumenta-
tiva controlable en materia interpretativa, puesto que el discurrir argumental
de aquélla se ha movido, mas bien, en términos genéricos, muchas veces
poco convincentes, altamente discrecionales y escasamente motivados.

Por otro lado, no existe en la jurisprudencia de la Corte, decisiones que,
bajo el test de proporcionalidad, y una vez superado el analisis de la idonei-
dad y necesidad, las normas impugnadas hayan sido declaradas despropor-
cionales en sentido estricto.

En otras palabras, como ha sido rescatado en algunos estudios compara-
dos sobre la materia, una medida idonea que es a la vez indispensable desde
la vision de la Corte, casi siempre resultara, al propio tiempo, ponderada en
relacion con los derechos que juegan en sentido contrario®.

De suerte que, superada la idoneidad, la Corte no encontraria parametro
alguno apto para desviar la atencion del fallo hacia la convalidacion de la
medida en cuestion. Lo cual explica también que, en materia de control abs-
tracto de norma, la revision judicial por via del test de proporcionalidad no ha
gravitado esencialmente sobre un juicio de ponderacion o de proporcionalidad
en sentido estricto, sino, sobre la idoneidad y necesidad del medio utilizado®.

% Pedro GRANDEZ CASTRO, «El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
TC peruanoy» en El principio de proporcionalidad en el derecho comparado, (Lima: Pa-
lestra, 2010), 361.

% Probablemente por ello sigue pendiente un desarrollo exigente de argumentacion
por parte de la Corte en relacion al juicio de ponderacion constitucional como un método
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Asimismo, parece bastante improbable que, en la practica, una medida
adoptada por el legislador resulte absolutamente inidonea para conseguir un fin
propuesto en el marco de una Constitucion amplia en derechos protegidos.

Por lo general, el abanico de posibilidades que brinda una Constitucion
amplia en derechos, habilita, como consecuencia, la construccion de un argu-
mento que permita superar con cierta facilidad el juicio de idoneidad al cual
estd sometida una norma impugnada.

Es mas, si se piensa que tampoco se exige siempre que la finalidad perse-
guida tenga rango expresamente constitucional para ser considerada idonea,
sino que basta que sea constitucionalmente legitima, esto es, que quepa den-
tro de las posibilidades de actuacion que la Constitucion permite al legisla-
dor, el margen puede resultar ain mas amplio y flexible.

Esto podria tener algunas lecturas, tal como sostiene Pedro Grandez. La
menos optimista seria aquella que considera que la proporcionalidad en sen-
tido estricto no aporta mayores controles al test de proporcionalidad en sen-
tido amplio, por implicar un juicio muy subjetivo. Otra lectura posible
evidenciaria que la Corte no es lo suficientemente estricta en el tercer subjui-
cio del test y, consecuentemente, éste se habria convertido en un mero paso
formal dentro de una construccion que exigiria mayores capacidades
argumentativas®.

En lo que respecta al criterio de necesidad como parte del principio de
proporcionalidad en sentido amplio, éste resulta ser un tanto mas complejo
que el subjuicio de idoneidad. Ello resulta logico si se tiene presente que la
relacion causal que presenta el subjuicio de necesidad no tiene por objeto la
relacion que debe presentarse entre la medida cuestionada y su pretendida
finalidad, sino la comparacién entre dos medidas alternativas que compiten
como iddneas para alcanzarla®, lo que no significa, sin embargo, que éste no
sea un juicio normativo, como lo ha sugerido K. Larenz®®.

Por otro lado, tampoco existe en la jurisprudencia ecuatoriana una carga
argumentativa que sustente una motivacion suficiente en relacion con un test
de intensidades sobre los grados de satisfaccion o afectacion a los derechos
en pugna.

de fundamentacion racional de las decisiones judiciales. Aun asi, existen otras facultades
de la Corte en donde puede haberse evidenciado en mayor medida un desarrollo de dicho
juicio, como por ejemplo, la competencia de revision o la que recae sobre el conocimien-
to de las acciones extraordinarias de proteccion.

% GRANDEZ CASTRO, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC
peruano..., 361.

7 Ibid., 104.

% LARENZ, Metodologia de la Ciencia del derecho..., 472.
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Contrariamente, bajo el argumento simple que ha esgrimido la Corte en
alguno de sus fallos, en el sentido de que se trata de intervenciones leves en
los derechos®, podria pensarse que una injerencia deberia ser absoluta para
ser considerada grave.

Finalmente, en lo relativo al subjuicio o subprincipio de proporcionalidad
en sentido estricto, también se mantiene pendiente un desarrollo exigente de
argumentacion en la Corte, que logre vencer la critica de falta de racionalidad
en su utilizacion'®,

De todas formas, el principio de proporcionalidad ha ido extendiéndose
progresivamente, como es natural, en relacion con varios derechos funda-
mentales y distintas materias, como por ejemplo, en material electoral'” y,
muy ampliamente, en materia tributaria, como resultado de la reiterada juris-
prudencia expedida en casos similares por parte de la Corte ecuatoriana!®?,
Aun asi, la consecuencia ha sido la misma: una retorica general y dispersa
que se ha constituido en el principal obstaculo para la formalizacion de
principio.

Si bien en las condiciones expuestas se puede considerar que el papel
otorgado al principio de proporcionalidad es altamente discrecional y subje-
tivo, lo que impondria la urgente necesidad de repensar su utilizacion, parece
altamente dificil dar marcha atras en su aplicacion.

Lo que queda es la exigencia de un uso mas depurado y técnico de la
aplicacion del principio, que lo convierta en un canon de legitimidad acepta-
ble en el marco de las decisiones que adopta la Corte.

% Véase, la sentencia de la Corte 003-14-SIN-CC, de fecha 17/09/2014.

100 GoNzALEz BEILFUS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional..., 370

101 Véase, la sentencia de la Corte 019-15-SIN-CC, de fecha 31/03/2015. También la
sentencia 028-12-SIN-CC, de fecha 17/10/2012, se refiri6 al principio de proporcionali-
dad en materia electoral.

102 Véase, las sentencias de la Corte 016-15-SIN-CC, de fecha 13/05/2015;
021-15-SIN-CC, de fecha 01/07/2015; 022-15-SIN-CC, de fecha 01/07/2015; 025-15-SIN-
CC, de fecha 22/07/2015; 026-15-SIN-CC, de fecha 22/07/2015; 028-15-SIN-CC, de fe-
cha 29/07/2015; 029-15-SIN-CC, de fecha 29/07/2015; 030-15-SIN-CC, de fecha
29/07/2015; 031-15-SIN-CC, de fecha 05/08/2015; 032-15-SIN-CC, de fecha 05/08/2015;
033-15-SIN-CC, de fecha 12/08/2015; 035-15-SIN-CC, de fecha 02/09/2015; 037-15-SIN-
CC, de fecha 16/09/2015; 038-15-SIN-CC, de fecha 16/09/2015; 041-15-SIN-CC, de fe-
cha 16/09/2015; 042-15-SIN-CC, de fecha 16/09/2015; 043-15-SIN-CC, de fecha
23/09/2015; 044-15-SIN-CC, de fecha 23/09/2015; 045-15-SIN-CC, de fecha 23/09/2015;
046-15-SIN-CC, de fecha 23/09/2015; 049-15-SIN-CC, de fecha 23/09/2015; 051-15-SIN-
CC, de fecha 21/10/2015; 052-15-SIN-CC, de fecha 21/10/2015; 053-15-SIN-CC, de fe-
cha 21/10/2015; 054-15-SIN-CC, de fecha 21/10/2015; 055-15-SIN-CC, de fecha
21/10/2015, entre otras.
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En palabras de Markus Gonzalez, «el caracter principial de buena parte
de los preceptos constitucionales y, singularmente, de las normas que garan-
tizan derechos fundamentales y la posibilidad de los poderes publicos de
restringirlos, asi como la necesidad constante de resolver colisiones entre
bienes juridicos, estan en el origen, en efecto, de la consolidacién del princi-
pio de proporcionalidad»'®.

4. REFLEXIONES FINALES

El principio de proporcionalidad no se trata de un concepto juridico
inventado por la jurisprudencia y la doctrina constitucional de la segunda
mitad del siglo xx. Tras la consolidacion del Estado democratico, la utiliza-
cion del principio de proporcionalidad se ha generalizado viniendo a desem-
pefiar un papel relevante, fundamentalmente, en el area del Derecho
constitucional y de los Derechos humanos. De ahi que, la generalizada acep-
tacion que hoy en dia goza en la doctrina juridica el principio de proporcio-
nalidad, conlleva que todos los poderes publicos estén sometidos al mismo
en su doble vertiente: como criterio de actuacion y parametro de control.

Sin embargo, a pesar del auge en su utilizacion, una de las deficiencias
mas notorias que puede evidenciarse es aquella que se refiere a su inconsis-
tencia terminoldgica. Quiza el problema se encuentre en la pluralidad de
significados o el uso disimil que puede adscribirse al término ponderacion y
su asimilacion directa a la idea de proporcionalidad.

Por otro lado, ha quedado claro que el principio de proporcionalidad en
sentido amplio es un concepto esencialmente relacional que se encuentra
ligado siempre a un sustrato normativo, vinculado a una determinada teoria
de la interpretacion que permite medir la licitud de toda intervencion de
género normativo en el ejercicio de los derechos desde un concreto perfil,
que es evitar la inutilidad, necesidad, desequilibrio o desproporcion de una
medida empleada.

Ahora bien, en el caso ecuatoriano, la concrecion del criterio de proporcio-
nalidad invocado por la Corte como principio interpretativo ha sido mas bien
confusa y tan solo enunciativa en varias sentencias. Salvo casos excepciona-
les, que no permiten apreciar una actuacion constante y uniforme ni de la
Corte de Transicion, ni de la Primera Corte Constitucional, la amplia discre-
cionalidad en la valoracion del principio de proporcionalidad por parte de la
Corte ecuatoriana resulta patente. Esto es especialmente criticable en la Pri-
mera Corte Constitucional, que a pesar de la experiencia acumulada, tan solo
ha avanzado en un uso algo mas depurado del principio sin ser consistente.

13 GoNzALEz BEILFUSS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional...., 125.
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Una revision atenta de la jurisprudencia de la Corte no hace mas que
poner en evidencia que la utilizacion del principio de proporcionalidad como
canon de constitucionalidad, no es del todo alentadora.

Cabe destacar que a pesar de que la utilizacion del principio de proporcio-
nalidad dentro del control de constitucionalidad pueda resultar altamente
discrecional y merezca fundados reparos, parece altamente dificil dar marcha
atras en su utilizacioén por parte de la Corte Constitucional ecuatoriana. Es
mas, como era de esperarse, el uso del principio de proporcionalidad ha ido
extendiéndose progresivamente en los diferentes fallos de la Corte.

Lo que queda es la exigencia de un uso mucho méas depurado y técnico del
principio capaz de convertirlo en un canon de legitimidad que dote de racio-
nalidad y previsibilidad a las decisiones que adopta la Corte. De lo contrario,
habriamos asistido como lo indicara Lambert en su momento, a un verdadero
gobierno de los jueces caracterizado, ademas, por su déficit de legitimacion
democratica directa, e irresponsable respecto de sus actuaciones.

TiTLE: The principle of proportionality as a canon of constitutionality: an
approach to the Ecuadorian case

RESUMEN: Debido a que un grado de legitimidad del ejercicio de las fun-
ciones jurisdiccionales'’ puede ser apreciado a través de la utilizacion y
puesta en prdctica de ciertos parametros o canones objetivos del control
de constitucionalidad, como por ejemplo, el principio de proporcionali-
dad; un analisis de dicho instrumento juridico puede resultar relevante a
efectos de justificar un grado de intervencion racional y controlable del
organo jurisdiccional sobre la obra del legislador.

Es verdad que existen otros principios, técnicas argumentales, métodos
de interpretacion o herramientas juridicas que son utilizadas por la
Cortes Constitucionales o Tribunales Constitucionales contempordneas
en el ejercicio de su actividad de control, sin embargo, fijar una preci-
sion conceptual del principio, analizar su estructura y composicion
como método, asi como, evidenciar al principio de proporcionalidad
como pardmetro o canon objetivo de constitucionalidad y fuente de legi-
timidad de la revision judicial en la Corte ecuatoriana, es el objetivo del
presente articulo.

104 Funcion jurisdiccional sera entendida como aquella facultad atribuida a las juezas
y jueces para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Para el caso en analisis, la Corte Consti-
tucional ecuatoriana ejerce funciones jurisdiccionales en materia constitucional como
maximo 6rgano de control, interpretacion constitucional y administracion de justicia en
esta materia constitucional. Véase, art. 429 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
de 2008.
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ABSTRACT: Because a range of the legitimacy of the exercise of jurisdic-
tional functions can be assessed through the use and the implementation
of certain parameters or objective canons of the constitutionality control,
such as the principle of proportionality, an analysis of that instrument
may be relevant in order to justify a degree of national intervention and
controllable by the court over the work of the legislator.

It is a fact that there are other principles, techniques of argumentation,
methods of interpretation or legal tools that are used by the Constitution-
al Courts or Contemporary Constitutional Courts in the exercise of their
control activity; however, establishing a conceptual precision of the prin-
ciple, analyzing its structure and composition as a method, as well as,
evidencing the principle of proportionality as a parameter or objective
canon of constitutionality and source of legitimacy of judicial review in
the Ecuadorian Court, is the objective of this article.
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LA GESTACION SUBROGADA
EN EL MARCO DE LA CONSTITUCION ESPANOLA:
UNA CUESTION DE DERECHOS

Ana Marrades Puig
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. LA DIGNIDAD Y SUS DERECHOS INHE-
RENTES. 2.1. Dignidad e instrumentalizacion de las mujeres. 2.2. Ma-
ternidad y filiacion. 2.3. El derecho a la integridad fisica y moral de
las mujeres gestantes. 2.4. El derecho a la reproduccion v. el derecho
a la maternidad. 2.5. La opcion de gestar para otros: juna cuestion
de libertad? 3. LA GESTACION SUBROGADA EN EL ORDENAMIENTO JURI-
DICO ESPANOL. 3.1. La Ley y otras fuentes del derecho: la importancia
de la jurisprudencia. 4. REFLEXIONES FINALES SOBRE LA NUEVA REALI-
DAD: {DONDE ESTAMOS? Y [QUE HACEMOS?

1. INTRODUCCION

La gestacion por sustitucion, gestacion subrogada, maternidad subrogada,
vientres o uteros de alquiler, segtn la perspectiva de quien la mencione, esta
convirtiéndose en un tema cada vez mas polémico especialmente en Espaiia,
porque aqui no esta permitida pero hay personas, solas o en pareja, que se
estan acogiendo a esta practica' en otros paises. Asi la sociedad esta polari-
zada en dos tendencias bastante encontradas: por un lado, quienes desean que

! La gestacion subrogada no es una Técnica de Reproduccion Asistida, sino una prac-
tica mediante la cual una mujer, a través de una fecundacion in vitro —generalmente con
ovulo de donante (o de la comitente) y esperma del comitente— gesta un bebé para otra
persona o para una pareja.
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se regule y se pueda convenir libremente mediante contrato, y quienes consi-
deran que no debe permitirse como practica aceptable por vulnerar derechos
fundamentales de las mujeres y convertir a los bebés en mercancias.

Estas dos posturas estan representadas basicamente por: La Asociacion
por la gestacion subrogada en Espaiia, 1a Asociacion padres por la gesta-
cion subrogada, y la asociacion Son nuestros hijos; y por otro lado, la Plata-
forma «No somos vasijas» y, recientemente la Red Estatal contra el alquiler
de vientres®.

Los partidos politicos también estan divididos, incluso entre sus mili-
tantes. Por ejemplo, la iniciativa de Ciudadanos es la mas clara por la
regulacion de esta practica. La postura del Partido Popular es confusa, ya
que hay diversas opiniones a favor y en contra de su regulacion depen-
diendo del sector del partido y del interés de quien plantea el problema.
Podemos estd muy dividido, encontramos argumentos muy claros a favor y
en contra, entre los y las militantes. El Partido Socialista ha sido tal vez el
que mas claramente se ha posicionado en contra, a pesar de que algunos
sectores, especialmente entre los jovenes, siguen solicitando un debate
abierto para tomar una postura, y finalmente parece ser que hay un acuerdo
por postularse en contra®.

El tema que se nos plantea presenta numerosas posibilidades de interven-
cion desde el punto de vista ético y juridico. Son muchas las aristas que tiene
el problema, pero me centraré solamente en aquéllas que considero mas
importantes para apoyar mi argumento contra la practica de alquilar o utilizar
los cuerpos de las mujeres para gestar hijos para otras personas que lo encar-
guen a través de un contrato: la afectacion a la dignidad de las gestantes y a
sus derechos inherentes, la renuncia de los derechos de filiacion, y la supuesta
libertad de las gestantes para aceptar las condiciones del contrato.

2. LA DIGNIDAD Y SUS DERECHOS INHERENTES

La dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son inherentes
son el fundamento del orden politico y de la paz social, y también de la tota-
lidad del ordenamiento, incluido el articulo 1.1, que recoge el reconoci-
miento de unos valores que estan al servicio de la dignidad. Por eso el

2 http://www.noalquilesvientres.com/

3 Amelia VALCARCEL, Ponencia al 39 Congreso del partidos socialista: «Todo lo
que sea comercializar el cuerpo de las mujeres mediante trata, prostitucion o vientres de
alquiler no puede formar parte de las ideas que nos remiten a la tradicion socialistay,
«son practicas comerciales abusivas que obtienen de la debilidad del otro un si forzado
por la necesidad», «el psoe no debe “en modo alguno” apoyarla». www.eldiario.es, 24
marzo 2017.
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concepto de dignidad debe adaptarse a unas circunstancias culturales concre-
tas, a espacios y tiempos determinados®, y el marco de la constitucion resulta
el idoneo para facilitar la comprensién de un concepto que es complejo y
tiene muchas connotaciones.

Respecto a la naturaleza juridica de este valor, Alegre Martinez’ consi-
dera que la dignidad de la persona presenta un triple caracter:

Primero, la dignidad es la base y la razéon de ser de los derechos inviola-
bles inherentes a la persona. El reconocimiento y respeto de esos derechos es
imprescindible para que la vida de la persona se desarrolle de modo con-
forme con su dignidad, o dicho de otra forma, el reconocimiento de los dere-
chos fundamentales es la manifestacién obligada de la primacia del valor de
la dignidad®.

Segundo, la dignidad funciona como un fin, tanto del reconocimiento de
los derechos, como de la prevision de garantias para la proteccion en el ejer-
cicio de los mismos. El reconocimiento constitucional de unos determinados
valores, y la materializacion de estas opciones axioldgicas en un determinado
elenco de derechos y libertades, va encaminado a posibilitar el desarrollo
integral de la persona, exigido por su propia dignidad.

Y por ultimo, segiin se deduce de lo anterior, la dignidad se convierte en
un limite. Si el ejercicio de las propias libertades y el desarrollo de la perso-
nalidad gracias al ejercicio de los propios derechos tienen sus limites en «el
respeto a la ley y a los derechos de los demdasy; y los derechos propios y
ajenos son consecuencia de su dignidad y medio para que su vida se desarro-
lle de acuerdo con la misma, entonces, la dignidad de los demas (y también
la propia en la medida en que los derechos inherentes a la misma son irrenun-
ciables) actiia como limite de los derechos propios.

([ Seria posible considerar que en el caso de la gestacion por sustitucion la
dignidad de las mujeres que ofrecen su cuerpo para gestar un ser humano
para entregarlo después a otras personas a cambio de dinero no afecta a su
dignidad? Si afecta a su dignidad, ésta seria un limite para la realizacion de
esta practica y por lo tanto no podria ampararse por nuestro ordenamiento
juridico.

4 Eugenio RIPEPE, Sulla dignita umana e su alcune altre cose, (Turin: Giapichelli,
2014). En el primer capitulo «Sulla dignita umanay, el autor hace un analisis sobre la
«relatividad» del concepto de dignidad, incluso del recurso al concepto de dignidad de los
clasicos de la filosofia.

5 Miguel Angel ALEGRE, La dignidad de la persona como fundamento del ordena-
miento constitucional espariol, (Servicio de Publicaciones de la Universidad de Leon,
1996), 62.

¢ Francisco FERNANDEZ SEGADO, El sistema constitucional espariol, (Madrid: Dykin-
son, 1992), 163.
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Maria Luisa Balaguer’ define la dignidad como la posibilidad que el
Estado se reserva para intervenir desde el derecho, cuando se da la circunstan-
cia de que una conducta atenta a la esfera del sujeto lesionando ese contenido
de humanidad, que es considerado como intangible. En el caso de la materni-
dad subrogada se trataria de injerencias o actuaciones que contravengan el
sentido de la dignidad. Cuando se habla de posibilidades cientificas, surge la
necesidad de intervenir en la garantia de la dignidad, porque no todo lo cien-
tificamente posible es juridicamente licito. Y por eso destaca la necesidad de
incidir en el valor orientador e interpretativo de la dignidad en la Constitucion,
pues no constituye un bloque cerrado de posibilidades, sino que en los casos
que ponen en relacion el valor de la libertad con el del mercado, deben tener
en cuenta los valores y bienes constitucionalmente protegidos.

El Tribunal Constitucional ha concretado el significado constitucional de
la dignidad en cuanto «valor espiritual y moral inherente a la persona que se
proyecta sobre los derechos individuales» (STC 53/1985 de 11 de abril, Fto
Jco 8.°, STC 120/1990, de 27 de junio, Fto Jco 4.°...). Como dice Yolanda
GomeZ?, la dignidad es un elemento constitutivo de un gran numero de dere-
chos que contribuye a la configuracion del propio derecho y obliga a una
interpretacion y aplicacion del mismo que deje incolume la dignidad. Se
convierte asi la dignidad en un concepto transversal tanto en los ordenamien-
tos nacionales —en estricto sentido— como en el ordenamiento comunitario.
En ocasiones, la dignidad humana se manifiesta como parte del contenido
esencial de los diferentes derechos fundamentales, formando parte, como
antes hemos sefalado, de los mismos. Este caracter o dimension relacional
de la dignidad se proyecta también en la interpretacion y aplicacion de los
derechos y sirve de criterio para los pronunciamientos jurisdiccionales. Es
transversal porque fundamenta los derechos, en este caso de las mujeres ges-
tantes a quienes, considero, se instrumentaliza y cuyos derechos a la integri-
dad fisica y moral quedan vulnerados.

