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LA INTIMIDACION EN EL AMBITO BANCARIO
COMO ILICITO AFECTANTE AL DERECHO
CONSTITUCIONAL DE PROPIEDAD!

Intimidation as cause of nullity in bank contracting
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Resumen

La figura de la intimidacion resulta mas habitual de lo que parece en el entorno de
las relaciones comerciales y el &mbito bancario no es una excepcion. El caracter de
establecimiento publico de las entidades financieras y su aparente formalidad no han
sido obice para que muchos clientes hayan aceptado, bajo intimidacion, productos no
deseados o clausulas abusivas, que, en total libertad y existiendo alternativa, no

! En el presente trabajo se han utilizado los recursos facilitados por el Consejo de
Europa a través de la Biblioteca del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estras-
burgo (Francia).
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habrian firmado. Estas conductas se han manifestado mayoritariamente en situacio-
nes de renegociacion contractual, en donde el cliente se veia inmerso en dificultades
financieras que no dejaban mads alternativa que aceptar una modificacion de la situa-
cion contractual que mantenia con la entidad bancaria. Se trata de consentimientos
impuestos y, por tanto, viciados, que se analizaran en el presente articulo.

Palabras clave

Coaccidn, intimidacion, contratacion bancaria, novacion.

Abstract

Intimidation is far more common than it may seem in commercial relations envi-
ronments and banking is no exception. The nature of public establishments of finan-
cial institutions and their assumed seriousness have not precluded that many clients
have accepted, under intimidation, unwanted products or unfair terms, which, in a
totally free scenario and with other alternatives to choose from, they would not have
agreed to. These conducts have been manifested mostly in situations of renegotiation
of contracts where clients were in financial hardship which forced them to accept a
change in the terms they had with the bank. This type of consent is imposed and, thus,
flawed and will be analyzed in this article.

Keywords

Coercion, intimidation, banking contracting, novation.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 15-40
1 6 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp15-40 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 2



La intimidacion en el ambito bancario como ilicito afectante al ... Rubén Pérez Cordon y Silvia Martinez Canton

SUMARIO: I. VOLUNTAD VICIADA Y NULIDAD. II. LA MAGNITUD DE LA
INTIMIDACION EN EL AMBITO CIVIL. III. LA INTIMIDACION EN AMBITO
BANCARIO DE LA RENEGOCIACION. IV. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.
JURISPRUDENCIA.

I. VOLUNTAD VICIADA Y NULIDAD

La figura de la coaccidn esta regulada con diferentes efectos sancionado-
res o restrictivos para el autor en el orden civil y en el penal. En ambos dmbi-
tos, la coaccion presenta una doble cara manifestada en la violencia (fuerza
fisica) o en la intimidacion (psicologica). Ambas aparecen claramente dife-
renciadas en nuestro ordenamiento juridico. Asi, en el vigente Codigo Penal,
no son pocos los articulos que las diferencian, aunque en la mayor parte de
los casos tengan similar sancion. En efecto, se habla de «engafio o intimida-
ciony, de «fuerza, violencia, intimidacién o amenaza», de «intimidacion
grave o violencia», de «intimidacion o engafo», entre otros.? Nuestro Codigo
Civil sigue la misma linea al distinguir ambos conceptos: el articulo 1265
diferencia entre «error, violencia, intimidacion o dolo» para referirse a las
causas de nulidad del consentimiento; el art. 1267 define violencia e intimi-
dacidn, tal que la primera se asocia a la «fuerza irresistible» y la segunda se
concreta en inspirar a uno de los contratantes «temor racional y fundado de
sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en la persona o bie-
nes de su conyuge, descendientes o ascendientes»’.

En derecho comparado europeo no hay unanimidad al respecto. Asi, el
Codigo Civil francés, en su articulo 1130, califica al error, al dolo y a la violen-
cia como vicios del consentimiento, para, posteriormente, dar a la violencia
una dimension algo ambivalente al calificarla como presion, sin concretar su
caracter fisico o psiquico*. Por su parte, el Codigo Civil portugués establece
una clara diferenciacion entre la violencia («coacgdo fisica») y la intimidacion

2 Vid., entre otros, los articulos Art. 172 bis, 177 bis 1 y 11, 181.1, 183.2 y 4c, 183
ter, 202.2, 362 quinques y 498 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Co-
digo Penal (BOE num. 281 de 24 de noviembre de 1995).

3 Otros preceptos diferencian también ambos conceptos: vid. los arts. 141 («error,
violencia o intimidacion»), 1268, 1301 o 1302, por ejemplo, del Real Decreto de 24 de
julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil (Gaceta de Madrid nim. 206 de 25 de
julio de 1889).