2.1. La dignidad y la instrumentalizacion de las mujeres

La dignidad puede ser descrita como un concepto normativo’, y como tal
puede ser usado para justificar los derechos humanos. De las dos dimensio-

7 Maria Luisa BALAGUER, Hij@s del mercado. La maternidad subrogada en un Esta-
do Social, (Madrid: Tecnos, 2017), 14, en prensa.

8 Yolanda GOMEZ, «Dignidad y ordenamiento comunitario», Revista de Derecho
Constitucional Europeo, n.° 4, (2005): 226.

® Manuel ATIENZA RODRIGUEZ, «Sobre el concepto de dignidad humanay, Sobre la
dignidad y los principios. Andlisis de la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos
Humanos de la UNESCO, Casado, M. (coord.), (Civitas, 2009), 92.
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nes que pueden distinguirse en la nocion normativa de dignidad: una contem-
pla la dignidad como fundamento ltimo de los derechos; en este sentido la
dignidad sefiala el limite de la moral y ordena no tratar a los demés exclusi-
vamente como medios; la otra, es la que se traduce en derechos fundamenta-
les concretos, que pueden ser ponderados con otros.

La primera dimension se basa en la segunda formulacion del impera-
tivo categorico que prohibe instrumentalizar al ser humano: «Obra de tal
modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de
cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca solamente
como un medio»!°. Manuel Atienza sefiala'' la importancia del adverbio
solamente: «Si la prohibicién de instrumentalizar un ser humano, la obli-
gacion de respetar su dignidad se entiende como debe entenderse (no que
esté prohibido tratar a otro o si mismo como un medio, sino s6lo como un
medio), se comprende que la gestacion por sustitucion no supone por si
misma ningun atentado contra la dignidad»'?. Sin embargo, me pregunto,
como qué otra cosa se trata a una mujer que gesta para otra persona o per-
sonas sino como un medio para satisfacer los deseos de las personas que le
hacen el encargo a la gestante, es decir, como un instrumento, y s6lo como
un instrumento.

Ana Rubio se refiere a esta practica como «utero de alquiler» para evi-
denciar que la maternidad «comprada» reduce a la mujer a un recipiente
reproductor y critica con acierto la instrumentalizaciéon de las mujeres
sometidas a esta practica: «llama la atencion que siempre que se habla de
esta practica se exalta la maternidad biologica, el valor del deseo en quien
compra y la libertad personal de quien ofrece su cuerpo, ignorandose el
proceso fisiologico y emocional que encierra para toda madre gestante el
embarazo, o la instrumentalizacion a que son sometidas las mujeres pobres,
o necesitadas para satisfacer los deseos de otros. A todos estos hay que
afadir el negocio...»'? Se refiere a continuacion a las Ferias que han

10 Immanuel KANT, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres (trad Garcia
Morente, Espasa-Calpe (4. ed), 1973), 84.

' Manuel ATIENZA RODRIGUEZ, «Gestacion por sustitucion y prejuicios ideologicosy,
El Notario del siglo xx1,1n.° 63, (2015); y en «Sobre la nueva Ley de Reproduccion Huma-
na Asistida», Revista de bioética y derecho, Barcelona, Universitat de Barcelona, (2015);
con anterioridad en «Reproduccion Humana Asistida: sobre la nueva ley» en el n.° 9 de la
Revista El notario del siglo xxi (2006).

12 Manuel ATIENZA RODRIGUEZ, «El derecho sobre el propio cuerpo y sus consecuen-
cias» en De la solidaridad al mercado. El cuerpo humano y el comercio biotecnologico,
ed. Por Maria CAsADO (coord.) (México: Fontamara, 2016), 59.

13" Ana RuBIio CASTRO, «Sujeto, Cuerpo y mercadoy, De la solidaridad al mercado. El
cuerpo humano y el comercio biotecnoldgico, ed. Por Maria CAsADO (coord.), (México:
Fontamara, 2016), 67, en nota a pie de pagina n.° 5.
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comenzado a proliferar ya en nuestro pais: hubo ya una en mayo de 2016 y
otra «Surrofair»'* programada para los dias 6 y 7 de mayo de 2017, donde
se exponen los distintos tipos de centros que gestionan estas practicas y se
explican los «mejores» destinos para los espafioles: Estados Unidos y
Ucrania; también se ofrece Rusia, Georgia, Grecia y Canada. Aunque claro
este ultimo no ofrece tantas garantias porque al ser la gestion por sustitu-
cion «legal» pero «altruista» no hay madres gestantes disponibles. ;Quién
lo haria verdaderamente por motivos altruistas, sin que exista la contrapres-
tacion economica?: nadie. Nadie pondria en peligro su salud y su vida si no
fuera por una urgencia econdémica. Por mas que existan contratos «abusi-
vos» ninguno lo es tanto como este en que el objeto del contrato es el pro-
pio cuerpo y su salud, no existe una fuerza de trabajo, es el propio cuerpo
el que se expone solamente para gestar un bebé que sera entregado a los
comitentes que veran asi colmados su deseos. No se trata de ceder el propio
cuerpo o parte de él para salvar una vida o hacer posible el derecho a la vida
o a la salud de otra persona, sino mas bien de la «utilizacién» del cuerpo de
una mujer para la satisfaccion de un deseo —que aun asi podria incluso ser
licito si no se pusiera en riesgo la salud y no se tratara s6lo como medio a
las mujeres-:

El deseo de ser madre a toda costa, porque la presion social es brutal sobre
las mujeres para que sean madres; y ademas porque es lo que de ellas se
espera. Es una funcion de las mujeres.

El deseo de ser padre con las propias caracteristicas genéticas, como si la
adopcion fuese incompleta porque la persona adoptada no tendra los mismos
rasgos fisicos o de caracter.

De todos modos la altruista «de verdad» seria un caso excepcional (y
nunca podria justificar una regulacion que facilitase el abuso de todos los
casos en que se produce una total instrumentalizacion) porque la llamada
«compensacion» que acompafia a la gratuidad es s6lo un eufemismo: nadie
lo va a hacer sin dinero a cambio.

Por ejemplo pongamos el caso de Canada donde es legal pero «altruista»
—es decir que la Ley canadiense de reproduccion asistida'® prohibe completa-
mente el pago de cualquier retribucion por la gestacion subrogada— aun asi se
estd pagando una cantidad nada desdefiable por «gastos derivados del emba-
razoy: alrededor de 22.000 dolares canadienses. Por tanto, a pesar de que los
gastos hospitalarios estan cubiertos, la «compensacion» existe. En total todo
el proceso cuesta entre 60.000 y 80.000 euros, a diferencia de Estados

4 https://www.surrofair.com/
15 http://laws-lois.justice.gc.ca/PDF/A-13.4.pdf. Assisted Human Reproduction Act
(section 6).

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 219-241
224 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp219-241 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 6


https://www.surrofair.com/
http://laws-lois.justice.gc.ca/PDF/A-13.4.pdf

La gestacion subrogada en el marco de la Constitucion Espafola: una cuestion de derechos Ana Marrades Puig

Unidos donde cuesta casi el doble o mas, entre 120.000 y 150.000 euros'®
porque los gastos médicos no estan cubiertos.

Y si comparamos con otros paises donde existe una retribucion «autén-
tica» (que no compensacioén) observaremos que el precio puede ser incluso
mucho mas bajo, por ejemplo Ucrania, donde cuesta entre 35.000 y 55.000
euros (mas honorarios de las agencias)'’. Nos sirve este caso para afadir otro
problema que apoya el argumento de la instrumentalizacion: se paga de
forma diferente el alquiler de un cuerpo de una mujer de un pais mas pobre
donde se encuentra en situacion de mayor vulnerabilidad's. También en
Rusia la retribucion oscila entre las mismas cantidades pero la mujer gestante
no estad obligada a la renuncia del bebé. Pero es que ;puede renunciarse a un
hijo?, ¢se puede renunciar a la filiacion?

2.2. Maternidad y filiacion

El articulo 44.4 de la Ley 20/2011 de Registro civil, modificada por la
Ley 19/2015 dispone que: «La filiacion se determinara, a los efectos de la
inscripcion de nacimiento, de conformidad con lo establecido en las leyes
civiles y en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistiday.

Y el Articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida se refiere expresamente a la gestacion por sus-
titucion disponiendo que:

«lI. Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la
gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion
materna a favor del contratante o de un tercero.Y 2. La filiacion de los hijos
nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada por el parto». Es
decir que la madre es la que pare y por tanto a ella le corresponden los dere-
chos derivados de la filiacion.

Aun asi, la ley 20/2011 (articulo 44.4) establece que el acceso a la filia-
cion materna «serd restringido en los supuesto en que la madre por motivos
fundados asi lo solicite, y siempre que renuncie a ejercer los derechos

16 https://www.babygest.es/gestacion-subrogada-en-eeuu-y-canada, recogido con fe-
cha 5 de abril 2017.

17 La diferencia de precios dependera del programa de gestacion subrogada escogido.
Asi, la opcion mas econdmica unicamente incluye un intento y el uso de évulos propios.
La opcion de 40.000 euros hace referencia al programa «embarazo seguroy, es decir, in-
cluye la donacion de 6vulos, el DGP (diagndstico genético preimplantacional) y el nume-
ro de transferencias necesarias hasta conseguir el embarazo de la gestante. www.bab-
ygest.es

¥ Ana RUBIO, Sujeto, cuerpo y mercado, 90.
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derivados de dicha filiacion», entendiendo que se trata de supuestos de
renuncia a los derechos como madre en favor de una adopcion y trascurrido
el plazo legal previsto.

Si seguimos avanzando por esta confusa reforma legislativa'®, nos encon-
tramos con el articulo 45 de la Ley 20/2011 que sefala algo insolito: «la
renuncia al hijo en el momento del partoy». ;Qué es eso?: primero, /se puede
renunciar a un hijo?; segundo, /se puede renunciar en el momento del parto?
O se renuncia antes (en el momento de la transferencia embrionaria para
quienes piensan que deberia legalizarse y regularse la gestacion por sustitu-
cion en Espafia), o se renuncia cuando la ley lo permite para la adopcion, es
decir seis semanas después del parto.

Por tanto, no se puede renunciar a la maternidad ni a la filiacién en tanto
que no se produzca la adopcion. Luis Mufioz de Dios Saez explica®® con buen
criterio que «la madre no renuncia a nada en el momento del parto: ni «al
hijo» (redaccion por parte del legislador poco precisa), ni a la maternidad, ni
a la patria potestad. Tan solo anuncia que podria dar a su hijo en adopciony.
Lo unico que hace la ley es eximir a la renunciante de promover la inscrip-
cion en el Registro —porque lo que dice la ley en su articulo 45 es que la
madre que renuncie al hijo en el momento del parto no tiene la obligacion de
inscribir el nacimiento (o sea, puede no inscribirlo), que sera asumida por la
entidad publica correspondiente—; y por otro lado, constata que el dato de su
domicilio en dicha inscripcion sera de publicidad restringida (art.49.4).

El mencionado autor se plantea que si la madre pudiera renunciar a la
maternidad (aunque fuera solo al parir) estariamos «ante una revolucion del
derecho de familiay: y ya puestos, {por qué solo en el parto y no también
unos meses o afios después?, y mas puestos ;jpor qué no también el padre
puede renunciar?

Ademas si la adopcion es irrevocable (art.180.1 del Codigo Civil) ;como
va a ser revocable la filiacion por naturaleza?, seria obviamente un caso de
abandono de familia. El extrafio precepto de la renuncia de la filiaciéon en el
momento del parto propugna una renuncia abdicativa sin sentido: Por un
lado, no puede referirse a la adopcion porque la parturienta tiene que esperar
seis semanas para asentir, por lo que no tiene sentido que esta renuncia se
resuelva en el parto; por otro, tampoco parece que se esté refiriendo (dando
otro extrafio rodeo) a la maternidad subrogada, donde hay una renuncia tras-
lativa a favor de los comitentes, que es previa a la gestacion y al parto, pero
no en el momento del parto; y ademas no esta permitida en nuestro

1 Ley 20/2011, reformada por Ley 19/2015 (que no entrara en vigor de forma com-
pleta hasta el 30 de junio de 2017).

2 Luis MuNoz DE Dios SAEZ, «Madre que renuncia a su hijo en el momento del par-
to», El notario del siglo xxi, n.° 65 (2016).
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ordenamiento juridico, ya que aunque no esté expresamente prohibida el
contrato seria nulo y no produciria efecto alguno.

O tal vez si que pueda estar refiriéndose el legislador, de forma velada, a
una forma de amparar la maternidad subrogada porque su voluntad fuera
esa. Hay que recordar que el Partido Popular en la tramitacion parlamentaria
de reforma de la Ley de Registro Civil, la mencionada ley 19/2015, intentd
introducir una enmienda para que la doctrina de la Direccion General de
Registros y Notariado sobre la inscripcion de los nacidos por gestacion por
sustituciéon en el extranjero —para que se haga a favor de los comitentes,
como de hecho se viene haciendo desde 2010— fuese elevada a la categoria
de ley.

El mencionado precepto, segun el analisis que hace Mar Esquembre?!,
podria tener dos posibles intenciones: una, que sea una forma encubierta de
permitirse la gestacion por sustitucion en Espafia pudiendo pactar previa-
mente el comitente —que supuestamente, y ésta es la hipotesis, ha aportado su
material genético— y la gestante la renuncia de ésta en el momento del parto,
y la reclamacion judicial de la paternidad (obviamente en fraude de ley) por
parte del comitente. La otra, una figura por la cual se estaria también de
forma encubierta, proporcionando la posibilidad de no asumir la obligacién
del hijo no deseado sin abortar.

2.3. El derecho a la integridad fisica y moral de las mujeres gestantes

La cuestion de la renuncia de los derechos derivados de la filiacion es
muy importante para las mujeres: nos ha costado demasiado ir consiguiendo
derechos como para empezar ahora a renunciar a ellos. La consecucion de los
derechos derivados de la maternidad constituyd un hito historico, y no hace
mucho tiempo que la renuncia a alguno de ellos fue objeto de polémica: algu-
nas mujeres que ostentaban cargos publicos importantes renunciaron por
ejemplo, al permiso de maternidad?.

El hecho de que la madre gestante tenga que renunciar a sus derechos desde
el momento que asume la transferencia del embrién es en si mismo un acto
bastante agresivo. ;Qué ocurre si la madre se arrepiente?, por mas que se
regule ninguna legislacion podria resolver el problema del «arrepentimiento»
de las mujeres, ;cémo deberia regularse una revocacion del consentimiento de
la mujer?, ;estableciendo un plazo?, o ni siquiera eso, por ejemplo la propuesta

2l Mar EsQUEMBRE CERDA, «;Legalizacion encubierta del contrato de gestacion por
sustitucion o maternidad no querida?». Diario Informacion de 9 de abril de 2017.

22 Beatriz GONZALEZ, «Politicas y bajas de maternidad ;predicar con el ejemplo?»,
Mujer Hoy, n.° 512 (2009): 14-15.
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de la SEF? para su regulacion consiste en que «en ningun caso podria la ges-
tante negarse a entregar al recién nacido a la pareja subrogaday. ;No atentaria
esta condicion contra el derecho de la mujer gestante a su integridad moral?

El derecho a la integridad moral y fisica se ve seriamente comprometido
en la gestacion por sustitucion. Los peligros fisicos para la madre gestante
son reales y contundentes como lo es cualquier embarazo, pero ademas esta
el componente emocional. Estamos hablando de un futuro bebé con quien —a
pesar de que las «terapias psicologicas» (por llamarlas de alguna manera)
que asisten a las gestantes son brutales— la mujer embarazada contrae un
vinculo fisico y emocional, especialmente ya en una fase de gestacion avan-
zada jEn serio podemos creer que no ha de surgir vinculo alguno entre la
mujer embarazada y el bebé que esta gestando? Cuesta pensarlo por mas que
ella firme ese contrato «consciente» de que al fin del embarazo «cedera» su
hijo/a a otra persona o personas. Parece ser que en la mayoria de las clinicas
especializadas, en Estados Unidos y en la India por ejemplo, las mujeres
reciben instrucciones para aprender a disociarse del bebé. Les ensefian a no
decir nunca «te amo» sino «tus padres te amany, a no ponerle nombre y a no
pensar que el hijo es suyo. Para no sufrir hay que disociarse y pensar en el
utero como una fabrica*, es necesario deshumanizar el proceso para que sea
mas llevadero para la mujer que alquila su cuerpo.

Por otro lado, hay recientes estudios e investigaciones que muestran que
a través del embarazo se trasmite carga genética. Se ha identificado una
molécula especifica del liquido endometrial que es capaz de reprogramar
genéticamente al embrion, entonces aunque no sea una madre «genéticay,
pero si biologica en el sentido de que gesta en su cuerpo el feto, puede enten-
derse que se podria trasmitir carga genética al mismo. Por eso hay madres
que no comparten ADN con su hijo/a (por ejemplo al gestar un embridn por
donacion) y sin embargo tienen rasgos fisicos similares®. Eso significaria
que aun con los argumentos de quienes presentan esta practica como un
«meroy» proceso de gestacion al final del cual se entrega al bebé sin ningtin
lazo fisico ni emocional, seria muy dificil aceptar que no hay dificultad en
disociarse del futuro bebé.

% Sociedad Espaiiola de Fertilidad, Grupo de Etica y Buena Préctica Clinica de la
Sociedad Espafiola de Fertilidad (Coord. NUNEz, FEITO y ABELLAN), Propuesta de bases
generales para la regulacion en Esparia de la gestacion por sustitucion, Abril 2016.

2+ En el articulo de Raquel PEREIRA MALAGON, «Mujer pobre, sana, se alquilay, El
Pais 7 de mayo de 2016. Y en Kajsa Exkis EKMAN, E! ser y la mercancia (Barcelona: Be-
llaterra, 2015), 214-215.

2 VILELLE, MORENO-MOYA, BALAGUER, GRASSO, HERRERO, MARTINEZ, MARCILLA y
SIMON, «Hsa-miR-30d, secreted by the human endometrium, is taken up by the implanta-
tion embryo and might modify its transcriptome», The Company of Biologists Ltd, Deve-
lopment, 142 (2015): 3210-3221.
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Ademas es necesario valorar los riesgos fisicos que conllevan para la
salud el embarazo y el parto. No se trata s6lo de «alquilar» un utero —por eso
mas que utero de alquiler creo que deberia llamarse «cuerpo de alquiler»—.
La mujer gestante por sustitucion no sélo cede su utero sino que expone su
cuerpo a todos los riesgos derivados del embarazo. Durante nueve meses el
organismo de la mujer hace un esfuerzo extra por el que el feto extrae de su
madre vitaminas, minerales, nutrientes y demas elementos que necesita para
crecer sano. A través de la placenta se difunden desde la madre estos los
nutrientes y hacia ésta los productos del metabolismo fetal durante todo el
proceso de gestacion que culmina con el parto. Hay por tanto un vinculo no
s6lo emocional sino también fisico. A los riesgos? derivados de la gestacion
hay que anadir los eventuales riesgos del parto o cesarea, como cualquier otra
intervencion quirtrgica.

Por tanto, la gestacion por sustitucion afecta al derecho a la integridad
fisica y moral de las mujeres gestantes y por eso afecta a su dignidad porque
lesiona importantes derechos que le son inherentes y ademas, porque existe
una clara instrumentalizacion de las mujeres para satisfacer deseos al servi-
cio de una estructura patriarcal que se manifiesta en la presion tanto de ser
madre a toda costa, como en la necesidad de buscar descendencia con carac-
teristicas genéticas propias.

2.4. El derecho a la reproduccion v. derecho a la maternidad

La Conferencia Mundial sobre Poblacion y Desarrollo celebrada en el Cairo
en 1994 seguida de la IV Conferencia Mundial de la Mujer en Beijing, 1995%

26 La OMS recoge los riesgos graves frecuentes en http://www.who.int/mediacentre/
factsheets/fs348/es/, y en http://datos.bancomundial.org/indicador/SH.STA.MMRT, se
muestra la tasa de mortalidad materna por cada 100.000 nacidos vivos. Entre los paises que
hemos tomado como ejemplo, Canada 7 x 100.000, EEUU 14, Ucrania 24, India 174...

27 Aunque existe un precedente que habla del derecho de los padres a determinar libre-
mente y con responsabilidad el niimero y espaciamiento de sus hijos (la Proclamacion de
Derechos Humanos de Teheran de 1968), son estas dos Conferencias las que recogen el
derecho expresamente.» Teniendo en cuenta la definicion que antecede (se refiere a Salud
reproductiva), los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estin
reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos
humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consen-
so. Estos derechos se basan en el reconocimiento del derecho bdsico de todas las parejas e
individuos a decidir libremente el niimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y
el intervalo entre éstos, y a disponer de la informacion y de los medios para ello y el dere-
cho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva. También incluye el
derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coac-
ciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos de derechos hu-
manos. En el ejercicio de este derecho, las parejas y los individuos deben tener en cuenta
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reconocian la existencia de los derechos reproductivos que se concretaban en el
derecho de las personas a decidir el numero de hijos y el espaciamiento de sus
nacimientos sin interferencias ni discriminacion, teniendo en cuenta sus obliga-
ciones con los hijos nacidos y futuros. Es decir, no se trata de un derecho a
procrear a toda costa. En su dia J. Robertson* como pionero entre la doctrina en
Estados Unidos y Canada, y Yolanda Gomez? en Espafia reconocian la existen-
cia de este derecho, pero como libertad procreativa, que implicaria la posibili-
dad de acceder a su desarrollo mediante técnicas de reproduccion asistida si
fuese necesario para procurar la reproduccion. Pero ello no implica que todo sea
posible, ademas aqui se estd tratando sobre una practica que necesita de la repro-
duccion asistida, no de que sea una técnica de reproduccion asistida.

Como explicaba Robertson a propoésito del caso Eisenstadt v. Baird (405
U.S. 438-453, 1972), «a nadie deberia serle negado el derecho simplemente
por ser estéril, por lo que las técnicas de reproduccion asistida entran dentro
de las vias de ejercicio del derecho a la reproduccion. Sélo una razéon impe-
rativa (compelling interest), que no pudiera ser protegida por medios menos
restrictivos, justificaria restringir las acciones de una persona o de una pareja
para formar una familia»®. En el caso de la gestacion por sustitucion creo
que existe una razoén importante que es la utilizacion del cuerpo de una mujer
para su exposicion a riesgos que uno no puede o no quiere correr’'.

La Ley de Técnicas de Reproduccion asistida permite a la mujer sola®
acceder a las técnicas porque puede disponer de su utero y su cuerpo para

las necesidades de sus hijos nacidos y futuros y sus obligaciones con la comunidad. La
promocion del ejercicio responsable de esos derechos de todos debe ser la base primordial
de las politicas y programas estatales y comunitarios en la esfera de la salud reproductiva,
incluida la planificacion de la familiay. Cfr.par.7.3, Cap.VII, ICPD (A/CONF.171/13,
pp-41-42). Para un analisis de los contenidos de la Conferencia de Pekin y sus precedentes,
ver Paloma DURAN LALAGUNA, «La posicion de las Naciones Unidas ante la igualdad varén/
mujer», Mujer y Derecho, Ayto de Valencia, Valencia, 1998.

28 John. A. ROBERTSON, Children of choice: Freedom and the new reproductive tech-
nologies, (New Jersey: Princeton University Press, 1994), 22-23; y en ROBERTSON, «Re-
production and rights: a response to Dorothy Roberts», Law and social inquiry: journal of
the American Bar Foundation (1996), 1025.

¥ Yolanda GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccion humana (Madrid: Marcial
Pons, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense de
Madrid, 1994), 48.

30 J.A. ROBERTSON, «Liberty and Assisted Reproduction», Trial, August (1994), 50.

31 No solamente se acude a la gestacion por sustitucion por el deseo de tener un hijo
con las caracteristicas genéticas propias sino que también en algunos casos se recurre a
ella por motivos de salud, incluso estéticos, para evitar la incomodidad y la transforma-
cion del cuerpo que el embarazo produce.

32 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, arti-
culo 6:

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 219-241
230 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp219-241 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 12



La gestacion subrogada en el marco de la Constitucion Espafola: una cuestion de derechos Ana Marrades Puig

gestar. La gestacion por sustitucion no es una técnica de reproduccion, es una
practica que involucra a otra persona en el proceso, que debe aceptar las con-
secuencias que puede conllevar someter su cuerpo al mismo; eso excede del
ambito del derecho, y en definitiva y en ultima instancia compete solo a las
mujeres que son las que tienen Utero para gestar. Eleonora Lamm? dice que
es discriminatorio con los hombres permitir el acceso a estas técnicas a la
persona individualmente si es mujer, y que por tanto deberia permitirse la
gestacion subrogada a los hombres (porque obviamente no hay otra forma de
hacerlo). Pero es que hay cosas que no son posibles y el Derecho no existe
para posibilitar lo imposible sino para solucionar problemas reales*. La
maternidad o paternidad también puede realizarse por la via de la adopcion y
el Derecho asi lo establece para todas las personas, tanto para parejas homo-
sexuales y heterosexuales como para una mujer o un hombre solo, porque
ademas de ser posible no afecta la dignidad ni los derechos de nadie.

Hace tiempo me manifesté sobre el reconocimiento del derecho a la
maternidad®® por dos razones esencialmente, (ademas de por la cuestion
demografica obvia, o necesidad que tiene la sociedad del recambio genera-
cional): la primera, por el coste que conlleva para las mujeres la realizacion
de la maternidad en el ambito laboral y profesional, que afecta al derecho a
la igualdad porque la maternidad es un factor de discriminacién; y la
segunda, porque la libertad reproductiva constituye una proyeccion del desa-
rrollo libre de la personalidad que implica tener o no tener descendencia en
el ambito de lo que es posible y la ciencia puede procurar. En este segundo
aspecto estan incluidas ambas decisiones tanto la de tener hijos/as como la de
no tenerlos, que implica poder decidir sobre tu «propia» gestacion.

En el ordenamiento espafol se ha admitido jurisprudencialmente que la
libertad de procreacion forma parte del libre desarrollo personal’, en ningin

1. Toda mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar podra ser receptora o usua-
ria de las técnicas reguladas en esta Ley, siempre que haya prestado su consentimiento escrito a
su utilizacién de manera libre, consciente y expresa.
La mujer podra ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta Ley con indepen-
dencia de su estado civil y orientacion sexual.
33 Eleonora LAMM, Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni vientres
de alquiler (Barcelona: Universitat de Barcelona, 2013), 67.
3 Como decia M. L. BALAGUER, ob. cit., «No todo lo cientificamente posible es juri-
dicamente licito» (en nota a pie de pagina n.° 7 de este trabajo).
35 Ana MARRADES PUIG, Luces y sombras del derecho a la maternidad. Andlisis juri-
dico de su reconocimiento, (Valencia: Universidad de Valencia, 2002).
3¢ Miguel A. PRESNO LINERA, y Pilar JIMENEZ BLANCO, «Libertad, igualdad, ;materni-
dad? La gestacion por sustitucion y su tratamiento en la jurisprudencia espaiiola y euro-
pea», Revista Espariola de Derecho Europeo, n.° 51 (2014).
Se refieren los autores a que «se ha admitido que forman parte también del libre desa-
rrollo personal la libertad de procreacion y la decision de continuar o no una relacion
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caso se habla de un derecho a la reproduccion; en el caso que nos ocupa —la
gestacion por sustitucion— ni para los comitentes, ni para la madre gestante
porque ella s6lo «acepta» las condiciones de un contrato de gestacion para
otros, no decide ejercer en su ambito de libertad individual un derecho a
procrear.

Ningun derecho es absoluto. Por tanto, no lo es el derecho a la materni-
dad, ni tampoco lo seria el derecho a la reproduccion en caso de que se reco-
nociese, porque su limite estaria en la dignidad y los derechos ajenos, en este
caso de los derechos de las mujeres gestantes. El derecho a la maternidad no
es el derecho a tener un hijo o hija, se trata mas bien del derecho al respeto a
la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad de la mujer, sin mas limi-
taciones que las que se deriven de la dignidad y de los derechos de las demas
personas, principalmente las hijas y los hijos que nazcan, que comportaria
ademas la obligacion de prestarles asistencia. Por tanto se proyecta no sélo
en la decision de tener hijos/as (naturales o por adopcion) sino en la obliga-
cion de procurarles cuidados y atencion, sin que el hecho de la maternidad
menoscabe otras facetas que forman parte del libre desarrollo de la
personalidad.

2.5. La opcion de gestar para otros: juna cuestion de libertad?

El derecho a la maternidad implica en primer lugar, la libertad de pro-
crear, o de adoptar; y en segundo lugar, la obligacion de atender las necesi-
dades de la descendencia. Y la libertad de procrear implica a su vez la
decision de concebir, gestar y parir un hijo/a (o no hacerlo), pero no implica
ni «encargarloy», ni gestarlo para otra persona o personas porque €so es sim-
plemente ceder temporalmente el propio cuerpo durante el tiempo que dure
la gestacion de un ser humano®’. Pero ademas debemos detenernos en la
cuestion de la libertad de gestar para otros y preguntarnos si es verdadera-
mente libre.

El hecho de que existan tantas diferencias —de todo tipo, pero especial-
mente econdmicas— en las posibilidades de llevar a cabo una gestacion por
sustitucion en distintos paises del mundo nos hace pensar en algo evidente:
se trata de un negocio y como en todo negocio se comercia con objetos. El
problema es que no estamos comerciando con objetos sino con personas, y

afectiva o de convivencia (SSTC 215/1994, de 14.6.1994, F. 4, y 60/2010, de 7.10.2010,
F. 8.b) y se ha relacionado la libertad con el pluralismo (STC 47/1993, de 8.2.1993, F. 3).

37 Presno y Jiménez (Ibidem) pretenden en el articulo anteriormente citado, eviden-
ciar que la libertad de procrear justifica la gestacion por sustituciéon porque ampara la li-
bertad de la mujer que gesta para otros, que ellos la llaman también «libertad de procrear»,
pero eso no es libertad de procrear, sino de gestar, que no tiene nada que ver.
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aun a pesar de que el argumento mas socorrido para apoyar estas practicas es
el recurso a la libertad, al consentimiento libremente otorgado de las mujeres
que se prestaran a ellas, no podemos desconsiderar las circunstancias en que
estas mujeres prestan su consentimiento. Como explica Ana Rubio®® «la
libertad no es una cualidad natural, se desarrolla o se constrifie en el marco
de las relaciones sociales que permiten las estructuras y las instituciones. No
se nace libre, se hace libre el cuerpo-sujeto como un efecto colateral de su
capacidad de pensamiento, eleccion y accion, en la interaccion con los otros
cuerpos-sujetos con los que convive y es. Minimizar las diferencias entre
quienes son reconocidos por el mercado como sujetos, y quienes quedan
reducidos a cuerpos estereotipados y ocupados, es ocultar que la verdadera
igualdad solo es posible en la reciprocidad, en la equivalencia y en el recono-
cimiento mutuo de igual valor y dignidad, tanto en el derecho como en el
mercadoy. El discurso de los derechos humanos se ve afectado de un proceso
de deshumanizacion y mercantilizacion. La defensa de la libertad y de la
autonomia individual no nos puede llevar a considerar que carece de relevan-
cia moral y politica la comercializacion de los cuerpos. Como en toda prac-
tica social es muy importante analizar el contexto.

Una eleccion entre pobreza y un embarazo subrogado no puede conside-
rarse una libre eleccion®. Es dificil asumir la libre eleccion aun considerando
que no haya una contraprestacién econémica por medio ya que el dinero no
es la inica moneda para comprar la voluntad de una persona.

Maria Luisa Balaguer hace referencia a la posicion que cada cual ocupa
en el mercado para calibrar la decision con libertad. «Esta apariencia de libre
autodeterminacion estd sin embargo contradicha por bastantes evidencias,
que demuestran que es la posicion que se ocupa en el mercado la que define
la posibilidad de eleccion individual... Hay que dejar fuera del mercado, las
cuestiones atinentes a la proteccion de ciertos derechos, si no se quiera incu-
rrir en injusticias histéricas irreparables desde las posiciones de la libertad
individual como justificativa de todo tipo de conducta»®.

Si tenemos un consenso basico acerca de que no todos los derechos son
susceptibles de entrar en el mercado, y por lo tanto, determinadas actividades
no podran ser susceptibles asimismo de trafico comercial, entonces, estamos
en condiciones de abordar en qué casos esa mercantilizacion es insoportable
para la convivencia humana, por superar los limites de la tolerancia social.

3% Ana RuBIio CASTRO, «Sujeto, cuerpo y mercado. Una relacion complejax», 86-87 y 89.

3 Entre tantas, en «El Pais Semanal» de 16 de abril de 2017, Almudena Grandes es-
cribia exactamente en este sentido sobre «Ultimas noticias del machismo: Legalizar la
subrogacion de la maternidad desembocara en la explotacion de las mujeres pobres, que
no podran elegir con libertad».

40 Maria Luisa BALAGUER, Hij@s del mercado, 96 (en prensa).
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Como argumenta Laura Nufio*' «hay bienes que no se pueden comercializar
por mucho que haya quien pueda o desee comprarlos. No podemos subastar
al mejor postor nuestros dérganos (aunque salve una vida o dos) ni vendernos
como esclavos si nos garantizan techo y comida de calidad que regalar a
nuestros hijos/as en caso de necesidad».

El voluntarismo tipico del liberalismo entiende que cada persona ocupa
en la sociedad la posicién que quiere, y a la larga, el mercado es capaz de
redistribuir esas posiciones en funcion del esfuerzo que cada una quiera rea-
lizar. Pero la verdad no es esa, sino que son las posiciones de poder las que
se desarrollan cada vez mas en el incremento del poder, y la desigualdad la
que crece cada vez mas en las capas sociales mas débiles. El hecho de que
dos partes se retinan para acordar mutuamente un intercambio no presupone
una posicion igualitaria, ya que la relacion suele ser asimétrica, porque nos
encontramos ante un contrato con una fuerte desigualdad*.

Puede decidir con libertad quien no esta sometido a condiciones extre-
mas, por eso las decisiones libres sobre acciones que comprometen la salud
y la vida de las personas deberian tomarse s6lo en condiciones de plena
igualdad. Se nos puede argumentar que tantos otros «trabajos» y «contratos»
son duros y a ellos se acogen las personas por necesidad que en otras circuns-
tancias no lo harian, y ante ello caben una respuesta obvia: el embarazo por
sustitucion ni es un trabajo ni puede ser objeto de contrato. Solo las cosas o
los servicios pueden serlo pero no un embarazo ni el bebé que se esta ges-
tando. Ademas, no puede compararse un embarazo de sustitucion con un
contrato de trabajo. Ni siquiera extremando las precauciones para que las
mujeres gestantes no sean victimas de unas condiciones abusivas. No puede
aceptarse igual que no puede aceptarse un contrato de prostitucion o de escla-
vitud. Esta tltima se aboli6 hace mucho tiempo, y como argumentaba Rous-
seau la libertad individual no puede legitimar a nadie para justificar la
aceptacion de la propia esclavitud®. Segiin Rosa Cobo* a propdsito de su
analisis sobre la libertad y la igualdad en Rousseau: «el consentimiento no
puede servir para que un individuo se convierta en esclavo de otro, pues
nadie puede utilizar la libertad para decretar su propia esclavitud». La preten-
dida libertad de las mujeres que deciden aceptar las condiciones del contrato
de gestacion suele estar condicionada por circunstancias de necesidad, y el

4 Laura NUNOo GOMEZ, «Gestacion comercial: deseos y derechosy, El notario del si-
glo xx1, n.° 72, marzo-abril 2017.

42 BALAGUER, Hij@s del mercado, 97.

4 Jean JACQUES ROUSSEAU, Discurso sobre el origen y fundamento de la desigualdad
entre los hombres, en Escritos de combate, (Madrid: Alfaguara, 1979), 191.

4 Rosa CoBo, «Las paradojas de la igualdad en Jean-Jacques Rousseau», en Avances
del Cesor, Afo 1X, n.° 9 (2012): 109-121.
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ejercicio de esa libertad las coloca ademas en una posicion de tener que ceder
parte de la misma.

Por eso, invocar la libertad de la mujer para «elegir» si quiere prestar su
cuerpo para gestar un embarazo, es ignorar que precisamente el contrato de
maternidad subrogada lesiona la libertad de la mujer porque al aceptar sus
condiciones cede parte de aquélla. El Informe de la Conferencia Internacio-
nal sobre la Poblacion y el Desarrollo® ya en su dia sefiald que poner el
cuerpo de las mujeres como cualquier otro producto a disposicion del mer-
cado afecta a los derechos humanos y lesiona la autonomia de las mujeres y
la capacidad de control sobre su cuerpo y su derecho a la salud. Por eso dice
la SEF* en su propuesta de regulacion (en caso de que ello fuese a tener
lugar) que «sin perjuicio de las consecuencias indemnizatorias que, en su
caso, puedan originarse por el incumplimiento de las obligaciones contrai-
das, a la gestante debe reconocérsele su autonomia y plenitud de derechos
desde el momento de la transferencia embrionaria hasta el instante del naci-
miento, en el sentido de que podra interrumpir la gestacion o continuarla
contra el criterio de la pareja subrogada». Pero a continuacion afiade que: NO
podra negarse a entregar el recién nacido a la pareja subrogada, en ningln
caso. Por eso el contrato debera establecer muy bien qué hacer en situaciones
«conflictivas» y «el compromiso de la gestante de que se acogera a un deter-
minado «estilo de viday.

Existe pues una verdadera intromision en el ambito de la autonomia
individual de la mujer que produce incluso una lesion en sus derechos.
Quienes defienden la gestacion por sustitucion basada en la libertad de las
mujeres de decidir someterse a esta practica obvian que esa libertad se ve
quebrada por el propio contrato por el que asume que cede parte de su liber-
tad y queda presa de unas condiciones que la someten a una presion a veces
insoportable.

3. LA GESTACION SUBROGADA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

Nuestro ordenamiento juridico no contempla una ley que regule la gesta-
cion subrogada, pero se refiere a ella diciendo que «cualquier contrato que
convenga la gestacion por sustitucion serd nulo de pleno derecho», y que «la

4 El Cairo, 5 a 13 de septiembre de 1994.

4 Grupo de Etica y Buena Practica Clinica de la Sociedad Espaiiola de Fertilidad,
(Coord. NURNEZ, FEITO y ABELLAN), Propuesta de bases generales para la regulacion en
Esparia de la gestacion por sustitucion, Abril 2016. Hay que tener en cuenta que la SEF
no se muestra partidaria de la gestacion subrogada y que solo la aceptaria como ultimisi-
mo recurso, si bien ha elaborado un informe de propuesta para el caso de que se regulara.
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filiacion sera determinada por el parto» en la Ley de Técnicas de Reproduc-
cion Humana Asistida (Ley 14/2006, articulo 10).

Tal vez habria sido més ortodoxo comenzar el articulo con el marco nor-
mativo y jurisprudencial pero me ha parecido que debia mostrar primero la
situacion real de los derechos de las mujeres que pueden verse afectados,
para mostrar después qué tratamiento ha estado dando nuestro ordenamiento
juridico ante una practica no permitida por el derecho espafiol en el sentido
mencionado (nulidad de los contratos celebrados y filiacion determinada por
el parto) pero que se esta llevando a cabo en el extranjero y que esta produ-
ciendo unas consecuencias juridicas a las que nuestros operadores juridicos
han tenido que dar una solucién.

No contamos con una ley, aunque las propuestas para que se regule*’ y sea
una practica legal estan sobre la mesa, pero también las que entienden que
deberia regularse para prohibirla expresamente* y tipificarla como delito. E1
tema es complejo. Lo que tenemos hasta ahora es jurisprudencia y una reso-
lucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado (en adelante
DGRN).

3.1. Laleyy otras fuentes del derecho: la importancia de la jurisprudencia

La situacion es anomala porque no hay una legislacion que permita cele-
brar contratos de gestacion subrogada en Espafia pero éstos se estan cele-
brando en el extranjero y los bebés nacidos por esta via necesitan una
cobertura legal. Ante esta situacion se encuentran enfrentadas dos posturas
opuestas: la de la DGRN y la del Tribunal Supremo que sent6 su jurispruden-
cia en la ya conocida y estudiadisima Sentencia 247/2014, que resulta de
suma importancia como fuente del derecho para resolver los problemas que
aqui se plantean al no existir una ley reguladora de la gestacion subrogada, ya
que la Unica de la que disponemos no prohibe expresamente esta practica
sino que dispone la nulidad de los contratos celebrados para convenir una
gestacion subrogada.

47 Octavio SALAZAR BENITEZ, «La gestacion por sustitucion desde una perspectiva
juridica: Algunas reflexiones sobre el conflicto entre deseos y derechosy, Revista de De-
recho Politico, (2017): 107. —Octavio Salazar plantea una propuesta, que destaca por ser
conciliadora, tanto que él mismo la explica como «garantista», y por tanto «poco proba-
ble», y siempre altruista—: 108.

“ Vicente BELLVER CAPELLA, «Nuevas tecnologias? viejas explotaciones. El caso de
la maternidad subrogada internacional». SCIO Revista de Filosofia,n.° 11 (Noviembre de
2015), 48. Vicente Bellver entiende que «se deberia optar por una prohibicion universal
o, al menos, adoptar todas las medidas legales y politicas para evitar la proliferaciéon de
mercados de uteros en paises donde la pobreza femenina puede abocar a muchas mujeres
a ver esta practica como la tinica saliday.
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El problema de origen que condujo al pronunciamiento del TS surge
cuando dos varones espafioles casados solicitaron la inscripcion en el Regis-
tro Civil consular de Los Angeles de sus dos hijos nacidos en dicho estado
mediante gestacion por sustitucion, y el encargado del Registro Civil Consu-
lar denego la inscripcion invocando la «prohibicion» de ésta practica por la
Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (los contratos celebra-
dos a su amparo son nulos).

Ante la negativa a la inscripcion, los comitentes interpusieron recurso
ante la DGRN solicitando la revocacion de la decision y la inscripcion de los
menores. La DGRN estimo¢ el recurso y ordend la inscripcion considerando
que no vulneraba el orden publico internacional espafiol, evitaba discrimina-
cion por razon de sexo y protegia el interés superior del menor. Posterior-
mente el Ministerio Fiscal presentd una demanda en la que impugnaba dicha
resolucion porque infringia el articulo 10 de la LTRHA que establecia la
nulidad del contrato y la filiacion por el parto.

Los comitentes contestaron a la demanda, oponiéndose a ella. El Juzgado
de Primera Instancia estim6 la impugnacion de la Fiscalia, y la Audiencia
Provincial a la que apelaron los solicitantes desestimo6 su recurso, por lo que
interpusieron recurso de casacion ante el Tribunal Supremo que también fue
desestimado, ordenando al Ministerio Fiscal a que ejercitase las acciones
pertinentes para determinar la correcta filiacion de los menores «en la medida
de lo posibley, y para su proteccion, tomando en consideracion, en su caso,
la efectiva integracion de los menores en un nucleo familiar «de facto».

De los fundamentos juridicos nos interesa resaltar dos aspectos en rela-
cion con los problemas aqui planteados:

Primero: que el TS considera que el hecho controvertido contraviene el
orden publico porque resulta incompatible con las normas de la filiacion,
inspiradas en los valores constitucionales de dignidad de la persona, respeto
a su integridad moral y proteccion de la infancia (fto. tercero n.° 7 y 10) —nor-
mas que reconocen la filiacion a favor de los comitentes, incluso tipifican
como delito ciertos supuestos de entregas de menores, incluso en el extran-
jero (art. 221.2 del Codigo penal)—. En concreto, la mercantilizacion que
supone la filiacion de un menor a favor de quien lo encarga mediante contrato
para su gestacion, atenta contra la dignidad del menor al convertirlo en objeto
de trafico mercantil.

Segundo: que existen en nuestro ordenamiento juridico férmulas para
acceder a la filiacion, en el caso que nos ocupa; en concreto dos: la paternidad
bioldgica, que puede reclamar judicialmente el comitente que sea padre
genético; y la adopcion, que pueden intentar los demds comitentes.