4 Article 1130 de la Loi 1803-03-05 promulguée le 15 mars 1803 : «L erreur, le dol
et la violence vicient le consentement lorsqu’ils sont de telle nature que, sans eux, ['une
des parties n’aurait pas contracté ou aurait contracté a des conditions substantiellement
différentesy.
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(«coacgao moral») en sus articulos 246 y 255 respectivamente®. En cuanto al
Codigo Civil aleman, éste se limita a declarar la_ impgunabilidad de la voluntad
contractual cuando ésta se ha expresado bajo amenaza (§ 123 BGB).

Tal y como destaca SOLE FELIUS, esta distincién lleva a que, por un
lado, la violencia, como fuerza irresistible que anula totalmente la voluntad
del sujeto y, por tanto, que hace desaparecer uno de los elementos esenciales
del art. 1261 del CC’ (el consentimiento), tendria como consecuencia la nuli-
dad radical del contrato®, mientras que, por otro lado, la consecuencia de la
intimidacion llevaria a la posibilidad de anular el contrato por parte del inti-
midado. Esta postura no es pacifica ya que parte de la doctrina® considera que
la violencia, al tratarse de un vicio del consentimiento, ha de atenerse a las
reglas de la anulacion contractual, lo que tiene especial relevancia en el aco-
tamiento de la accion impugnatoria.

II. LA MAGNITUD DE LA INTIMIDACION EN EL AMBITO
CIVIL

En nuestro ordenamiento juridico y ateniéndonos al &mbito estrictamente
civil, para que la intimidacidn tenga las consecuencias del art. 1265 CC
(consentimiento nulo) se exige que la misma inspire en el contratante que la

5 Artigo 246° del Decreto-Lei num. 47 344, de 25 de Novembro de 1966 (Falta de
consciéncia da declaragdo e coacgdo fisica): «A declaragdo ndo produz qualquer efeito,
se o declarante ndo tiver a consciéncia de fazer uma declaragdo negocial ou for coagido
pela forca fisica a emiti-la; mas, se a falta de consciéncia da declaragdo foi devida a
culpa, fica o declarante obrigado a indemnizar o declaratarioy;

Y el artigo 255° (Coacgdo moral): »1. Diz-se feita sob coacgdo moral a declaragdo
negocial determinada pelo receio de um mal de que o declarante foi ilicitamente ameaga-
do com o fim de obter dele a declaragdo. 2. A ameaga tanto pode respeitar a pessoa como
a honra ou fazenda do declarante ou de terceiro. 3. Ndo constitui coac¢do a ameaga do
exercicio normal de um direito nem o simples temor reverencialy.

¢ SOLE FELIU, J. La intimidacion o amenaza como vicio del consentimiento contrac-
tual: textos, principios europeos y propuestas de reforma en Espaiia, IDRET 4/16, p. 5.

7 Se emplearan las siguientes abreviaturas: CC-Codigo Civil; STS-Sentencia del Tri-
bunal Supremo: Secc.-Seccion; FD-Fundamento de derecho; FJ-Fundamento juridico;
AH-Antecedente de hecho; SJPI-Sentencia del Juzgado de Primera Instancia; SIM-Sen-
tencia del Juzgado de lo Mercantil; SAP-Sentencia de la Audiencia Provincial; AATS-
Autos del Tribunal Supremo; IRPH-Indice de referencia de los préstamos hipotecarios.

8 De esta opinion, Carrascosa Lopez, Valentin, Pozo Arranz, Asuncion y Rodriguez
de Castro, Eduardo Pedro. 1996. «El consentimiento y sus vicios en los contratos perfec-
cionados a través de medios electronicosy. Informdtica y derecho: Revista iberoamerica-
na de derecho informdtico, volumen 12: 1029.