«Existen en nuestro ordenamiento juridico diversas instituciones que lo
permiten. El articulo 10 de la LTRHA permite la reclamacion de la paterni-
dad respecto del padre bioldgico, por lo que si alguno de los recurrentes lo
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fuera, podria determinarse la filiacion paterna respecto del mismo. Asi-
mismo, figuras juridicas como la adopcién o el acogimiento familiar permi-
ten la formalizacién juridica de la integracion real de los menores en el
nucleo familiar» (fto. quinto, n.° 11).

Este seria el motivo por el no resulta directamente aplicable al derecho
espafol la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que ha
declarado que los ordenamientos de otros paises, por ejemplo Francia o Ita-
lia, han vulnerado el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
—el derecho del hijo al respeto de la vida privada y familiar— al negar la ins-
cripeion, ya que estos paises no disponian de otra opcion.

En los casos Labassee y Mennesson (de 26 de junio de 2014) el TEDH
declar6 que Francia contravenia el articulo 8 del CEDH al no permitir a los
bebés nacidos por gestacion por sustitucion establecer la filiacion por ninglin
medio. Una cuestion similar se planted en el caso Paradiso y Campanelli (de
27 de enero de 2015) donde Italia privé de la custodia a la pareja comitente,
declarando al bebé idoneo para la adopcion, y el TEDH considerd también
que Italia habia actuado contra el CEDH.

Ahora bien, recientemente en sentencia del 24 de enero de 2017, la Gran
Sala del TEDH dicto sentencia en esta causa (25358/12) y considerd que la
decision de los tribunales italianos no constituye una violacion del art. 8 (res-
peto a la vida privada y familiar) de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, revocando asi la sentencia anterior de 27 de enero de 2015. El
TEDH reconoce que si el Estado Italiano hubiera permitido a los solicitantes
seguir con la custodia del menor, habria significado legalizar una situacién
creada por los comitentes vulnerando principios basicos del ordenamiento
juridico italiano. Lo que hace el estado italiano es ponderar de forma equili-
brada que el menor no sufra dafios.

Nuestro Tribunal Supremo, de acuerdo con el TEDH, reconoce que debe-
ria protegerse el vinculo si existen relaciones familiares «de facto», pero no
a costa de hacer quebrar el ordenamiento juridico. Por otro lado, se esta
hablando de que Ia filiacion debe ser conforme a ley, no que el o la bebé
nacidos no vayan a tener un nombre o no vayan a adquirir una nacionalidad.
«A fin de dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 7.1 de la Convencion
sobre los derechos del nifio, conforme al cual el nifio sera inscrito inmediata-
mente después de su nacimiento y tendra derecho a un nombre y a una nacio-
nalidad, la denegacion de la certificacion registral ha de afectar exclusivamente
a la filiacién en ella determinada, pero no al resto de su contenido»(fto.
quinto, 11).

En el fallo de la sentencia, el TS insta al Ministerio Fiscal a que ejercite
las acciones pertinentes para determinar en la medida de lo posible la correcta
filiacion de los menores y para su proteccion, tomando en consideracion, en
su caso, la efectiva integracién de los mismos en un nucleo familiar «de
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facto». Persigue asi alcanzar un equilibrio entre el bienestar de las partes
implicadas y la preservacion del ordenamiento juridico.

4. REFLEXIONES FINALES SOBRE LA NUEVA REALIDAD:
(DONDE ESTAMOS? Y ;QUE HACEMOS?

El fallo del Tribunal Supremo y su argumentacién no ha convencido a
algunos autores*. Manuel Atienza® considera que la gestacion por sustitu-
cién ni esta prohibida por nuestro ordenamiento juridico, ni es contraria al
orden publico, por lo que la decision del TS (y de los 6rganos jurisdicciona-
les previos) de no admitir la inscripcioén de los menores estaria equivocada.
Especialmente porque el TS si que se plante6é que su decision podria tener
consecuencias negativas (perjuicio a los nifios), pero aun asi €stas no eran tan
graves y ademas quedaban compensadas por la importancia de ser fieles al
ordenamiento juridico; por eso, la decision en cuestion constituiria un caso
de formalismo juridico, que ignora la existencia de una «nueva realidady.

El problema estd en que esta «nueva realidad» se construye sobre intere-
ses mas bien egoistas de unos pocos en lugar de apostar por la adopcion. Con
tantos menores sin padres, ni hogar, encerrados en orfanatos o incluso en
peores condiciones..., me resulta dificil comprender los argumentos que
refieren que la gestacion por sustitucion es la tnica oportunidad real de tener
un hijo para algunas personas®'. Esto nos tendria que hacer reflexionar sobre
qué nos esta pasando. Me pregunto con Ana Rubio® «;por qué vivir la pater-
nidad o maternidad exige un hijo propio? ;Qué no satisface la adopcion?
[ Todos nuestros deseos son necesidades? Desde hace tiempo hemos luchado
por poner en valor que lo importante eran los afectos y el cuidado y no el
origen biologico de la paternidad o maternidad, pero todo esto parece haber
perdido sentido ante el deseo de la descendencia propia, aunque sea a cual-
quier coste». Creo que las politicas publicas deberian concentrarse en el
fomento de la adopcidn facilitando el acceso a la misma y eliminando las

4 Como hemos visto en Presno Linera o Lamm, por ejemplo. También en el mismo
sentido, el analisis en profundidad que hacen Alfonso Calvo y Javier Carrascosa sobre el
fallo del TS en: Alfonso CALVO y Javier CARRASCOSA, «Gestacion por sustitucion y Dere-
cho internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanosy, Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2015, vol. 2): 77-78.

0 Manuel ATIENZA RODRIGUEZ, «Gestacion por sustitucion y prejuicios ideologicosy,
http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-63/5373-gestacion-por-sustitu-
cion-y-prejuicios-ideologicos

51 Eleonora Lamm, «La importancia de las sentencias del Tribunal Europeo de dere-
chos humanos y su impacto» en Ars luris Salmanticensis, vol. 2 (Ediciones Universidad
de Salamanca, 2014), 50.

52 RUBIO, Sujeto, cuerpo y mercado..., 90.
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trabas, a veces absurdas, que aparecen en el proceso que tiene que formali-
zarse, obviamente, de acuerdo con los controles necesarios para que ningin
menor quede perjudicado.

Esta «nueva realidad» desconoce que las mujeres son utilizadas s6lo como
medios, para satisfacer los intereses y los deseos de unos pocos. La instrumen-
talizacion de las mujeres para estos fines resulta evidente, y las consecuencias
de la regulacion para permitir la gestacion por sustitucion podrian ser nefastas,
por ejemplo como explica Laura Nufio: convertirse en el caldo de cultivo de
la trata de personas. «Como ocurre con el mercado prostitucional, no se puede
ignorar que habilitar canales licitos o legales para el proxenetismo reproduc-
tivo, representa un reclamo para el ilegal. No en vano, la extension de la ges-
tacion comercial ha provocado que las redes criminales dedicadas a trata de
personas con fines de explotacion sexual amplien su negocio incorporando los
beneficios que conlleva la reproductiva»®.

Esta «nueva realidad» desconoce que la presion social de la cultura
patriarcal exige la maternidad a las mujeres y las que no pueden acceder a
ella sufren lo indecible.

El derecho a la maternidad no es el derecho a tener un hijo/a, ni el derecho
a un hijo, seria mas bien el derecho al respeto a la dignidad y libre desarrollo
de la personalidad de la mujer sin mas limites que la dignidad y los derechos
de las demaés personas, con las garantias necesarias para que esa opcion no
repercuta negativamente en las otras proyecciones del libre desarrollo de la
personalidad.

Y a la maternidad se puede acceder sin afectar derechos ni dignidad de
otras personas tanto por la reproduccion como por la adopcion. El bienestar
de unos pocos no puede construirse sobre el abuso de otras personas en con-
diciones inferiores de bienestar.

No me parece que regular sea la solucion —o si, tal vez mediante una regu-
lacién que no deje ninglin resquicio por el cual se pueda seguir comprome-
tiendo la vulnerabilidad de las mujeres— si no se revisan previamente los
valores que consideramos esenciales para nuestra convivencia y se cambia la
perspectiva con la que observamos la realidad.

TiTLE: Surrogate pregnancy within the framework of the Spanish Consti-
tution: a matter of rights

RESUMEN: La gestacion subrogada o gestacion por sustitucion es una
prdctica controvertida y de gran actualidad especialmente en Espania,

53 Laura NUNO GOMEZ, «Gestacion comercialy, y, en «La trata de seres humanos con
fines de explotacion sexual; propuestas para un cambio de paradigma en la orientacion de
las politicas publicasy», Revista de Derecho Politico, UNED, n.° 98 (2017): 159-187.
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porque sin estar permitida en nuestro ordenamiento juridico algunas
parejas estan utilizandola ya en el extranjero. Este trabajo pretende desa-
rrollar los aspectos que considero mds importantes para apoyar mi argu-
mento contra la prdctica de alquilar los cuerpos de las mujeres para
gestar hijos para otras personas a través de un contrato: la afectacion a
la dignidad de las gestantes y a sus derechos inherentes, la renuncia de
los derechos de filiacion, y la supuesta libertad de las gestantes para
aceptar las condiciones del contrato.

La gestacion por sustitucion afecta al derecho a la integridad fisica y
moral de las mujeres gestantes y por eso afecta a su dignidad porque le-
siona importantes derechos que le son inherentes y ademas, porque existe
una clara instrumentalizacion de las mujeres para satisfacer deseos al
servicio de una estructura patriarcal que se manifiesta en la presion tanto
de ser madre a toda costa, como en la necesidad de buscar descendencia
con caracteristicas genéticas propias. Pero también afecta a su libertad,
ya que solo puede decidir con libertad quien no esta comprometido por la
necesidad, por eso las decisiones libres sobre acciones que pueden dafiar
la salud y la vida de las personas deberian tomarse solo en condiciones
de plena igualdad.

PALABRAS CLAVE: Gestacion subrogada, dignidad, derechos, filiacion, li-
bertad.

ABSTRACT: Surrogate pregnancy or gestation by substitution is a contro-
versial and highly topical practice, especially in Spain, because, though
not allowed in our legal system, some couples are already using it abroad.
This work aims to develop the aspects that I consider more important to
support my argument against the practice of renting women’s bodies to
gestate children for other people through a contract: undermining the
dignity of the pregnant women and their inherent rights, the waiver of
rights of filiation, and the so-called freedom of the pregnant women to
accept the terms of the contract.

Surrogate pregnancy affects the right to physical and moral integrity of
the pregnant women. It affects their dignity because it damages important
inherent rights and also because there is a clear exploitation of women to
Sfulfill desires in favour of a patriarchal structure manifested both in the
pressure of being a mother at all costs and also in the need of searching
children with their own genetic characteristics. Futhermore it also affects
their freedom, since one can only decide freely if one is not compromised
by economic needs, so free choice on actions that can harm the health and
life of persons should only be taken under conditions of full equality.

KEY worDs: Surrogate pregnancy, human dignity, rights, filiation, freedom.
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ESPANOLA (1931-1939)
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SuMARIO: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS. 2. LOS VALORES Y PRINCIPIOS
MASONICOS Y LOS VALORES Y PRINCIPIOS REPUBLICANOS. 3. LA MASO-
NERIA, (SUJETO ACTIVO O PASIVO DE LAS LEYES REPUBLICANAS? 4. A
MODO DE CONCLUSION.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Se ha sostenido por numerosos autores que el paso del sistema monar-
quico al republicano y el proceso constituyente del mismo son coincidentes
con el denominado periodo de oro de la masoneria espafola, afirmacion que
se sostiene en la influencia que la institucion masonica tuvo a través de sus
miembros mas destacados en la configuracion del nuevo régimen.

Sin embargo esta afirmacion debe ser matizada en los siguientes aspectos:

1. Es cierto que el nlimero de masones presentes en las Cortes republica-
nas, especialmente en el periodo constituyente es muy elevado, repre-
sentando aproximadamente un 38 por ciento del total de representantes
parlamentarios, asi como el numero de Presidentes del Consejo de
Ministros masones: Manuel Azafia (1931 a 1933: 1936); Alejandro
Lerroux (1933-1934-35); Diego Martinez Barrio (1933-1936); Ricardo
Samper Ibafiez (1934); Manuel Portela Valladares (1935-36); Santiago
Casares Quiroga (1936); Augusto Barcia Trelles (1936); José Giralt
Pereira (1936). A ello debemos afiadir un gran nimero de ministros y
altos funcionarios. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que muchos de
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estos miembros de la Orden eran de muy reciente afiliacion, siendo su
actividad estrictamente masonica muy reducida; a este respecto, debe-
mos considerar que durante el periodo de la Dictadura del General
Primo de Rivera, en virtud de la represion sostenida por el régimen
sobre los partidos politicos democraticos, muchos de sus miembros se
cobijaron en las logias masonicas, donde pudieron encontrar un espa-
cio de tolerancia para sus reuniones, aunque en este caso no tuvieran el
cardcter de partidarias, lo que en modo alguno supone que pueda soste-
nerse que la masoneria tuviera una vida facil durante el Directorio
militar, ya que aunque su actividad fuera consentida por los poderes
publicos, muchos de sus miembros acabaron en prision, aunque ello
fuera debido fundamentalmente a sus posiciones politicas y no estric-
tamente a su actividad masonica.

2. Los masones que mantienen una actividad destacada en la vida poli-
tica republicana estan adscritos a diferentes obediencias masoénicas,
tales como el Gran Oriente de Espafia, (mayoritaria) la Gran Logia
Espafiola, Gran Logia Unida, el Gran Consejo Federal Simbolico, asi
como otras de menor relevancia y nimero de miembros, que en algu-
nos casos mantienen entre si un cierto grado de conflictividad que de
alguna forma podia impedir la asuncién de posturas comunes.

3. Los masones presentes en las Cortes constituyentes no pertenecian al
mismo partido politico, sino que formaban parte de casi todo el espec-
tro parlamentario, con la excepcién completa del grupo vasco-navarro
y de la mayor parte de los restantes partidos de la derecha, aunque en
este ultimo caso dicha afirmacién no pueda sostenerse en términos
absolutos, de tal forma, que su presencia se ubicaba fundamental-
mente en el centro republicano y los partidos de la izquierda, cuya
variedad ideoldgica era muy amplia, como se revelaria en todo el
proceso constituyente.

A lo anteriormente indicado debe afadirse que uno de los principios de la
Masoneria universal es el de que la institucion, como tal no puede inmis-
cuirse en cuestiones politicas o religiosas y que su actuacion debe ser respe-
tuosa con la legislacion del Estado donde desarrolle sus actividades, lo que
no obsta, para que los masones concebidos individualmente puedan sostener
las opiniones y desarrollar las actividades politicas como ciudadanos que
consideren pertinentes.

Por otra parte, si medimos la importancia de la masoneria espafiola por el
nimero de miembros de la organizacion y las logias u organizaciones maso6-
nicas existentes durante el periodo republicano, y especialmente en el pro-
ceso constituyente, éste es de caracter reducido, mostrando un caracter
ascendente desde 1931 —proclamacion de la Republica— hasta 1933 —triunfo
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electoral de la derecha—, que marca el inicio de un proceso descendente!.
Orozco, el autor citado en nota precedente, aporta el siguiente cuadro:

Aiio 1931 1932 1933 1934 1935 1936
N.° de talleres 141 183 220 200 191 172

Respecto al nimero de miembros totales de las diferentes obediencias
masonicas, sin que sea objeto de este trabajo precisar el nimero exacto de los
mismos, en virtud de la pluralidad de fuentes, a veces contradictorias sobre
este punto, y el nimero maximo que podemos manejar al respecto, si pode-
mos sefialar que no pasaron de 7.000 para todo el periodo republicano y
debemos considerar como de suma importancia que dicho nimero se refiere
al total de personas que pertenecieron a la Orden, lo que no implica que
tuvieran actividad masonica coincidente.

Los datos indicados anteriormente, obviamente se contradicen con la
profusa documentacion existente en el Archivo de Salamanca, donde encon-
tramos registro de cerca de 48.000 fichas referentes a expedientes y procesos
incoados a masones, pero a este respecto, debe sefialarse, que a pesar de que
dicho archivo es posiblemente el mas completo que existe en el mundo sobre
la actividad masonica, no es un archivo de la Masoneria, sino sobre la Maso-
neria y que tiene como fin la represion de la institucion®, de tal forma, que
junto a datos fidedignos de pertenencia de personas a la Masoneria y de 6rga-
nos de la misma, incluye referencias a otras, que fueron acusadas de ello, sin
que dicha afirmacion pudiera sostenerse de forma minimamente sustentable,
ya que dicha acusacion, tanto durante la guerra civil como en el periodo pos-
terior se utilizd por los Tribunales del Régimen militar para la condena de
numerosos republicanos, pertenecieran o no a la Orden Masonica, practica
que tampoco era novedosa en la historia espafiola, valga recordar al respecto
la represion llevada a cabo por el Tribunal de la Inquisicion que habia sido
restaurado en 1815, contra liberales constitucionalistas y bonapartistas acu-
sados de su pertenencia no probada siempre a la masoneria.

Asi mismo, debe indicarse que existe una dificultad anadida para la iden-
tificacion de personas pertenecientes a la orden masoénica, pues en muchos

! Sobre las numerosas fuentes que pueden consultarse, nos remitimos al completo
trabajo sobre este punto José Ignacio DE CRUZ OROZCO, «Avance del mapa masoénico de
Espafia durante la I Republica» en La masoneria en la Espaiia del siglo xix (Consejeria
de Educacion y Cultura, 1987), 911-936.

2 E1 20 de abril de 1937 se cre6 la OIPA, para la represion de actividades marxistas y
masonicas, y el 26 de abril de 1938 el archivo especifico que quedaria radicado en Sala-
manca.
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casos utilizaban nombres simbolicos, y aunque en la mayoria de los casos es
facil encontrar la correlacion de éstos, en otros, generalmente afiliados de
menor relevancia, no. Por otra parte, no siempre los archivos de Logias fue-
ron incautados por la policia franquista, ya que muchos fueron destruidos por
los miembros de estas organizaciones o acompafaron al exilio a los masones
que pudieron salir del pais; valga como ejemplo la manifestacion contenida
en la pagina informativa del Supremo Consejo del grado 33 y ultimo del Rito
Escocés Antiguo y Aceptado para Espafia’, «(...) los archivos del Supremo
Consejo se perdieron o fueran destruidos voluntariamente, para evitar que
la dictadura del General Franco se apoderase de ellos, con las consecuen-
cias presumibles. Parte de los archivos fueron trasladados a Paris y poste-
riormente otra vez destruidos, para impedir que las tropas de otra dictadura
(los dictadores no gustan de la Masoneria porque huele demasiado a Liber-
tad), se incautaran de ellos...».

Es por ello, que al afrontar el estudio de la influencia de la masoneria o de
la propia historia de la institucion en Espafia, debemos tener en cuenta las
palabras de Miguel Morayta* pronunciadas hace ahora un siglo, referentes a
la historia de la Masoneria espafiola, «La historia interna de la Masoneria
Espaiiola, no se ha escrito aun y seguramente no se escribird nunca; faltan
v faltaran siempre los documentos del caso necesario. Durante muchos anios
las logias no extendieron actas de sus tenidas, ni firmaron siquiera expedien-
tes de iniciacion, se hacia indispensable no dejar rastros de sus actos.
¢;Como, sin escribir archivos, narrar las vicisitudes de la Orden? Mas hace-
dero, si bien no del todo facil, es historiar sus manifestaciones externas, sus
actos publicos, es decir sus trabajos intentados o cumplidos en el mundo
profano»’.

2. LOS VALORES Y PRINCIPIOS MASONICOS Y LOS VALORES
Y PRINCIPIOS REPUBLICANOS

De lo expuesto en el epigrafe anterior se desprende que esta exposicion
no se centrara en la influencia directa de las organizaciones masonicas en la
actividad politica durante el régimen republicano, al menos en lo que se

3 www.scg33esp.org/.24/01/2015.

4 Miguel Morayta Sagrario fue Soberano Gran Comendador del Supremo Consejo del
grado 33 y ultimo del rito Escocés, Antiguo y Aceptado para Espaiia, durante el periodo
1889-1906. Catedratico de Historia Universal y de Espaiia, fue separado de la Universi-
dad como consecuencia de la denominada «Noche de San Daniel» y en solidaridad con D.
Emilio Castelar, posteriormente, volveria a las aulas tras la revolucion de 1868.

> Masoneria espafiola: paginas de su historia. Memoria leida en la Asamblea del
Grande Oriente Espaifiol de 1915 por el Gran Maestre Miguel Morayta, Madrid 1915.
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refiere a actividades politicas concretas, ya que en la opinién que sostenemos
no es posible establecer una correlacion directa, lo que no quiere decir que
algunos de sus miembros, como ya se ha indicado anteriormente, no desem-
pefaran actividades politicas de especial relevancia tanto en el Gobierno
como en el Poder Legislativo, especialmente en el proceso constituyente. Si
bien es cierto que su adscripcion a diversas obediencias masonicas y fuerzas
politicas dispares implicaban necesariamente actitudes politicas diferencia-
das, lo que no obsta, para que los principios y valores de la Masoneria uni-
versal tuvieran influencia en el pensamiento y actuacion de los politicos
pertenecientes a la Orden, ya que lo contrario significaria negar que los prin-
cipios adquiridos en la orden iniciatica no tuvieran su reflejo en el comporta-
miento privado de sus miembros, entre los que indudablemente estaban
inmersas sus actividades politicas y afirmar lo contrario seria negar el valor y
caracter de formacion y perfeccion que corresponde a toda orden iniciatica.
A este respecto, debemos centrarnos en dos aspectos: Influencia de la
Masoneria en la conformacion del Primer Estado de Derecho o Primer
Estado Constitucional y la significacion histérica de la Segunda Republica.

a) Influencia de la Masoneria en la conformacion del Primer Estado de
Derecho o Primer Estado Constitucional:
En este caso, nuestra referencia parece obligada a pesar del desfase
historico de siglo y medio entre la emergencia de los primeros textos
constitucionales y la Constitucion republicana de 1931.
Establecido el principio de que no puede destacarse actuacion alguna
de la institucién masénica en la conformacion practica del Estado de
Derecho, ello no debe inducirnos a considerar que en el mundo de las
ideas no se produjera una clara influencia de la masoneria en la socie-
dad civil y como consecuencia de ello se reflejara en la legislacion
publica y en las medidas de Gobierno®.
Podemos sefialar entre las aportaciones de la masoneria en este
periodo los siguientes aspectos:

La igualdad.

Libertad de pensamiento.

Libertad de conciencia.

Libertad de expresion.

Libertad de asociacion.

Libertad religiosa.

El pluralismo.

Concepcidon democratica o de participacion.

¢ Cayetano NUNEz RIVERO, «Masoneria y Estado de Derecho», en La masoneria abre
sus puertas (Ed. Atanor, 2012), 201-244.
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En suma se trata de principios que se incorporaran como valores fun-
damentales al Estado de Derecho y que seran proclamados en los textos
constitucionales desde el Primer Estado Liberal; puede sostenerse, que
estos principios ya estaban difundidos en la sociedad norteamericana y
europea de la época, al menos, algunos de ellos, pudiendo resaltarse
otros que no son especificamente provenientes de la masoneria, como
el concepto de «libertad personal», sin embargo, corresponde a la
masoneria la sistematizacion de los mismos y sobre todo el ponerlos en
la practica y proclamarlo en sus textos internos, ademas de contribuir
poderosamente a su difusion, hasta convertirlos en categorias universa-
les. En todo caso, podemos comprobar como dichos conceptos formu-
lados en el seno de la institucion masdnica se trasladan a los textos
constitucionales del primer Estado de Derecho y sobre todo, de qué
manera podemos concluir que su promulgacion en las Constituciones
del mismo se derivan directamente de los postulados de las logias
masoénicas. Maxime, si tenemos en cuenta que aspectos como la liber-
tad de conciencia y de expresion, asi como de imprenta eran defendi-
dos igualmente por los filésofos ilustrados del siglo xviir; sobre este
punto, cabe destacar que los filésofos que mas se distinguiran en la
defensa de estos valores son reconocidos como francmasones, tal es el
caso de Montesquieu’ y Voltaire®, por mencionar s6lo a los mas repre-
sentativos. En todo caso, hay un punto en el que es totalmente percep-
tible la influencia de la masoneria en la conformacion de los principios
del Estado de Derecho, pues no existe precedente alguno de ello fuera
de la institucion masodnica, tal es el caso de la libertad religiosa, plas-
mada posteriormente en los textos constitucionales mas representati-
vos del Estado Constitucional. Tampoco puede negarse la participacion
de numerosos masones en los procesos revolucionarios que dieron
lugar a la caida del Antiguo Régimen, valga como ejemplo al respecto
que en los Estados Unidos de Norteamérica, en la Declaracion de Inde-
pendencia de los Estados Unidos de Norteamérica, de cincuenta y seis
(56) firmantes, existe constancia clara de que ocho (8) de ellos eran
masones y sobre siete (7) mas existen fundadas pruebas de su vincula-
cion con la Orden, lo que representa mas de la cuarta parte de los

7 Charles de Secondat, fue un miembro muy activo de la Orden, especialmente hasta
1737; iniciado en 1730 en la Logia «Horn» de Londres; frecuentd con gran asiduidad las
logias «Aubigny» y «Buci» en Paris; en sus obras no existen alusiones concretas a la ma-
soneria, aunque si de la defensa de sus postulados coincidentes con el Estado de Derecho.

8 El ingreso de Francisco Maria Arquet, Voltaire se produjo en la Logia «Las nueve
hermanas» de Paris; su iniciacion en la masoneria fue tardia, el 7 de febrero de 1778 y
proxima a su muerte.
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firmantes de tan importante documento. En términos similares pode-
mos referirnos a los firmantes de la Constitucion norteamericana de
1787, donde de un total de cuarenta firmantes (40), existe constancia de
quince (15) masones, asi como de trece (13) mas existen fundadas
pruebas de su vinculacion con la masoneria, lo que representa un
setenta por ciento (70) del total de constituyentes. Referencias simila-
res pueden hacerse de los mandos del ejército independentista, en el
que la mayor parte de los mismos pertenecian a las denominadas logias
militares. La posible influencia de la masoneria también se percibe en
muchos aspectos de caracter simbdlico, tal como que la «piedra angu-
lar» del edificio del Capitolio, la coloco la Gran Casa masoénica de
Maryland; asi mismo, aunque en un periodo posterior, en la propia
moneda norteamericana se perciben claramente simbolos utilizados
por la masoneria, como la invocacion a Dios «IN GOOD WE TRUST»,
o la piramide en el reverso con el ojo que «todo lo vey, asi como los
correspondientes escalones y la existencia de una estrella de David de
seis puntas, dispuestas en tridngulo, con los correspondientes vértices
simbolizando lo material y lo espiritual. Respecto a Francia, debemos
indicar que al igual que en el caso norteamericano, las logias masoni-
cas en Francia eran muy numerosas; Poco antes de la revolucion exis-
ten en toda Francia 629 logias, de ellas 63 en el mismo Paris, adscritas
al Gran Oriente, mientras que las logias del Oriente ascienden a 376. El
namero de francmasones en ese momento era superior a los 75.000 en
Francia. Importantes personajes de la revolucion o que participaron en
la ideologia que dio lugar a la misma eran masones (Montesquieu, ya
indicado anteriormente,Saint Just, Desmoulins, Hebert, Danton, Marat,
Chenie y otros muchos. El mismo himno de la revolucion, «La Marse-
llesa», fue compuesto por un mason, Leconte de I’Isle, y fue cantada
por primera vez en la Logia de los Caballeros Francos de Estrasburgo’.
Por el contrario y como inciso que consideramos necesario aclarar, en
nuestro primer proceso constituyente, las Cortes de Cadiz, a pesar de
la existencia en su seno de diversos masones, algunos de gran presti-
gio como Alcala Galiano o el propio ponente de la Constitucion Agus-
tin de Argiielles, no se percibe dicha influencia masonica, o no de
forma tan diafana'®, como demuestra la proclamacioén de Estado con-
fesional catolico excluyente que se hace en el texto de 1812!!.

% Cayetano NUNEZ RIVERO, ob. ant. cit.

10°J. M. Cayetano NUNEZ RIVERO, El Estado Laico. La iglesia catélica y el Estado
Constitucional. El caso espariol (Ed. Endymion, 2011): 57-135.

' Debe recordarse la vigencia del decreto de 1751 de Fernando VI, referente a la
persecucion de la masoneria, que sigue las directrices del Papado al respecto, asi como la
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b)

Establecida la posible correlacion entre los valores y principios de la
masoneria y los postulados del primer Estado de Derecho, no puede
decirse lo mismo respecto a la conformacion del Estado Social y
Democratico de Derecho, que es el que se va a empezar a desarrollar
en el primer tercio del siglo XX y en el que se encuadraria la Segunda
Republica Espafiola, ya que si para el primer Estado Constitucional
es facil percibir la influencia en los derechos y libertades individua-
les proclamados en los primeros textos constitucionales, no ocurre lo
mismo en lo referente a los de caracter social y econdmico y al inter-
vencionismo estatal, propio del Estado Social y Democratico de
Derecho.

Significacion historica de la Segunda Republica espafiola y desarrollo
de la misma hasta 1939.

Sin embargo, respecto al caso espafiol en 1931, hay algunos matices
que es preciso resaltar, y es que la proclamacion del Estado Social y
Democratico de Derecho del texto de 1931, se lleva a cabo en un pais
donde la Revolucion burguesa y el Estado Liberal no habian triunfado
plenamente, quedando todavia conflictos inacabados por resolver pro-
pios del Antiguo Régimen, tal es el caso de la separacion de la Iglesia
y el Estado, la libertad de conciencia, de religion, de educacion
publica, y otros derivados de ellos, como el control del registro civil,
secularizacion de cementerios, matrimonio civil etc.

De esta forma, el régimen republicano deberd afrontar no sélo los
propios de la conformacion de un Estado Social y Democréatico de
Derecho, sino también los del Estado Liberal que el constituciona-
lismo europeo y americano habian resuelto siglo y medio antes.
Este problema no se resolvera con la proclamacion de la Constitu-
cion de 1931, sino que tendra un tragico desenlace en guerra civil
de 1936 a 1939.

Es por ello, que en el proceso constituyente de 1931 los valores y
principios masénicos enunciados anteriormente, que tuvieron reflejo
en el constitucionalismo liberal de la época, tendran vigencia a la
hora de redactar el texto constitucional, aunque debe indicarse, que
en este caso su procedencia no era directa, sino a través de los textos
constitucionales existentes en los diferentes Estados de Derecho
existentes.

Real Orden del 19 de enero de 1812, dada por el Consejo de Regencia, en cuya argumen-
tacion insisten en las condenas de la Iglesia Catolica sobre la orden masoénica. Sobre este
punto no debe olvidarse la confusion entre la esfera piblica y la religiosa que se produce
en la Espaia del Antiguo Régimen.

250
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3. LA MASONERIA, ;SUJETO ACTIVO O PASIVO DE LAS LEYES
REPUBLICANAS?

El Pacto de San Sebastian de 17 de agosto de 1930, a la que concurrieron
representantes de las mas importantes fuerzas politicas y personajes de la
oposicion al sistema monarquico'?,entre las que es facil destacar una nutrida
participacion de masones, se aprobo el derrocamiento de la Monarquia, sen-
tando las bases y principios de lo que seria el régimen republicano, entre los
que se incluia una profunda descentralizacion territorial y el Estado Laico.

Es por ello, que incluso antes de iniciarse el proceso constituyente, el
Gobierno Provisional de la Republica empezara a adoptar medidas tendentes
a separar las actividades publicas de las correspondientes a la Iglesia, afir-
mando la libertad de conciencia de los ciudadanos, lo que ya se proclama en
un Decreto de 15 de abril, «E! Gobierno provisional hace publica su decision
de respetar de manera plena la conciencia individual mediante la libertad de
creencias y cultos, sin que el Estado en momento alguno pueda pedir al ciu-
dadano revelacion de sus convicciones religiosas»'; junto a esta proclama-
cion inicial, se produciran otros decretos, o6rdenes y circulares tendentes a
hacer efectiva la separacion entre el Estado y la Iglesia, tal como la orden
dada a los Gobernadores Civiles el 17 de abril, para que no tuvieran presencia
oficial en las ceremonias religiosas, ya que «las autoridades gubernativas
han de ser totalmente neutrales en la esfera religiosa», la circular del Minis-
terio de la Guerra dos dias después, mediante la que se eliminaba la obliga-
cién de asistir a misa en los cuarteles, y la prohibiciéon de que hubiera
representacion militar en las procesiones; asi mismo, el 23 de abril se dero-
gaba el articulo 29 del Reglamento de prisiones, referente a la asistencia de
los internos a los actos religiosos. Mediante decreto del 5 de mayo se modi-
ficaba la composicion del Consejo de Instruccion Publica, extinguiendo la
consejeria de los prelados.

12 A la citada reunion asistieron. Alianza Republicana: Alejandro Lerroux, del Partido
Republicano Radical, Manuel Azafa, de Accion Republicana; Partido Radical-Socialista:
Marcelino Domingo, Alvaro de Albornoz y Angel Galarza; Derecha Liberal Republicana:
Niceto Alcala-Zamora y Miguel Maura; Accion Catalana: Manuel Carrasco Formiguera;
Accion Republicana de Catalufia: Matias Mallol Bosch; Estat Catala: Jaume Aiguader;
Federacion Republicana Gallega: Santiago Casares Quiroga; del partido socialista, aun-
que a titulo particular, asistieron: Indalecio Prieto y Fernando de los Rios; también a titu-
lo particular acudi6 Felipe Sanchez Romén y Eduardo Ortega y Gasset; la reunion contd
con importantes adhesiones escritas como la del Dr. Gregorio Marafion, asi como con
diversas aquiescencias militares.

13 Punto 4. Gaceta de Madrid, 15 de abril de 1931.Se completaria mediante Decreto
de 22 de mayo, en el que se prohibia tanto a las autoridades civiles como militares pregun-
tar sobre las creencias religiosas de quienes compareciesen ante ellos o les estuvieran su-
bordinados.
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En el proceso constituyente se pondria de manifiesto desde el principio la
voluntad de los representantes de la soberania popular de conformar un
Estado laico'.

La primera reaccion oficial de la jerarquia catolica espafiola es la deno-
minada Carta colectiva de los Metropolitanos espafoles'’, redactada en
Roma'®, y dirigida al Jefe de Gobierno espafiol el 3 de junio, en la que tras
enumerar las medidas adoptadas por el Gobierno Provisional de la Repu-
blica y las anunciadas'’, asi como en prevision del posible contenido del

4 En todo caso, debe resaltarse, que el proceso constituyente se inicia en un momen-
to de gran agitacion respecto al tratamiento de la libertad religiosa, pues por una parte, el
concepto de laicidad adquiere pronto en la prensa de sectores de la izquierda un tono an-
ticlerical, mientras que en la catdlica mas conservadora, se hace una defensa a ultranza de
la integridad catolica espafiola, que en ocasiones incide en el golpismo contra el régimen
republicano, valga como ejemplo, el articulo «Agotada ya la paciencia, debe ocupar su
puesto la resistencia viril» publicado en la Gaceta del Norte el 15 de agosto «(...) pero la
prudencia hoy deja ya de aconsejar el uso de la paciencia y manda empuiiar las armas de
la oposicion varonil a la tremenda agresion de que estd siendo victima la religion catoli-
ca de nuestro pueblo... ni podemos estar dispuestos a soportar estas nuevas violaciones
sustanciales, porque nos lo prohibe la conciencia, porque nos lo prohibe nuestra propia
dignidad de cristianos (...)». E1 Gobierno republicano procedid a suspender en estas fe-
chas la publicacion de varios periddicos, especialmente en el Pais Vasco y Navarra, algu-
nos de ellos de caracter nacionalista, como es el de referencia y Euzkadi.

15 La Conferencia de Metropolitanos es una institucion nacida en los ultimos afios del
sistema de la Restauracion (1921), que se consolida durante la Dictadura de Primo de
Rivera (Reglamento de 1929); responde a una iniciativa vaticana, similar a otras acaecidas
en el continente europeo, con el fin de impulsar una mayor presencia de la Iglesia en la
sociedad, asi como de constituir una sola voz en cada Estado de la jerarquia catdlica en el
mismo; no obstante, debe destacarse que segun el citado Reglamento, para la ejecucion de
sus acuerdos precisaba de la autorizacion de Roma, lo que en la practica, otorgaba una
gran esfera de poder al Nuncio apostolico en Espaiia. Es el antecedente directo de la Con-
ferencia Episcopal Espafiola. Sobre su formacion y desarrollo, véase Santiago CASAS
RaBAsA, «La agenda de la Conferencia de Metropolitanos espafioles» en Catdlicos entre
dos guerras. La religion de Esparia en los afios 20 y 30, ed. Por J. Aurell PEREZ LOPEZ,
(Madrid: Biblioteca Nueva, 2006).

16 Sobre las relaciones Iglesia-Estado en el periodo constituyente de la Segunda repu-
blica, véase. Cayetano NUNEZ RIVERO, «La configuracion constitucional del Estado Laico
en la Segunda Republica espafiola» en Rev. Laicidad y Libertades. Escritos juridicos,
n.° 13 (2013): 201-241.

17 Los puntos citados por la jerarquia eclesiastica eran: a) Anuncio oficial de secula-
rizacion de cementerios; b) Separacion de la Iglesia y del Estado; ¢) Prohibicion a las
autoridades gubernativas y del ejército de participar oficialmente en actos religiosos; d)
Supresion de las cuatro Ordenes Militares; e)Privacion de los derechos civiles a la Confe-
deracion Nacional Catdlica Agraria por el hecho de denominarse catélica; f) Privacion a
la Iglesia de intervenir en los Consejos de Instruccion; g) Supresion de honores militares
al Santisimo Sacramento a su paso por las calles; h) Supresion de la obligatoriedad de la
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texto constitucional al respecto, manifiesta su condena de las mismas, exi-
giendo su derogacion y que se respetaran las prerrogativas de la Iglesia,
argumentando que en lo referente a «los derechos de la Iglesia en Espafiay,
debia obrarse de acuerdo con la Santa Sede!'®.

La Constitucion de 193 1promulga en su articulo 3.? el caracter laico del
Estado, «E! Estado espariol no tiene religion oficial», remitiendo a la totali-
dad de confesiones religiosas al concepto de Asociaciones y sujetas a una ley
especial'®. Igualmente el texto constitucional proclama la libertad de con-
ciencia y la libertad religiosa, garantizando la practica de cualquier religion,
sin mas limitacion que «el respeto debido a las exigencias de la moral
publica»®, de esta forma, se equiparaba la religion catolica a las restantes
confesiones religiosas existentes en el Estado, reduciendo sus actividades al
ambito privado, ya que las manifestaciones publicas del culto debian ser
autorizadas por el Gobierno?!, asi mismo, nadie podia ser «compelido a
declarar oficialmente sus creencias religiosas»*, lo que se completara res-
pecto a los funcionarios ptblicos en el articulo 412, «No se podrd molestar
ni perseguir a ningun funcionario publico por sus opiniones politicas, socia-
les o religiosasy, expresion a la que no obstante, se incluiria una clausula de
caracter restrictiva, en cuanto que declaraba como no elegibles para la Presi-
dencia de la Republica «los eclesiasticos, los ministros de las varias confe-
siones y los religiosos profesos»**, prescripcion que se hacia extensiva a la
figura del Presidente del Gobierno® y cuyos antecedentes pueden situarse en
la Constitucion mexicana de 1917, texto que asi mismo influira, en la opinién
que sostenemos, en otros aspectos sobre el tratamiento religioso en la Cons-
titucion republicana espafiola, especialmente en el referente a las Ordenes
religiosas, en el que se aprecian unas disposiciones de caracter mas radical
que en el resto del texto citado.

El Estado ponia fin al sostenimiento del clero y culto, imperante desde la
constitucion de 1837, «El Estado, las regiones, las provincias y los Municipios,

ensefianza religiosa en las escuelas primarias y en las superiores; i) Prohibicion del cruci-
fijo en las escuelas; j) Libertad de cultos; k) Intervencion del Estado en el tesoro artistico
de la Iglesia; 1) Infraccion de la inmunidad personal eclesiastica, a lo que afiadia la acusa-
cion correspondiente por la quema de iglesias y conventos acaecida unos dias antes.

18 Sobre este punto se invocaba el Concordato entre el Estado Espaiol y la Santa Sede
de 1851.

19 Articulo 26.C.E.1931.

20 Articulo 27, parrafo primero.

21 Articulo 27, parrafo tercero.

22 Articulo 27, parrafo cuarto.
Articulo 41, parrafo dos.
2 Articulo 70.
3 Articulo 87.

23
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no mantendran, favoreceran, ni auxiliaran economicamente a las Iglesias, Aso-
ciaciones e Instituciones religiosas»*, asi mismo, proclamaba la total extincion
en un plazo maximo de dos afios del presupuesto dedicado al clero”, «Una ley
especial regulara la total extincion, en un plazo maximo de dos arios, del presu-
puesto del clero»®,

Asi mismo, sometia a la actividad tributaria a los bienes de la Iglesia®,
bien de forma indirecta, «Toda la riqueza del pais, sea quien fuere su
dueiio, estd subordinada a los intereses de la economia nacional y afecta
al sostenimiento de las cargas publicas, con arreglo a la Constitucion y a
las leyes»®’, o con un cardcter directo, como acontece respecto a la refe-
rencia que hace a las Ordenes religiosas «sumision a todas las leyes tribu-
tarias del pais»®'; impedia igualmente que las Ordenes religiosas pudiesen
adquirir o conservar bienes, o tener propiedad diferente a su vivienda o no
destinada al cumplimento directo de sus fines privativos*, prohibiendo
igualmente que dichas Ordenes pudieran «ejercer la industria, el comercio
o la enseiianza»®.Asi mismo, se obligaba a las Ordenes a «rendir anual-
mente cuentas al Estado de la inversion de sus bienes en relacion con los
fines de la Asociacion».

Otros preceptos constitucionales de gran importancia para la Iglesia
Catolica fueron la secularizacion de los cementerios®® y lo referente a las
Ordenes religiosas, proclamado igualmente en el Titulo III del texto cons-
titucional; respecto al primer caso, significaba privar de un importante

26 Articulo 26, parrafo segundo.

27 Al advenimiento de la Reptiblica, el 78% del clero percibia menos de 2.000 pesetas
anuales, el 15% cobraba las 2.000, y so6lo el 6% alcanzaba una cifra superior, incluyendo
en este grupo a los Obispos, que percibian de 26.500 a 45.000 pesetas. En Victor Manuel
ARBELOA, «Iglesia y republica: didlogo imposible», Historia 16, n.° 60 (1981): 76.

2 Articulo 26, parrafo tercero. Aprobado el texto constitucional, el Gobierno mantu-
vo hasta 1933 la cantidad de 525 pesetas anuales para los 9.222 parrocos mayores de de
cincuenta afios. En Arbeloa, ob. ant. cit. 77.

2 A ello debe unirse la proclamacion del articulo 45, referente a la posible interven-
cion estatal en el rico patrimonio artistico de la Iglesia. «Toda la riqueza artistica e histo-
rica del pais, sea quien fuere su duerio, constituye tesoro cultural de la Nacion y estard
bajo la salvaguardia del Estado, que podra prohibir su exportacion y enajenacion y de-
cretar las expropiaciones legales que estimare oportunas para su defensa. El Estado or-
ganizara un registro de la riqueza artistica e historica, asegurard su celosa custodia y
atenderd a su perfecta conservaciony.

30 Articulo 44, parrafo primero.

31 Articulo 26, parrafo quinto, 5.%

32 Articulo 26, parrafo quinto, 3.2
Articulo 26, parrafo quinto, 4.%

Articulo 26, parrafo quinto, 6.°.
Articulo 27, parrafo segundo.