° Entre otros, vid. De Castro y Bravo, Federico y Vallet de Goytisolo, Juan. 1985. El
negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas: 134.
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sufre un «temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su
persona o bienes, o en la persona o bienes de su conyuge, descendientes o
ascendientes». Es decir, el temor ha de tener una cierta base de racionalidad,
de credibilidad, de posibilidad, tal que los temores irracionales, no creibles o
imposibles vetarian la posibilidad de alegar intimidacion. Ademas, el mal
posible ha de ser grave e inminente, ya sea en el propio contratante, ya sea en
sus bienes o en los de su conyuge, ascendientes o descendientes. Esta des-
cripcion de requisitos parece que reproduce de forma fidedigna el escenario
de una reestructuracién de deuda. En efecto, un cliente, ya sea particular o
empresario, que no puede hacer frente a sus obligaciones de pago, acude a su
entidad bancaria bajo una situacion de enorme presion por la posibilidad de
perder sus bienes hipotecados o tener que cerrar su negocio, lo cual extiende
sus efectos a todo su entorno familiar. Es evidente, a la vista de las numero-
sas ejecuciones hipotecarias y embargos, que los requisitos del mencionado
precepto gozan del escenario propicio para cumplirse: es un resultado crei-
ble. Sin perjuicio de la regulacion expuesta, la exigencia del temor inminente
y grave ha sido matizada por la llamada teoria de la «alternativa razonable»,
que se tratara mas adelante y que da un cardcter mas objetivo (tal y como des-
taca Del Olmo Garcia'’)y econdmico a la valoracion de la intimidacion y de
la consideracion de la edad y circunstancias del intimidado del art. 1267
parrafo 3 del CC!'.

Es importante destacar que el llamado «temor reverencial» nunca puede ser
causa de intimidacion, tal y como se recoge en el art. 1267 en su ultimo parrafo.
De esta manera y centrandonos en un ejemplo bancario, la ya caduca sumision
y exagerado respeto que se tenia a los antiguos directores de sucursal y que
hacia que algunos clientes no se atreviesen a rechazar, por ejemplo, una tarjeta
cuando el director ordenaba al empleado (dando por hecho la aceptacion del
cliente) que le «pidiese» una tarjeta de crédito, es un claro ejemplo de temor
reverencial, no calificable por tanto de intimidatorio. En otros ordenamientos
juridicos europeos, como el portugués, se sigue esta misma linea al excluir de
las amenazas ese respeto o miedo reverencial'?. No obstante lo expuesto, el
hecho de que un sujeto sea el causante de ese temor reverencial, no excluye
que, adicionalmente, se pueda ejercer intimidacion con todos los requisitos exi-
gidos para viciar el consentimiento del destinatario, tal y como destaca

10 Del Olmo Garcia, 2003: 146.

! Esta misma postura se sigue en el Cdodigo Civil francés, cuyo art. 1130, parr. 2°
reza: «Leur caractere determinant s’apprécie eu egard aux personnes et aux circunstan-
ces dans lesquelles le consentement a été donnéx»

12 Véase por ejemplo el Codigo Civil portugués: Artigo 255.3 del Decreto-Lei niim.
47 344, de 25 de Novembro de 1966: «Ndo constitui coacgdo a ameaga do exercicio nor-
mal de um direito nem o simples temor reverencial».
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ARNAU MOYAZP. Es bastante habitual en banca que, para operaciones de ele-
vado importe, acuda a la negociacioén un director comercial o de zona para ins-
pirar dicho temor reverencial en el cliente y lograr cerrar el negocio, lo cual no
da lugar a vicio alguno. En ocasiones y con clientela de banca privada o direc-
tivos de empresas de cierto volumen, se trata simplemente de henchir el orgullo
del cliente, sabedor de que tales cargos solo tienen contacto directo con los
clientes mas importantes.

Sefiala DEL OLMO GARCIA", sin perjuicio de los requisitos enumera-
dos en el art. 1267 CC, que la intimidacion tiene su base en «la exigencia de
solo dos requisitos»: la antijuridicidad de la conducta temida («amenaza
injustay) y la falta de alternativa razonable o falta de salida (que el amena-
zado se encuentre «sin mas alternativa que consentir»), elementos que con-
templa la propuesta de Codigo Civil (Libros V y VI: De las Obligaciones y
Contratos y Prescripcion y Caducidad, respectivamente), elaborada por la
Asociacion de Profesores de Derecho Civil's.

La teoria de la alternativa razonable se recoge también en el art. I1.-7:206
del Borrador del Marco Comun de Referencia (Draft Common Frame of
Reference, DCFR) cuando indica que «una amenaza no se considera que
induce a celebrar el contrato si, atendiendo a las circunstancias, la parte ame-
nazada tenia una alternativa razonablex»'®.

3 ARNAU MOYA, Federico. 2008-2009. «Lecciones de Derecho Civil II. Obliga-
ciones y contratos». Publicacions de la Universitat Jaume 1. Servei de Comunicacio i
Publicacions, Coleccion: 159: «No obstante, habra intimidacion si esas personas, en vez
de inspirar un miedo reverencial estan inspirando un temor racional y fundado de un mal
grave e inminentey.