33
34
35
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resorte de poder al clero, especialmente en el ambito local, de tal forma,
que se ponia fin a un residuo del Antiguo Régimen, que hasta el adveni-
miento del Estado Constitucional habia depositado en la institucion ecle-
siastica el registro de defunciones del Estado, como también lo habia hecho
con los bautizos como registro de nacimientos y acceso a la nacionalidad
de la ciudadania, constituyendo siempre un punto de conflicto entre la Igle-
sia y los sectores liberales, valga destacar, que aunque los efectos legales
no eran los mismos que en el pasado, el control eclesiastico sobre los
cementerios implicaba una forma de discriminacion sobre los sectores no
catolicos de la sociedad espaiiola.

Respecto al segundo caso, referente a las Ordenes religiosas, la Constitu-
cion proclama dos medidas:

La supresion de las Ordenes religiosas que tuvieran un cuarto voto de
obediencia «Quedan disueltas aquellas Ordenes religiosas que estatutaria-
mente impongan, ademas de los tres votos canonicos, otro de especial obe-
diencia a autoridad distinta de la legitima del Estado»®®. La supresion de
estas drdenes implicaba que los bienes de las mismas serian nacionalizados y
«afectos a fines benéficos y docentes»?’.

Sometimiento de las restantes Ordenes religiosas al Estado, mediante una
Ley, que impondria unas condiciones claramente restrictivas:

1.* Disolucién de las que por sus actividades constituyan un peligro para
la seguridad del Estado.

2.* Inscripcion de las que deban subsistir, en un Registro especial depen-
diente del Ministerio de Justicia.

3.2 Incapacidad de adquirir y conservar, por si o por persona interpuesta,
mas bienes que los que, previa justificacion, se destinen a su vivienda
o al cumplimiento directo de sus fines privativos.

4.* Prohibicion de ejercer la industria, el comercio o la ensefianza.

5.2 Sumision a todas las leyes tributarias del pais.

6.* Obligacion de rendir anualmente cuentas al Estado de la inversion de
sus bienes en relacion con los fines de la Asociacion.

Los bienes de las Ordenes religiosas podran ser nacionalizados.

3¢ La medida iba dirigida al voto de obediencia al Papa, que manifestaban los miem-
bros de determinadas 6rdenes religiosas, especialmente la Compaiiia de Jesus. Esta medi-
da tiene precedentes en el constitucionalismo europeo, especialmente el francés, en los
primeros afios de la conformacion del Estado de Derecho, respondiendo en ese caso a los
intentos de culminar una politica regalista no sujeta a la autoridad directa del Vaticano,
sino vinculada a los intereses nacionales.

37 Articulo 26, parrafo cuarto.

3% Articulo 26, parrafo quinto.
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Sobre este punto, debe destacarse, que no parece propio de un texto
constitucional que proclama el Estado Social y Democratico de Derecho, el
tercero en la historia de esta tipologia constitucional, que trate de una forma
tan pormenorizada un aspecto que podria considerarse de caracter marginal,
como es el tema de las Ordenes regulares, mas propio de proclamaciones
del Primer Estado de Derecho, que puso fin al Antiguo Régimen, ya que con
una simple remision a futura ley de desarrollo hubiera bastado para el cum-
plimiento de los fines previstos, maxime si tenemos en cuenta que el texto
de 1931, no puede catalogarse como extenso, aunque si completo, y mas
bien debe encuadrarse como una constitucion de tipo medio. Sin embargo,
la extension y la ubicacion de estas proclamaciones en sitio tan significativo
como es el correspondiente a lo que hoy en Derecho Constitucional llama-
mos Derechos Fundamentales, como es el Capitulo I «Garantias individua-
les y politicas» del Titulo Il «Derechos y deberes de los esparioles», nos
advierte de la importancia que el constituyente otorgaba al tema religioso,
y es, que ha de tenerse presente, que el proceso constituyente republicano
de 1931, no es una mera reforma constitucional llevada a cabo desde un
Estado Liberal Democratico, que se transforma en Estado Social y Demo-
cratico de Derecho, incorporando a su texto los derechos econémicos y
sociales, sino que es consecuencia de un largo proceso de ruptura con un
sistema mondrquico, cuyos ultimos diez afios habian sido de caracter dicta-
torial, y que contaba con unos antecedentes constitucionales que desde su
origen, no habian podido afrontar la proclamacion, no ya de la separacion
de la Iglesia y el Estado, como acaeciera en los primeros textos constitucio-
nales de otros Estados, sino de la simple delimitacion de los ambitos publi-
cos y eclesiasticos; de esta forma, la Constitucion de 1931, asi como todo el
proceso revolucionario inherente a la misma, se nos presenta no sélo como
un texto que intenta conformar un Estado Social y Democratico de Dere-
cho, sino como una Constitucion, que a la vez, debe sentar los principios del
Primer Estado de Derecho y la evolucion del mismo ocurrida en otros Esta-
dos durante mas de siglo y medio, a lo que debemos afiadir una cierta con-
cepcidn revolucionaria seguida por amplios sectores de la clase trabajadora,
que ya no tiene como meta la consolidacion del modelo constitucional cla-
sico, respecto al cual es rupturista, tras el proceso revolucionario de la
Unién Soviética. Todo ello, implica que dichas medidas pudieran califi-
carse de anticlericales, pero en realidad, no eran mas que consecuencia de
que las mismas no habian sido proclamadas en el momento historico perti-
nente, como acaeciera en Europa, donde tuvieron un desarrollo evolutivo
sin grandes sobresaltos.

Uno de los temas en los que la Constitucion republicana fue mas innova-
dora, es en el ambito de los Derechos de Familia, aspecto en el que se produ-
cira una de las mas importantes confrontaciones con la Iglesia Catolica, ya
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que el texto de 1931, tras declarar la igualdad de derechos para ambos sexos
y la igualdad de derechos para los hijos nacidos dentro y fuera del matrimo-
nio*’, proclama el derecho al divorcio, «y podra disolverse (el matrimonio)
por mutuo disenso o a peticion de cualquiera de los conyuges, con alegacion
en este caso de causa justan®

La educacion, pieza clave de la influencia de la Iglesia Catolica en la
sociedad espafiola, serd un aspecto fundamental en el tratamiento constitu-
cional*!, que motivara airadas protestas en la jerarquia eclesiastica, como
consecuencia del importante control que ésta tenia historicamente sobre la
misma*?. La Constitucion de 1931, proclama que «e!l servicio de la cultura es
atribucion esencial del Estadoy, incidiendo a continuacion, que tal servicio
se prestara «mediante instituciones educativas enlazadas por el sistema de la
escuela unificada»®, de esta forma, aunque no se imponga la exclusividad de
la Escuela Publica, el Estado pasa a ejercer un estricto control sobre toda la
enseflanza*, que pasa a ser gratuita y obligatoria® (primaria) y que ademas
debe ser laica «La ensefianza serd laica, hara del trabajo el eje de su activi-
dad metodoldgica se inspirard en ideales de solidaridad humana»*. Estos
aspectos, unidos a la proclamacion del articulo 26, que prohibia a las Ordenes

3 Articulo 43, parrafos tres y cuatro.

40" Articulo 43, parrafo primero.

4 Puede destacarse, que el esfuerzo mas importante que la IT Republica realizo fue en
educacion. Espafla contaba al advenimiento de la Republica con un 40% de analfabetis-
mo. Se llevo a cabo una considerable inversion a favor de la escolarizacion y la ensefianza
publica, construyendo en 1931, 7000 escuelas y 6.500 mas entre 1932-33, aumentando el
nimero de alumnos de 70.876 en 1930, a 130.572 en 1934. Vid al respecto. Cayetano
Nufiez Rivero y Rosa Martinez Segarra, Historia Constitucional de Esparia, (Madrid:Ed.
Universitas, 1997), 213.

42 En el momento de la proclamacion de la Segunda Republica, los colegios catdlicos
englobaban a un tercio de los alumnos de ensefianza primaria y a casi un 80% de los de
secundaria. Vid. José Luis ORELLA MARTINEZ, «El Origen del primer catolicismo social
espaifiol», (Tesis Doctoral, UNED, 2012).

4 Articulo 48, parrafo primero.

4 «La expedicion de titulos académicos y profesionales corresponde exclusivamente
al Estado, que establecera las pruebas y requisitos necesarios para obtenerlos aun en los
casos en que los certificados de estudios procedan de centros de ensefianza de las regiones
autéonomas. Una ley de Instruccion publica determinara la edad escolar para cada grado,
la duracién de los periodos de escolaridad, el contenido de los planes pedagogicos y las
condiciones en que se podra autorizar la ensefianza en los establecimientos privadosy.
Articulo 49.

4 Articulo 48, parrafo dos; ademas mediante el parrafo cuatro del citado articulo, la
Republica se comprometia a remover los obstaculos para el estudio de los mas necesita-
dos, de tal forma, que éste «...no se halle condicionado mds que por la aptitud y la voca-
ciony.

46 Articulo 48, parrafo cinco.
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religiosas ejercer la ensefanza*’, no sélo acababan con el predominio de la
Iglesia en la ensefianza y la difusion generalizada de sus principios en ese
ambito, sino que en la practica, casi la dejaba fuera de la ensefianza primaria
y secundaria, no obstante, lo proclamado «Se reconoce a las Iglesias el dere-
cho, sujeto a inspeccion del Estado, de ensefiar sus respectivas doctrinas en
sus propios establecimientos»*®.

La proclamacion del laicismo estatal fue uno de los temas mas conflicti-
vos en el proceso constituyente, pues si para los sectores de la derecha espa-
flola representada en las Cortes, la separacion de la Iglesia y el Estado
significaba un ataque a la religion catdlica, a la que consideraba esencia
principal del alma de la nacidn, para la izquierda era considerado tema irre-
nunciable dentro del proceso de transformacién y modernizacion del Estado
espafiol, que se habia iniciado con la sustitucion de la forma monarquica de
gobierno por la republicana, asi como una antigua aspiracion de las fuerzas
progresistas espafiolas. Prueba del estado de &nimo al respecto de los consti-
tuyentes republicanos, son las palabras de Fernando de los Rios que abrio el
debate el 8 de octubre de 1931», en las que resume toda una aspiracion his-
torica frustrada del pensamiento liberal espafiol,

(...) Llegamos a esta hora, profunda para la historia espariola, noso-
tros los heterodoxos esparioles, con el alma lacerada y llena de desgarro-
nes y de cicatrices profundas, porque viene asi desde las honduras del si-
glo xvi; somos los hijos de los erasmistas, los hijos espirituales de aquellos
cuya conciencia disidente individual fue estrangulada durante siglos. Ve-
nimos aqui con una flecha clavada en el corazon del alma, y esa flecha es
el rencor que ha suscitado la Iglesia por haber vivido durante afios con-
fundida con la monarquia, haciéndonos constantemente objeto de las mas
hondas vejaciones, no ha respetado ni nuestras conciencias ni nuestro
honor, nada. Incluso en la hora suprema de la muerte, nos ha separado de
nuestros padresy;,

Otras voces de la izquierda seran mas radicales, tratando el tema desde un
punto de vista estrictamente politico y con un caracter de enfrentamiento,

«la Iglesia para mi es un instrumento de dominacion politica y economica
y no es mas que una sociedad mercantil, una sociedad anonima explota-
dora de Dios, de Cristo y de la Madre de Dios; y la Compaiiia de Jesus
deberia llamarse la Compaiiia mercantil de Jesus»®.

Otros sectores de la derecha presentes en las Cortes acabaran aceptando
la separacion de la Iglesia y el Estado, aunque manifestaran su oposicion a la

47 Articulo 26, base 4.2
48 Articulo 47, parrafo seis.
4 Angel Semblancat y Salanova, de Izquierda Catalana.
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proclamacion de Estado Laico por considerarlo representativo de un estado
de beligerancia a la Iglesia, asi Gil Robles manifestara®,

«el articulo 3 del proyecto o dictamen constitucional que establece «No
hay religion del Estadoy, no indica neutralidad religiosa, sino una decla-
racion de absoluto laicismo de Estado, que, como comunidad perfecta,
debe velar por «bien supremo religioso». No obstante, indica, los catoli-
cos no tienen inconveniente en reconocer la separacion entre ambas insti-
tuciones, siempre que «se reconozca la plena personalidad juridica de la
Iglesia, como sociedad perfecta independiente, que implica el respeto a
sus fines privativos, a su régimen propio, a todas sus entidades jerarquicas
v a la libre disposicion de los medios necesarios para el cumplimiento de
sus fines.

De esta forma, el Estado espafiol optaba por el Estado Laico, entendido
éste, como un Estado, que tras afirmar la libertad de conciencia, la religion
dejaba de ser un hecho publico, pasando exclusivamente a la esfera indivi-
dual de los ciudadanos, al ambito privado de los mismos, eliminandose el
concepto de servicio publico de los cultos. El modelo no era nuevo, ni bajo
aspecto alguno puede considerarse como algo originario del constituciona-
lismo espafiol, estaba ya proclamado en los primeros textos constitucionales
del Primer Estado de Derecho, norteamericano y sobre todo francés’!,
modelo que es el que en realidad seguiran los constituyentes republicanos
espafioles. La diferencia con otros textos constitucionales no estriba en los
conceptos manejados, que son los mismos, especialmente en el citado caso
francés, mas proximo a nuestro ambito cultural, sino en la pormenorizacion
que hace el texto sobre el tema, pero sobre este punto, como ya se ha indi-
cado, solo respondia a la ausencia de una minima legislacion previa, enorme
diferencia con el citado precedente francés, asi como a la importancia de las
instituciones eclesiasticas en Espafia, marcadamente diferente de cualquier
otro pais, acaso con la salvedad mexicana, que hubiera proclamado la sepa-
racion de la Iglesia y el Estado Laico.

El desarrollo de la legislacion referente a la separacion de la Iglesia
Estado y la consolidacion de un Estado Laico previsto en la Constitucion, se
llevaria a cabo en un tiempo corto, comenzando en enero de 19325

50 José Maria Gil-Robles y Quifiones, diputado agrario.

ST Articulo 10 de la declaracion de los Derechos del Hombre y del ciudadano y Ley
de 1905.

52 A este respecto, podemos destacar las siguientes normas y disposiciones:

a) Ley de disolucion de la Compaiiia de Jests.

b) Ley del divorcio.

¢) Decreto de secularizacion de los cementerios.

d) Orden de retirar los simbolos religiosos de los centros educativos oficiales.
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La respuesta de la Iglesia Catoélica ante la proclamacion de Estado Laico
no se hizo esperar, asi sera tanto el Papado, como el propio Episcopado espa-
fnol, que en una pastoral de 1.° de enero de 1932%, a los pocos dias de la
promulgacion del texto constitucional manifiesta su opinién de rechazo al
mismo y de hostilidad ante la nueva realidad de la separacion de la Iglesia y
el Estado. «Los principios y preceptos constitucionales en materia confesio-
nal no solo no responden al minimum de respeto a la libertad religiosa y de
reconocimiento de los derechos esenciales de la Iglesia que hacian esperar
el propio interés y dignidad del Estado, sino que, inspirados por un criterio
sectario, representan una verdadera oposicion agresiva, aun a aquellas
minimas exigenciasy.

En los escritos de la jerarquia catdlica espafiola ya aparecen claras refe-
rencias a la masoneria como responsable de lo que considera medidas anti-
clericales. Asi en HORAS GRAVES (12-VII-1933). Isidro Goma, el que
luego serd Primado de Espafia, Comienza su escrito describiendo en su opi-
nion la situacion de la Iglesia en Espafia y su evolucion desde la proclama-
cién de la Republica®, destacando la persecucion «verdaderamente
diabolica» de que es objeto y que no tiene parangdn en la historia. A diferen-
cia de los documentos anteriormente citados, en éste se exponen las causas,
que en opinidn de su autor son las responsables de la situacion, distinguiendo
al respecto Causas externas e internas.

Entre las primeras cita en prominente lugar a la Masoneria, «La masone-
ria quiere canonizar la impiedad, dice el gran obispo Torres y Bagés, y de
hecho, cuando puede disponer del gobierno a su antojo, legaliza la publica
impiedad y la impone a los ciudadanos como ideal de vida. Secta parricida,
que intenta matar a Dios en el alma del pueblo, que sentira siempre la pater-
nidad del padre nuestro que estas en los cielos, del que la masoneria, porque
es hija y colaboradora de Satandas, es enemiga implacable.

e) Ley de Confesiones y Asociaciones Religiosas.

La Ley de Confesiones y Asociaciones Religiosas, denominada como Ley del Canda-
do por sus detractores, puede considerarse la de cardcter mas radical contra el interés
concreto de la Iglesia espafiola, ya que no solo afecta a los principios del Estado Laico,
sino también a importantes aspectos materiales

3 La carta fue firmada por los Obispos el 20 de diciembre de 1931. Véase El Debate,
1.° de enero de 1932.

3% «Hemos pasado, en dias, de la paz a la guerra abierta... desde la destruccion van-
dalica de nuestros templos al asedio por el hambre... De una situacion de privilegio y de
respeto se nos ha colocado en condicion de inferioridad civil y social...En dos afios se nos
ha aislado como si fuera la Iglesia una institucion daiiina o antisocial... y después de
habérsenos quitado el pan de cada dia, se ha traspasado al Estado toda nuestra riqueza...
No parece sino que el Sefior haya querido que se realizase en su Iglesia la vision del
Profeta. In angustia et vastitate opprmet te hostis tuus (Deut,28,53)».
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En segundo lugar como causa externa cita al «intelectualismo desca-
rriado e incomprensivoy, remontando sus origenes en los tiempos modernos
a los «famosos humanistas que prepararon la falsa reformay, asi como a
Voltaire y los colaboradores de la Enciclopedia, incluyendo en el mismo
grupo a personajes como Viviani, Marx y Liebknecht, que han contribuido a
conformar una ciencia atea, en la que la religion no tiene cabida. Cita igual-
mente, el ateismo en politica, en el que destaca dos grandes ramas: «el lai-
cismo politico y la secta socialistay, sobre la primera manifiesta, que aunque
no niega a Dios, lo relega al fuero de la conciencia individual y lo destierra
de la sociedad, de donde se deriva la doctrina separatista de la Iglesia y del
Estado, a la que considera «hijuela del protestantismo»*. Respecto al socia-
lismo, al que considera mas radical en sus principios politicos, manifiesta
que,

«partiendo del concepto materialista de la vida y de la historia, la religion
le sobra, mayormente la cristiana, que es adoracion de Dios en espiritu y
en verdad. Y cualesquiera que sean los matices y variantes que adopte el
socialismo con respecto a la religion individual, coincide absolutamente
con el laicismo politico en orden a la religiony.

Las criticas a la Masoneria y al Estado de Derecho se recrudeceran
durante el periodo de la contienda bélica, asi lo hara el cardenal P14 y Deniel,
Obispo de Salamanca, en su Carta Pastoral «Las dos ciudades», del 30 de
septiembre de 1936, que puede considerarse como el mas extenso y entu-
siasta defensor del levantamiento militar contra la Republica, al que en reite-
radas ocasiones en el documento define como cruzada, y especialmente el
Primado de Espafia, Cardenal Goma en sus escritos E/ caso de Esparia»
(folleto) de 23 de noviembre de 1936%; Carta Pastoral «E! sentido cristiano

53 «Radicalmente, el error moderno de la separacion absoluta de los dos poderes
arranca del protestantismo. Desde el momento en que, segun el principio de Lutero, la fe
sola justifica, queda la religion relegada a un plano personal y reducida a negocio pura-
mente individual. Es la tesis de Marx, que en este punto no ha hecho mas que sacar las
ultimas consecuencias de la doctrina de Lutero, estableciendo una separacion radical
entre la religion y la sociedad y, por lo mismo, entre el poder politico y la autoridad reli-
giosa».

¢ Emplea el concepto de las dos ciudades que manejara San Agustin y que con tanta
profusion se ha prodigado en las enciclicas papales; en este caso, identifica la terrena con
las fuerzas republicanas —la revolucion— («E/ comunismo y el anarquismo —que identifica
con los hijos de Cain— son la idolatria propia hasta llegar al desprecio, al odio a Dios
Nuestro Seriory) y la celeste con las fuerzas contrarias al régimen republicano (enfrente de
ellos han florecido de manera insospechada el heroismo y el martirio, que, en amor exal-
tado a Espaiia y a Dios, ofrecen en sacrificio y holocausto la propia vida).

57 Editado en Pamplona. Version integra de la segunda edicion en Anastasio GRANA-
DOs, El Cardenal Goma. Primado de Espaiia (Madrid: Espasa Calpe, 1969): 318 a 329.
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espariol de la guerra» de 30 de enero de 1937%, en los que une el laicismo y
lo que considera las fuerzas de la anti-Espafia, la Masoneria, a la que en esta
ocasion une, de forma un tanto inusitada y s6lo comprensible por la influen-
cia nacional socialista de las tropas alemanas en el bando franquista, al pue-
blo judio®, asi como a los soviéticos.

Como ya se ha indicado en anteriores referencias, la Masoneria sera
objeto de ataque primordial de la Iglesia Catdlica espafiola, ya que culpa a la
misma de ejercer una influencia decisiva en la conformacion del Estado
Laico, separacion de la Iglesia y el Estado y leyes republicanas que la misma
considera anticlericales; su actitud no variara durante la Guerra Civil,
periodo en el que insistird en denunciar a la instituciéon masoénica, en convi-
vencia con el régimen franquista, valga como ejemplo, la carta remitida por
el secretario del Primado Luis Despujol al Obispo de Salamanca José¢ Maria
Bulart, el 14 de marzo de 1937, en la que pide junto a otros encargos «...
documentos y alguna fotografia principalmente para probar la responsabili-
dad de la Masoneria, indicando traslade dicha peticion al Gobierno militar®,
asi como al Obispo de Burgos Juan Tusquets, que en el citado dia le remite
el siguiente texto: Mi querido Juan: Escriben de Roma (Revista la Festa de
Roma) al Sr. Cardenal pidiendo alguna fotografia y documentacion para
probar la responsabilidad y la obra nefasta de la Masoneria en esta lucha.
Me encarga el Sr. Cardenal te lo diga para que con la maxima urgencia veas
de mandar todos los datos que tu juzgues mas titiles a este fin»®'.

Asi mismo, en el informe del 3 de marzo de 1937, que el Cardenal Goma
remite a la Santa Sede, en el que reproduce su conversacioén con Franco, res-
pecto a la derogacion de las Leyes Laicas de Espafia, pone en boca del Gene-
ral «De la masoneria no quiero que queden en Esparia ni las raices».

8 Puede verse integro en MONTERO MORENO, Historia de la persecucion religiosa en
Esparia 1936-1939 (Madrid: 1961) Biblioteca de autores cristianos, Vol. I (Madrid:
1956), 708 a 726.

% No es la tnica vez que el citado Cardenal hace referencias de carcter anti semita,
valga recordar a este respecto el Segundo Informe que remite al Cardenal Pacelli acerca
del movimiento civico militar, el 4 de septiembre de 1936,en el que identifica al «organi-
zador de la resistencia comunista de Madrid» al israelita ruso Newman, indicando igual-
mente, que detras de la persecucion a la Iglesia Catdlica en Barcelona, pudieran encontrar-
se el judaismo, «Hay en esta ciudad un fuerte nicleo de judios, que alli se habian
instalado al amparo de la ley espaiiola y por las persecuciones de otros paises, y que
coadyuvan a la accion de Moscu. Tal vez ello podria explicar el cardacter de ensafiamien-
to tan profundamente anticristiano contra todo lo de nuestra religion: sacerdotes, tem-
plos, sagradas institucionesy. Archivo Goma. Documentos de la Guerra Civil. Documen-
to 1-39. Seccidn 1.% Legajo A. Carpeta . Documento 2.

% Documento 4-140. Seccion 1.2 Legajo G. Carpeta III. Documento 27.

¢! Documento 4-140. Seccion 1.2 Legajo G. Carpeta III. Documento SC.
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(Archivo Goma.) Asi mismo, en marzo del 37, el Cardenal Primado, en
entrevista concedida al Berliner Lokal Anzeiger, ante la pregunta del perio-
dista ;Hay alguna relacion entre la revolucion mexicana y la espafiola?, res-
pondia: Sin duda; ambas han sido organizadas por la masoneria internacional.

En este intento de involucrar a la Masoneria tanto en los origenes como
en el desarrollo e la Guerra Civil, la Jerarquia Catdlica espafiola, por medio
de su Primado, el Cardenal Isidro Goma, no duda en achacar la resistencia
vasca al ejército franquista a la organizacion masonica, o al menos, plantear
una duda razonable en su opinion, incluyendo en el caso al propio Presidente
Aguirre al respecto, asi en informe del 25 de abril de 1937, remitido al Car-
denal Pacelli, Secretario de Estado del Vaticano, con motivo de la caida de
Bilbao, y como consecuencia de haberse encontrado un mandil masénico en
las dependencias del Hotel Carlton, donde estaba instalado el Gobierno de
Euzkadi, manifiesta: «...se encontré un magnifico mandil con un banda pri-
morosamente bordados, utensilios masonicos. Sin duda, por la calidad de
los objetos, correspondian a un alto personaje afiliado a la masoneria. Se
atribuye su pertenencia al Sr. Aguirre o a alguno de los dirigentes vascos...
Si se pudiese comprobar con la ficha correspondiente —que algun dirigente
vasco pertenecia a la masoneria— no se ha dado con la ficha correspondiente
a las insignias —seria ello la clave para explicar un fendomeno que es casi
humanamente inexplicable, como es la monstruosa conjuncion vasco-comu-
nista, el repudio de una paz que podia hacer en condiciones inmejorables,
pactandola separadamente del Gobierno de Valencia, y una resistencia loca
en que forzosamente debian hundirse, por varios lustros, la economia del
rico pais»®.

Lo que podemos calificar de obsesion por la masoneria por parte de la
Iglesia Catolica espafiola, se nos revela incluso en la sospecha de que dicha
organizacion pudiera estar infiltrada en el régimen surgido del 18 de julio,
como prueba la carta del Primado de Espaa al Cardenal Pacelli, remitida el
11de diciembre de 1936, en cuyo anexo primero, Goma expone respecto a la
situacion politica de la postguerra, «De todas maneras puede asegurarse
que, de no intervenir factores insospechados-uno de ellos podria ser la
masoneria, que forcejea por abrirse paso en la nueva organizacion-mejora-
ria muchisimo la situacion politica en un sentido de conservacion y restau-
racion de todos los valores de la tradicion espaiiola. Digo incidentalmente,
con respecto a la masoneria, que registros hechos en los archivos de los
dirigentes de izquierdas que han podido ser intervenidos por emisarios del
Gobierno actual, han puesto en manos de éste toda la urdidumbre de la his-
toria de la revolucion espaiiola en estos ultimos, y especialmente cuanto se

2 En Seccion 1.% Legajo Carpeta VIII. Documento 51.
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refiere a la preparacion del movimiento revolucionario que el alzamiento
militar hizo abortar...»%. No obstante, debe destacarse que otros sectores de
la Iglesia Catdlica criticos con el régimen militar, en este caso franceses e
influenciados por el clero catalan separatista, pertenecientes al Instituto Cato-
lico de Paris, sembraron la misma duda sobre la adscripcion masénica de
ciertos sectores del estamento militar, valga como ejemplo al respecto, el
articulo «Guerre en Espagne», publicado en la Revue de Paris el 1 de octubre
de 1936.

Los ataques de la Jerarquia Catolica espafiola a la Masoneria no finaliza-
ran con la Guerra Civil, valga como ejemplo, que en octubre de 1943 el
Cardenal Segura, a la sazon cabeza de la Diocesis de Sevilla, en Pastoral,
ampliamente difundida por la Prensa de la época (véase ABC Sevilla, 24 de
octubre de 1943) tras condenar e/ baile y la ola de concupiscencia que inva-
dia la vida espafiola acusaba a la Masoneria de no cejar en sus asechanzas
incitando el relajo que lleva a la mds impudica perversion de la mujer, no
desderiando modo alguno de socavar la pureza en el mundo.

Sobre la actitud de General Franco y la Masoneria, cabe destacar como se
indica en la nota precedente que la misma en Espafa serd destruida, no aho-
rrando a tal fin, todos los medios represivos posibles. A este respecto, cabe
destacar que el General Franco no cejé de manifestar criticas a la Masoneria,
siempre que tuvo ocasion durante todo el periodo de la guerra civil, acusando
a esta organizacion de cuantos males debian combatirse en Espafia. Impreg-
nando siempre las mismas de un espiritu, a veces de caracter arcaico, «La
unidad espariola, a tanta costa forjada, se quebro y despedazo al conjuro de
fuerzas revolucionarias que se escudaban en un laicismo ateo y en la maso-
neria judaizante.» (Invocacion al Apdstol Santiago el 25 de julio de 1937)%.

Asi, al margen de que desde los primeros dias de la sublevacion militar
comenzo la persecucion sistematica y exterminio de los masones y sus insti-
tuciones, valga como ejemplo primero la ocupacion y fusilamiento por parte
de miembros de la Falange de la Logia Tinerfe de Santa Cruz de Tenerife®.
Son Igualmente representativos el fusilamiento treinta masones en los prime-
ros dias de la rebelion de la Logia Helmatia de Salamanca, treinta de la Cons-
tancia de Zaragoza, quince de la Zurbano de Logrofio, siete de la Libertador
de Burgos, siete de la Joaquin Costa de Huesca, diecisiete de la Hijos de la
Viuda de Ceuta, veinticuatro de la Trafalgar de Algeciras, nueve de la Resu-

¢ En Seccion 1. Legajo A. Carpeta I. Documento 11.S.N.

¢ Boletin Oficial del Obispado de Tuy (Septiembre de 1937).

% En el Archivo de Salamanca, en el Centro Documental de la Memoria Historica
(CDMH), dentro de la agrupacion SE-Masoneria-A se conserva, entre otros, documenta-
cion confiscada o relativa correspondencia, libros de actas, libros registro de correspon-
dencia, listados nominales, reglamentos, etc. a la Logia Tinerfe).
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rreccion de La Linea, tres de la Fiat Lux de La Linea. En Malaga lo fueron
ochenta presos politicos, fusilados bajo la pena de ser masones®.

El periédico ABC del 23 de septiembre 1936 publica la siguiente noticia
de Granada: ...se apoderaron de los ficheros de las dos logias masonicas que
existian en la capital e hicieron prender a todos los masones. En camiones
los trasladaron al vecino pueblo de Viznar, donde fusilaron a los venerables,
y después de tener encarcelados varios dias a todos los demds los conduje-
ron al campo y les obligaron a cavar sus propias sepulturas, tan pronto las
terminaban eran muertos a tiros.

Aplicandose a la Masoneria los Bandos y Ordenes de lo Generales y Junta
de Defensa proclamados para la a represion de aquellos que se opusieran a la
fuerzas sublevadas (General Mola Diario de Navarra. Pamplona: 19 de julio de
1936, portada (General Saliquet, Valladolid 19 de julio). Bando de 28 de julio
de 1936, haciendo extensiva la declaracion del Estado de Guerra a todo el terri-
torio. (BO de la Junta de Defensa Nacional de Espafia de 30/07/1936, n.° 3), Sin
embargo la primera normativa especificamente contra la masoneria se producira
el 15 de septiembre de 1936, firmado por el propio General Franco.

Articulo 1.°. La francmasoneria y otras asociaciones clandestinas son
declaradas contrarias a la Ley (se refiere a rotarios y te6sofos).

Todo activista que permanezca en ellas tras la publicacion del presen-
te Edicto serad considerado como crimen de rebelion.

Articulo2.’. El cobro o pago de cotizaciones a favor de dichas asocia-
ciones seran considerados como crimen de rebelion, sin perjuicio de la
multa de 5000 pesetas que puede ser ademas impuesta por la Junta de
Defensa Nacional.

Articulo 3.°. Toda pieza de identidad, recibos, correspondencias, em-
blemas, etc. deberan ser quemados por sus poseedores en los tres dias si-
guientes a la publicacion del presente Edicto; pasado este plazo, el descu-
brimiento de dichos objetos, sea en la persona de los interesados, sea en
su casa, serd considerado como crimen grave de desobediencia, sin per-
Jjuicio de la multa de 10.000 pesetas fijada por la Junta por este motivo.

Articulo 4.°. Los escritos de propaganda relativos a las asociaciones
en cuestion seran considerados incursos en el Articulo 7 del Decreto del 3
de Septiembre ultimo y deberan ser destruidos en un plazo maximo de tres
dias por sus poseedores.

Articulo 5.°. Los inmuebles pertenecientes a las susodichas asociacio-
nes seran confiscados por mis representantes y aplicados al uso que ellos
determinen. Las casas alquiladas seran igualmente evacuadas y puestas a
disposicion de sus propietarios respectivos.

% Véase al respecto Ramon VINALS 1 SOLER, El holocausto masonico en la Esparia de
Franco (Boletin n.° 33 del Archivo Nacional de Catalufia de la Generalidad de Catalufia,
2013).
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El 20 de abril de 1937 se creo la Oficina de Investigacion y Propaganda
anticomunista, OIPA, que tenia como fin «recoger, tanto en la zona ocupada
como en las que se vayan ocupando, la mayor cantidad de pruebas de las
actividades marxistas en Espaiia, asi como en particular de las SOCIEDA-
DES MASONICAS... con el fin de obtener antecedentes sobre las actuacio-
nes de los enemigos del Estado, asi en el interior como en el exterior, y
suministrar datos utiles a todos los demas organismos encargados de su
defensa... instandose encarecidamente a las autoridades militares y civiles
su mas decidido apoyo en el desemperio de tan importante misiony.

Por Orden del 29 de mayo de 1937, se cre6 la Delegacion de Asuntos
Especiales, que incluia una seccion masonica, cuyo fin era recoger la docu-
mentacion referente a actividades de las sectas secretas, que dependia direc-
tamente del General Franco.

El 26 de abril de 1938, mediante Decreto (BOE de 27/04/1938, n.° 553,
pp. 6986-6987) se crea la Delegacion del Estado para la Recuperacion de
Documentos. Sobre la actividad de este organismo es prueba el escrito que el
Delegado Nacional de Servicios Especiales en Salamanca, con fecha de 25
de agosto de 1938, reportando sus actividades enviaba directamente al Jefe
del Estado, comunicandole sus actividades respecto a la catalogacion y clasi-
ficacion de expedientes «...14.930 expedientes individuales y 26.148 fichas
de masones, 1.300 libros de actas y de administracion de Logias, 248 expe-
dientes de asuntos importantes sobre actividades masonicas, 394 expedien-
tes de Logias de Espaiia y 257 de extranjeras... y en cuanto a los servicios
prestados dice... este Organismo ha expedido 235 informes al Ministerio de
Defensa-Seccion de Justicia, 336 informes a la Auditoria Militar de Marrue-
cos, 364 informes a diversas Auditorias Militares, 16 informes a Juzgados
Militares, 9 informes a otras Auditorias, 291 informes a diversas Comisiones
Depuradoras, 244 informes a Autoridades civiles, amén de numerosos infor-
mes colectivos del personal de los Cuerpos de Ingenieros de Minas, Telégra-
fos, Teléfonos y Correos, Profesorado, Maestros, Cuerpo Diplomadtico y
Consular, Marina, etc., haciéndose también diariamente una revision en el
fichero de todos cuantos nombres figuran en los nombramientos para cargos
que aparecen en el BOE. El Archivo quedaria radicado en la ciudad de Sala-
manca, siendo conocido como «Seccion Politica Social», y gestionado por
un equipo policial.

El 10 de diciembre de 1938, mediante Decreto (BOE de 20/12/1938), se
acaba con el proceso de secularizacion de cementerios llevada a cabo por la
Republica, proclamando en la misma que se eliminen los simbolos masoéni-
cos de los cementerios «que, ...todas las inscripciones o simbolos de caracter
masonico, o que pudieran considerarse ofensivos para la Iglesia catdlica,
sean destruidos y eliminados de todos los cementerios en un plazo de dos
meses...»
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La represion de la Masoneria se acentuaria todavia mas mediante las
leyes de 9 de febrero de 1939 (BOE.de 13/02/1939) «Ley de Responsabilida-
des Politicas» que tenia caracter retroactivo y la de 1 de marzo de 1940 (BOE
de 2/03/1940), promulgada casi un afio después de terminada la Guerra Civil,
denominada «Ley de Represion de la MASONERIA y el Comunismoy;
mediante la primera se consideraba como circunstancias agravantes, el
haber obtenido de la MASONERIA algunos de los grados dieciocho a treinta
y tres, ambos inclusive, y haber tomado parte en las Asambleas de la Asocia-
cion Masonica Internacional o similares, o en las Asambleas del Gran
Oriente Espariol, de la Gran Logia Espariola o de otras cualesquiera orga-
nizaciones masonicas residentes en Esparia... En la segunda y en su exposi-
cion de motivos se concreta una imagen de la Masoneria muy proxima a la
que el General Franco tenia de la institucion (véase al respecto el libro
«Masoneriay, publicado en Madrid en 1952 firmado por Jakim Boor, seudo-
nimo de Franco, que no es otra que la manifestada por el sector mas reaccio-
nario y absolutista del pensamiento espafiol desde Fernando VII. «...entre
las primeras ocupa puesto mas principal la MASONERIA a la que acusa de
la pérdida del imperio colonial, las guerras civiles, ...las perturbaciones que
aceleraron la caida de la monarquia...minaron la dictadura...manifes-
tando...asi como los crimenes de estado se descubre siempre la accion de la
MASONERIA...al levantarse en armas el pueblo espariol no cejan la MASO-
NERIA...proporcionan armas, simpatias y medios economicos a los opreso-
res de la patria...son escasas y reducidas el alcance de las disposiciones
legales para castigar y vencer estas maquinaciones...sin que ahora se pre-
tenda establecer la normativa definitiva y total...se hace indispensable
determinar la clasificacion juridica y sanciones que merecen los que todavia
secundan la MASONERIA.

Y en el articulado se proclama:

Articulo 1.°...constituye figura de delito el pertenecer a la MASONE-
RIA...

Articulo 2.°...sus bienes se declaran confiscados.

Articulo 4.°...son MASONES todos los que han ingresado en la maso-
neria y no han sido expulsados o no se han dado de baja...y no dejan de
serlo aquellos a quienes la secta ha concedido...alejamiento de la misma.

Articulo 5.°...1os delitos de MASONERIA seran castigados con la pena
de reclusion menor...excepto circunstancias agravantes.

Articulo 6.°...son circunstancias agravantes el haber obtenido alguno
de los grados 18 al 33...el haber asistido a asambleas...o desempenado
cargo o comision que acredite especial confianza de la secta...

Articulo 7.°...quienes hayan pertenecido a la MASONERIA vienen
obligados a formular ante el Gobierno una declaracion de retractacion en
el plazo de dos meses...
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Articulo 8.°...1as personas comprendidas en el Articulo anterior queda-
ran separadas definitivamente de cualquier cargo del Estado, Corporacio-
nes publicas o oficiales, entidades subvencionadas, empresas concesiona-
rias, gerencias y consejos de administracion de empresas privadas, cargos
de confianza, mando o direccion de las mismas decretindose ademds su
inhabilitacion perpetua para los referidos empleos y su confinamiento o
expulsion...seran sometidos a procedimiento de sancion economica.

Asi mismo, con el fin de se diera la mayor difusion posible de las senten-
cias que hubiera sobre la Masoneria al amparo de la ley de Represion de la
Masoneria y el Comunismo de 1 de marzo de 1940, la Vicesecretaria de
Educacion Popular remite orden a los a los Jefes Provinciales de Prensa, a la
que adjunta una larga lista de condenados por su pertenencia a esa institu-
cion, con las siguientes instrucciones: ...al publicar el extracto de las senten-
cias cada periodico podra agregarles detalles en cuanto a la perniciosa
actuacion que mantuvieron en cada caso durante la pasada guerra en
Espaiia y aun en los acontecimientos que prepararon el Movimiento Nacio-
nal. Coincidiendo con la publicacion de las sentencias seria conveniente la
publicacion de comentarios y articulos sefialando la influencia de la MASO-
NERIA en los trabajos que precedieron a la formacion del Frente Popular y
aun a la proclamacion de la Republica, asi como las infiltraciones de la
MASONERIA en la politica general liberal-democrata, que antecedio a las
elecciones del 13 de abril. Todos estos comentarios y articulos deberan tener
una orientacion de tipo historico, representar una condenacion a la vista del
singular perjuicio que a Espaiia han infringido los afiliados a la SECTA....

El 4 de Junio de 1940 de Junio de 1940 entra en vigor, (Decreto de 4 de
junio de 1940) el Tribunal Especial para la Represion de la Masoneria y el
Comunismo,(TERMC), que hasta su extincion en 1963, fecha en la que sus
actividades pasaron al Tribunal de Orden publico (TOP), llevo a cabo 48.000
sumarios acabados®’.

Por ultimo, prueba del pensamiento obsesivo del General Franco sobre la
masoneria es que en su ultimo discurso publico celebrado en la madrilefia
Plaza de Oriente el 1 de octubre de 1975, ya visiblemente enfermo manifes-
taria: «...todo lo que en Esparia se ha armado obedece a una conspiracion
masonica izquierdista en la clase politica, en contubernio con la subversion
comunista-terrorista en lo social, que si a nosotros nos honra, a ellos les
envilece...» (ABC. Madrid, 2 de octubre de 1975).

7 Véase al respecto Maria Teresa DiEz DE LOs Rios SAN JUAN, Documento «Fondos
de la masoneria en la Seccion ‘Guerra Civil® del Archivo Histérico Nacional de Salaman-
ca» en La Masoneria en la Historia de Espania. Actas del I Symposium de Metodologia
Aplicada la Historia de la Masoneria espaniola, (Zaragoza: 20-22 de junio de 1983. Dipu-
tacion General de Aragon, Departamento de Cultura y Educacion, 1985), 335-348.
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4. A MODO DE CONCLUSION

La influencia de la masoneria en la Segunda Republica espafola se
deriva en primer lugar de los valores y principios masoénicos que en cierta
medida se trasladaron a los primeros textos constitucionales correspondien-
tes al Primer Estado de Derecho, tales como la libertad de conciencia, reli-
giosa, separacion de las iglesias y el Estado etc, principios los tltimos que
no habian podido manifestarse de forma diafana a lo largo del constitucio-
nalismo espafiol del siglo x1x, pero que debera afrontar el régimen republi-
cano, al mismo tiempo que proclama el Estado Social y Democratico de
Derecho. La tardia inclusion de estos derechos y libertades en nuestro cons-
titucionalismo y la necesidad de que su vigencia sea lo méas rapida posible,
hace parecer su proclamacion rodeada de un cierto anticlericalismo, lo que
posibilita un duro enfrentamiento entre la Republica y la jerarquia catdlica
espafiola, en virtud de que la legislacion republicana, tanto en el texto cons-
titucional como en las leyes de desarrollo significaban una clara merma del
poder de la Iglesia Catdlica, en cuanto ésta, hasta ese momento gozaba de
atribuciones en el Estado mas propias del Antiguo Régimen que de un
Estado de Derecho en el siglo xx.

La presencia de numerosos miembros de la masoneria en puestos de res-
ponsabilidad politica, tanto en la esfera gubernamental como en la legisla-
tiva, a pesar del reducido nimero de miembros de la Orden en Espaifia, hace
que se convierta en el centro del ataque de la jerarquia catdlica espaiiola
como responsable de las denominadas normas anticlericales.

La guerra civil, definida por la Iglesia espafiola como Cruzada, acentuara
mas este enfrentamiento, que serd utilizado por el régimen militar para desde
su concepcion del Estado como de nacional-catolicismo, llevar a cabo una
represion sin precedentes historicos contra la Masoneria, que algunos han
definido como de genocidio, ya que los masones fueron para el franquismo lo
mismo que los judios para el nacional-socialismo.

TirLE: Freemasonry and the Spanish Second Republic (1931-1939)

RESUMEN: Este trabajo se centra en la influencia de la masoneria en la
configuracion y desarrollo de la Segunda Republica Espariola. Tras rea-
lizar algunas consideraciones metodologicas de principio, este articulo
analiza la relacion entre los valores y principios masonicos y los valores
y principios republicanos para, a continuacion, centrarse en la relacion
de la institucion masonica con el Derecho positivo republicano.

ParL4BRAS CLAVE: I Republica, Masoneria, Derecho Constitucional.

ABSTRACT: This paper focuses on the influence of Freemasonry in the con-
figuration and development of the Second Spanish Republic. After some
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methodological considerations, this article analyzes the relationship
between Masonic values and the republican principles and values and,
subsequently, it then focuses on the relation of the Masonic institution
with positive republican law.

KEy worps: I Republic, Freemasonry, Constitutional Law.
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DEMOCRATIZADORA. 5.1. Argumentaciones juridicas. 5.2. Tendencia
individualizadora en los servicios sociales. 5.3. Evolucion democrati-
zadora de los derechos sociales: transparencia y participacion.

1. PLANTEAMIENTO

El desarrollo de la igualdad sustancial a través de los derechos sociales
propende, no obstante, al despliegue concatenado de desigualdades formales
y reales, con efectos discriminatorios. El riesgo de arbitrariedades subjetivas
en el disefio de politicas sociales y leyes aplicables a los derechos sociales,
puede generar inmunidad juridica sin limites o control de constitucionalidad.

Desde esta perspectiva, la transversalidad del principio y derecho de igual-
dad contribuye a reforzar la exigibilidad y garantias constitucionales de los
derechos sociales!. En particular, la vulneracion del articulo 14 CE mediante

' AAVV (Dir. Oscar ALzAGA), Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978,
(Madrid: 1978), 257 y ss., admite que se trata de un derecho fundamental auténomo, ele-
mento estructural de todo derecho y puede ser un derecho auténomo o transversalizado en
derechos fundamentales.
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la confluencia de modalidades discriminatorias (indirecta, multiple, por cir-
cunstancias personales, sociales...) fundamentaliza y confiere una dimension
vinculante a los derechos sociales®>. Como se analiza en los siguientes epigra-
fes, la superposicion de derechos fundamentales (igualdad, participacion...)
tiende a maximizar la eficacia juridica de los derechos sociales?.

2. DERECHOS SOCIALES: ENTRE LA IGUALDAD REAL
Y LA DESIGUALDAD FORMAL

Con caracter general, la presuncion tacita de la igualdad formal como
derecho a no ser discriminado implica inversamente que la desigualdad for-
mal presenta indicios discriminatorios, aun cuando sus fines sean promover
la igualdad real. En esta linea se inscribe la Jurisprudencia constitucional
(STC 8/1986 (FJ 4) confirmando que el derecho a la igualdad constituye por
imperativo legal un derecho fundamental de la persona a no ser tratada
juridicamente de manera diferente a quienes se encuentran en su misma
situacion juridica»®.

Sin embargo, a sensu contrario, no se admite en la doctrina constitucional
un derecho fundamental a un trato diferente de los sujetos desiguales pese a
la posible inefectividad de la igualdad formal y sus consecuencias
discriminatorias®. En las SSTC 55/1998 de 16 de marzo y 159/1997 (FJ 4) se

2 Segin GARciA MATAMOROS, «Los derechos sociales desde la perspectiva de los dere-
chos fundamentalesy, Opinion Juridica, vol. 3, n.° 6, 142 y ss., los derechos sociales que se
«convierten» en fundamentales son aquellos que no siendo denominados como tales en el
texto constitucional les es comunicada esta calificacion en virtud de la intima e inescindible
relacion con otros derechos fundamentales, de forma que si no fueran protegidos en forma
inmediata los primeros se ocasionaria la vulneracion o amenaza de los segundos.

3 Para Luis Maria DiEz-PicAzo, Sistema de Derechos Fundamentales, 2013, 199, to-
dos los preceptos constitucionales que proclaman derechos fundamentales recogen a la
vez derechos subjetivos.

4 En esta linea, la doctrina jurisprudencial consolidada sobre derecho de igualdad
como las sentencias 8/1981, de 30 de marzo; 10/1981, de 6 de abril; 22/1981, de 2 de julio;
23/1981, de 10 de julio; 49/1982, de 14 de julio; 81/1982, de 21 de diciembre; 34/1984,
de 9 de marzo; 166/1986, de 19 de diciembre; 114/1987, de 6 de julio; 116/1987, de 7 de
julio; 123/1987, de 15 de julio; 128/1987, de 16 de julio; y 209/1988, de 10 de noviembre,
68/1991, de 8 de abril; 28/1992, de 9 de marzo; 3/1993, de 14 de enero; 147/1995, de 16
de octubre; 46/1999, de 22 de marzo; 39/2002, de 14 de febrero y 87/2009 de 20 abril.

5 Por contra, en favor de la dimension de derecho fundamental de la igualdad consa-
grada del articulo 14 se ha pronunciado Antonio CANO MATA, «El principio de igualdad
en la Doctrina del Tribunal Constitucional», Revista de Derecho Privado, 1983, cuando
indica que: «la igualdad ante la ley configura un derecho subjetivo de los ciudadanos a
obtener un trato analogo»; Bustos, «Discriminacion por razon de sexo y acciones positi-
vas: Reflexiones a la luz de la jurisprudencia espafiol y aproximacion a la ley para la
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aduce que no el art. 14, no ampara la falta de distincion entre supuestos des-
iguales, esto es, el hipotético derecho a imponer o exigir diferencias de trato.
Unicamente se reconoce por la doctrina constitucional, un derecho subjetivo
de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes
publicos a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean
tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas (STC 154/2006, de 22
de mayo, FJ 6).

En este sentido, Ferrajoli admite que la igualdad, al ser un privilegio
normativo, puede resultar inefectiva en diversos grados, como todas las nor-
mas, tanto en su dimension formal como en sus minimos sustanciales, a
causa de las multiples discriminaciones con las que de hecho puede ser vio-
lada mediante lesiones facticas de los derechos fundamentales. La igualdad
Jjuridica que, al no hacerse cargo de las diferencias y de su concreta relevan-
cia en las relaciones sociales, estd destinada a permanecer ampliamente
inefectiva y a ser desmentida por las desigualdades concretas en las que de
hecho se transmutan las diferencias®.

La ineficacia de la igualdad formal procede pues, no sélo de la desaten-
cion a las diferencias, sino de su caracter obstaculizador de la igualdad real
en base a la discriminacion derivada de un trato igualitario de sujetos o cate-
gorias en situacion desigual. En los derechos sociales se manifiesta particu-
larmente la insuficiencia de la igualdad ante la ley para la consecucion de la
igualdad real, aunque también puede actuar como impedimento para la con-
secucion de esta Gltima’.

Abhora bien, aunque no se reconoce un derecho a un trato desigual, se
protege un derecho a que éste Gltimo no provoque discriminaciones, razon
por la cual el TC ha venido exigiendo para la admisibilidad del trato desigual
una doble garantia basada en la razonabilidad y proporcionalidad al fin per-
seguido (SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 9; 214/1994, de 14 de julio, FJ §;
46/1999, de 22 de marzo, FJ 2; 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4; y 39/2002,
de 14 de febrero, FJ 4).

igualdad efectivay», Revista de filosofia, Derecho y Politica, n.° 6, (2007) admite que las
diferencias de trato se permiten cuando los supuestos son desiguales y cuando la distin-
cion obedece a un criterio de necesidad y se cumple con ciertos requisitos como la idonei-
dad y proporcionalidad.

¢ FERRAJOLI, «Sobre los derechos fundamentales», Cuestiones Constitucionales,
n.° 15 (2006).

7 Vid., AA.VV., Derecho Constitucional III (Madrid: 2014) como presupuestos la
constatacion de la diferencia o del tratamiento juridico diferenciador, es decir, que como
consecuencia de la medida normativa cuestionada se haya introducido una diferencia de
trato entre categorias de personas y la identidad u homogeneidad de los términos de la
comparacion, esto es, que exista una equiparacion logica, no caprichosa o aleatoria, entre
las situaciones subjetivas comparadas.
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La crisis de la igualdad formal transciende a la universalidad propia de los
derechos sociales, determinando la necesidad de diferenciacion para evitar
que un tratamiento uniforme de supuestos que se presentan como semejantes,
se convierta en casos de desigualdad material al ignorar la situacion real®.

La desigualdad formal constituye, desde este prisma, una respuesta anti-
discriminatoria por la constitucionalidad de un trato diferenciado a los suje-
tos en circunstancias desiguales, con aplicacion de los parametros basados en
una justificacion objetiva y razonable. Conforme a la doctrina constitucional,
el principio de igualdad se identifica con la prohibicién de toda diferencia de
trato que carezca de una justificacion objetiva y razonable, vinculando este
principio al legislador (igualdad en la ley), a los 6rganos aplicadores del
Derecho (igualdad en la aplicacion de la ley) y a los particulares (igualdad
horizontal)’. La desigualdad formal basada en la uniformidad y homologa-
cion de los individuos y grupos se verifica en los derechos sociales sin aten-
cion a causas discriminatorias, replanteando el trato igualitario de desiguales
sin justificacion objetiva y razonable!’.

Paradojicamente, el alcance de la méxima igualdad real puede requerir
dosis de desigualdad formal mediante el descenso a factores o causas discri-
minatorias, como las circunstancias o necesidades personales, familiares o
sociales!!. La universalidad tipica de los derechos sociales como igualdad
ante la ley tiende a derivar en un trato igualitario y homogéneo de sujetos
desiguales pero el Derecho no tendria que ser igual, sino desigual y por esta
razon, puede ser preciso en ocasiones dictar normas aparentemente des-
igualitarias para favorecer a ciertos sectores de poblacion en situacion de
inferioridad economica o social'.

8 Vid., E. CARMONA CUENCA, «El principio de igualdad material en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional», Revista de Estudios Politicas, n.° 84 (1994).

° Para Diez-Picazo, Sistema de derechos fundamentales, 201, 1a igualdad en el conte-
nido de la ley significa que el legislador no puede dar un trato distinto a personas que se
hallen en la misma situacion.

10 Vid., PRIETO SANCHIs, «Los derechos sociales y el principio de igualdad sustan-
cialy, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n.° 22 (1995): 24 y ss., el proble-
ma, por tanto, no es si el legislador o el gobierno pueden, sino si deben en algunos casos
dar vida a desigualdades juridicas con el fin de superar desigualdades de hecho; visto
desde el lado subjetivo, si cabe defender un derecho fundamental a un tratamiento des-
igual a partir del art. 14 CE.

! Destaca Jiménez Campo, «La igualdad juridica como limite frente al legisladory,
Revista Espariola de Derecho Politico, n.° 9 (1983): 72, «Lo que prohibe el principio de
igualdad juridica —se sefiala en la sentencia de 10 de noviembre de 1981, es la discrimi-
nacion (...), es decir, que la desigualdad de tratamiento legal sea injustificada por no ser
razonabley.

12 Segtin CARMONA CUENCA, El principio... el logro de este objetivo, traducido en el
reconocimiento de un derecho desigual igualatorio, permite la adopcion de medidas co-
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3. LIMITES DE LOS DERECHOS SOCIALES: DISCRIMINACION
Y ARBITRARIEDAD

Los limites de la construccion de derechos y politicas sociales derivan de
la inadmision de resultados contrarios a los derechos y libertades reconoci-
dos en la Constitucion (art. 53.1), ademas de la adecuacion al articulo 9.3 CE
en cuanto a la vinculacién de los poderes publicos, la igualdad real y la inter-
diccidn de la arbitrariedad.

En principio, la promocion por los poderes publicos de las condiciones
para que la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas (articulo 9.2) se traduce a sensu contrario en la inconstitu-
cionalidad de leyes y politicas promotoras de desigualdades. La jurispruden-
cia constitucional interpreta este precepto como un correctivo del principio
de igualdad formal del articulo 14, haciendo hincapié en la necesidad de que
el legislador no trate a todos los individuos de la misma manera» sino que
sea capaz de tratar de forma diferente aquellas situaciones que son distintas
en la vida real. De modo que «lo proclamado en el articulo 9.2 puede exigir
un minimo de desigualdad formal para progresar hacia la consecucion de la
igualdad sustancial» (Carmona Cuenca).

Pero la exigencia de ciertas dosis juridicas de desigualdad formal para la
promocion de la igualdad real se ajusta a la finalidad del Estado social de
Derecho y a los principios rectores de las politicas sociales. En esta linea, la
STC 34/1981, de 10 de noviembre (FJ 3), admite que el principio de igual-
dad juridica consagrado en el art. 14 hace referencia inicialmente a la uni-
versalidad de la ley, pero no prohibe que el legislador contemple la necesidad
o conveniencia de diferenciar situaciones distintas y de darles un trata-
miento diverso, que puede incluso venir exigido, en un Estado social y demo-
cratico de Derecho, para la efectividad de los valores que la Constitucion
consagra con el cardcter de superiores del Ordenamiento, como son la jus-
ticia y la igualdad (art. 1), a cuyo efecto atribuye ademds a los poderes
publicos el que promuevan las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva (art. 9.2).

El disefio de derechos sociales implica un tratamiento desigual que debe
ser justificado, mientras el trato igualitario de colectivos vulnerables no se
somete a control de constitucionalidad!®. La configuracion de derechos socia-
les puede respetar el principio de igualdad material por destinarse a

rrectoras de las situaciones sociales discriminatorias preexistentes para lograr una sustan-
cial y efectiva equiparacion todos los sujetos individuales y colectivos de derechos.

13 Segun PRIETO SANCHIS, Los derechos sociales..., 24 y ss., mientras que la exigencia
de una regulacion desigual requiere una razén que imponga precisamente el tipo de des-
igualdad que se pretende establecer, la justificacion de un tratamiento igual requiere tan
solo que no logre justificarse la obligatoriedad de la distincion.
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categorias de sujetos, aunque si su aplicacion deriva en desigualdades entre
los mismos se produciria la infraccion del articulo 9.2 CE.

La promocion de la igualdad real en aplicacion del articulo 9.2 CE con su
doble vertiente individual o grupal puede exigir la ruptura de la igualdad
formal y también la correccion de las desigualdades materiales generadas.
Las politicas y leyes antidiscriminatorias no estan exentas de discriminacion
por la homologacion de colectivos sin baremacion de sus circunstancias per-
sonales y sociales ni atencion a un minimo de casuistica social. En este sen-
tido, la STC 3/1983, de 25 de enero (FJ 3) justifica un tratamiento legal
distinto en aquellos supuestos en que existe o se supone una desigualdad en
las condiciones materiales de los destinatarios de la norma. La quiebra de la
igualdad formal responde a las consecuencias discriminatorias derivadas de
la indiferenciacion de sujetos desiguales, puesto que las medidas y normas
tendentes la igualdad material desembocan con frecuencia en nuevas des-
igualdades. En cumplimiento del articulo 9 CE, la atribucion y aplicacion de
derechos sociales justifica tratamientos legales diferenciados para la igualdad
real de ciertos sectores, grupos o categorias sociales sin cobertura legal o
uniformizados injustificada y desproporcionadamente.

La pretension de igualdad real de los individuos y de los grupos puede
derivar en efectos discriminatorios dentro del campo de las denominadas por
Ferrajoli desigualdades antijuridicas'. Por esta razon, el trato igualitario en
los derechos sociales también deberia someterse a un test de constitucionali-
dad en el supuesto de normas neutras aplicadas a sujetos en situacion des-
igual por su derivacion en la esfera de la discriminacion indirecta's.

Paralelamente, el derecho de igualdad limita las posibles desigualdades
irrazonables y discriminatorias, tanto en la fase inicial de atribucioén de dere-
chos sociales como en su aplicacion y ejercicio. Segun Garrorena, «el arti-
culo 14 comporta y exige necesariamente en nuestros dias una mas que cierta
apreciacion de las premisas materiales y sociales que de modo inexcusable
hacen acto de presencia en todo juicio de igualdad»'®.

Entre los limites también destaca la inadmision de una arbitrariedad
inconsecuente y propensa a efectos de desigualdad, como sefiala la STC

4 Como presupuestos, la desigualdad de los supuestos de hecho; finalidad constitu-
cionalmente legitima; congruencia entre el trato desigual, el supuesto de hecho que lo
justifica y la finalidad que se persigue; y proporcionalidad entre los elementos anteriores.
Una limitacion del poder legislativo, que impide que el legislador pueda dictar normas
juridicas introduciendo desigualdadesy.

15 Segun DiEz-PicAzo, Sistema de derechos fundamentales, 196, la igualdad ante la
ley provoca desigualdades por via de la discriminacion indirecta.

16 Para GARRORENA, «Igualdad juridica e igualdad real y efectiva en la Jurisprudencia del
TC», Anales del Derecho, Vol. 6 (1984) el articulo 9.2 debe impregnar de sentido no sélo el
principio de igualdad del articulo 14 sino también cualquier otro precepto de la Constitucion.
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96/2002 de 25 de abril, de 2002 (FJ 8)... si el Poder legislativo opta por una
configuracion legal de una determinada materia o sector del ordenamiento
no ha de confundirse lo que es arbitrio legitimo con capricho, inconsecuen-
cia o incoherencia, creadores de desigualdad o de distorsion en los efectos
legales, ya en lo técnico legislativo, ya en situaciones personales que se
crean o estimen permanentes (SSTC 27/1981, de 20 de julio, FJ 10; 66/19835,
de 23 de mayo, FJ 1,y 99/1987, de 11 de junio, FJ 4). Para Prieto Sanchis,
la valoracion conjunta de elementos facticos y normativos es lo que la juris-
prudencia constitucional denomina razonabilidad o interdiccion de la arbitra-
riedad, afirmando que lo igual debe ser tratado igual y lo desigual de modo
diferente!”. Por esta razon, la discriminacion entraiia siempre una arbitrarie-
dad, o bien, si aun no estableciéndola, carece de toda explicacion racional,
lo que también evidentemente supondria una arbitrariedad, sin que sea
pertinente un andlisis a fondo de todas las motivaciones posibles de la
norma y de todas sus eventuales consecuencias (SSTC 116/1999, de 17 de
junio, FJ 14; y 104/2000, de 13 de abril, FJ 8).

Al margen de estos limites, en la realidad, la configuracion legislativa de
los derechos sociales presenta una excepcional amplitud amparada en su natu-
raleza inexigible'®. La doctrina constitucional reconoce que las diferencias
normativas son conformes con la igualdad cuando cabe discernir en ellas una
finalidad no contradictoria con la Constitucion y cuando, ademads, las normas
de las que la diferencia nace muestran una estructura coherente, en términos
de razonable proporcionalidad con el fin asi perseguido. Para evitar leyes
sociales discriminatorias el principio de igualdad prohibe al legislador «confi-
gurar los supuestos de hecho de la norma de modo tal que se dé trato distinto
a personas que, desde todos los puntos de vista legitimamente adoptables, se
encuentran en la misma situacion o, dicho de otro modo, impidiendo que se
otorgue relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden ser jamas
tomadas en consideracion por prohibirlo asi expresamente la propia Constitu-
cion, o bien no guardan relacion alguna con el sentido de la regulacion que, al
incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso discriminatoria» (STC
181/2000, de 29 de junio, FJ 10 y STC 144/1988, de 12 de julio, FJ 1).

Tan contraria a la igualdad es, por lo tanto, la norma que diversifica por
un mero voluntarismo selectivo como aquella otra que, atendiendo a la

17 Para PRIETO SANCHIS, Los derechos sociales..., 23, que «C» y «D» tengan profesio-
nes distintas supone que son parcialmente desiguales, pero no impide que merezcan el
mismo tratamiento en ciertos aspectos.

8 Vid., PRIETO SANCHIS, Los derechos sociales..., 24 y ss., enfocado de este modo,
no cabe duda que el principio de igualdad deja abierto un ancho campo de libre configu-
racion legislativa, es decir, un campo donde tratamientos iguales y desiguales resultan
simultaneamente licitos o admisibles.
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consecucion de un fin legitimo, configura un supuesto de hecho, o las conse-
cuencias juridicas que se le imputan, en desproporcion patente con aquel fin
o sin atencién alguna a esa necesaria relacion de proporcionalidad (STC
75/1983, de 3 de agosto, FJ 2).

En este sentido, la Jurisprudencia constitucional inicamente se refiere a
la adopcion de normas especiales que tiendan a corregir los efectos dispares
que, en orden al disfrute de bienes garantizados por la Constitucion, se sigan
de la aplicacion de disposiciones generales en una sociedad cuyas desigual-
dades radicales han sido negativamente valoradas por la propia Norma
Fundamental (19/1988, de 16 de febrero, FJ 6). Sin embargo, se precisa una
evaluacion del impacto de igualdad en términos similares al de género pre-
visto en la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (articulo 19), tanto de las politicas publicas, como de las
leyes y derechos sociales.

La configuracion legal del supuesto de hecho en los derechos sociales presu-
pone un acotamiento de los colectivos o grupos de sujetos vulnerables benefi-
ciarios de los mismos y de las circunstancias o requisitos determinantes de su
concesion, mediante una opcion discrecional de politica legislativa. Al respecto
la STC 34/1981, de 10 de noviembre (FJ 3) admite que la apreciacion de en qué
medida la ley ha de contemplar situaciones distintas que sea procedente dife-
renciar y tratar desigualmente o, desde otra perspectiva, que no deben ser tra-
tadas igualmente, queda, con caracter general, confiada al legislador. Las
medidas adoptadas, que originan la desigualdad, han de estar en funcién del
interés publico sin postergar arbitrariamente otros intereses dignos de protec-
cion, y dichas medidas han de contar con un fundamento técnico-econémico.

Segun Ferrajoli, las desigualdades son disparidades entre sujetos produ-
cidas por la diversidad de sus derechos patrimoniales reducidas o compen-
sadas por niveles minimos de igualdad sustancial que estan asegurados por
la satisfaccion de los derechos fundamentales sociales".

Pero el trato diferencial en las politicas sociales para lograr unos objeti-
vos, dificulta la prueba de discriminacion en el marco de los derechos socia-
les. Asi resulta de las SSTC 253/2004, de 22 de diciembre y 61/2013, de 14
de marzo, FJ 4 b), requiriendo que los poderes publicos no puedan probar
que la norma que dispensa una diferencia de trato responde a una medida de
politica social, justificada por razones objetivas y ajena a toda discrimina-
cion por razon de sexo®.

1 Vid., FERRAJOLI, «Igualdad y diferencia», Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM, 2015, 12 y ss., es una. La igualdad no es un hecho sino un valor.

20 Ademas, las SSTJCE de 14 de diciembre de 1995, asunto The Queen v. Secretary
of StateforHealth; de 20 de marzo de 2003, asunto Jorgensen, y de 11 de septiembre de
2003, asunto Steinicke).
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