4 Asi, aclara: «Estamos ante un caso de intimidacion, cuando la amenaza injusta de
una parte deja a la otra sin mas alternativa razonable que consentir». Vid. Del Olmo Gar-
cia, Pedro. 2019. «Diez minutos de intimidacidon, como vicio del consentimiento novato-
rion. Almacén de derecho, Jun 18, Derecho Civil.

Acceso el 4 de diciembre de 2019. https://almacendederecho.org/diez-minutos-de-
intimidacion-como-vicio-del-consentimiento-novatorio/ y 2003. La amenaza de incum-
plir un contrato como vicio del consentimiento, Valencia: Tirant lo Blanch: 27, 133 — 141
y 151 —169.

15 Se define la intimidacién como la «amenaza injusta, que provoque un temor racio-
nal y fundado de un mal inminente y grave, de acuerdo a las circunstancias, incluidas la
edad y condicion de la persona; siempre y cuando no haya tenido una alternativa razona-
ble a la perfeccion del contratoy, art. 527-8 en Ataz Lopez, Joaquin y Gonzalez Pacanows-
ka, Isabel. 2016. «Libro V, Titulo II: De los contratos en general». En Propuesta de Co-
digo Civil. Libros Quinto y Sexto, Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Valencia:
Tirant lo Blanch, http://www.derechocivil.net/images/libros/obra_completa.pdf, acceso:
12/12/2019.

' Proyecto del Marco Comun de Referencia elaborado por el grupo de expertos de-
signado por la decision 2010/233/EU de la Comision Europea el 26 de abril de 2010
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Respecto a la antijuridicidad, el Tribunal Supremo es claro al exigir, para
que haya intimidacién, la constancia o certeza de una conducta (amenaza)
injusta o ilicita. Es decir, hay una doble exigencia: factica y juridica. La pri-
mera hace referencia a la certeza o prueba de la existencia de la accion y la
segunda se refiere a la calificacion de la misma, a la calificacion juridica de
la conducta!’. El propio Alto Tribunal exige, respecto a la prueba, que no sea
una mera conjetura'®y que la «vis compulsiva» se pruebe siempre de forma
irrefutable!’; dicho en otros términos, la libertad de consentimiento se pre-
sume, tal que la carga de la prueba recae en quien la niega®®.En cuanto al
carécter ilicito, el Tribunal Supremo niega la ilicitud del mal o resultado no
deseado cuando este sea la consecuencia del ejercicio de una facultad legi-
tima o derecho?'. No obstante lo anterior, la propia jurisprudencia del
Supremo exige que el ejercicio de ese derecho sea correcto y no sea abusivo.
Es decir, la licitud de una facultad o derecho no extingue necesariamente la
posibilidad de existencia de intimidacion®?. A este respecto, el Alto Tribunal
exige que la conducta no sea desproporcionada®, por lo que seran

(DUE 27de abril de 2010), citado aqui segtn la traduccion ofrecida por JEREZ DELGA-
DO, C. 2015. «Principios, definiciones y reglas de un derecho civil europeo: el Marco
Comun de Referencia (DCFR)». Madrid: Boletin Oficial del Estado.

17 STS, Civil, Secc. 1%, 790/2005, de 21 de octubre, FD 3°, parrafo 3°.

18 La STS, Civil, Secc. 1%, 1162/2000, de 1 de diciembre, reza en el parr. 4° de su FJ
1°: «Aun cuando esta Sala ha dispuesto reiteradamente —sentencia de 17 de mayo de 1.988
y demas que esta recoge— que «el tema relativo a los vicios del consentimiento es una
cuestion de hecho sometida a libre apreciacion de los tribunales de instanciay», no cabe
olvidar que esa apreciacion ha de estar fundamentada y no sostenida en meras conjeturas,
de forma que la calificacion juridica que se atribuya a aquellos hechos o actos , que tienen
que ser fundamentales, sea comprobable en casacion segun puede entenderse desde las
sentencias de 6 de noviembre de 1.948 y 8 de febrero de 1.955»

¥ La STS, Civil, Secc. 1%, 1104/2000, de 25 de noviembre, establece en el parr. 4° del
FJ 1°: «La «vis» compulsiva viciante necesita siempre prueba irrefutable», siguiendo
consolidado criterio de previas sentencias: SSTS 184/1964, de 27 de febrero, 153/1970,
de 31 de marzo, 744/1985, de 6 de diciembre y 291/1991, de 22 de abril, entre otras.

20 La STS, Civil, Seccion 1%, 744/1985, de 6 de diciembre, reza en su FJ 8°: «[...]la
libertad del consentimiento ha de presumirse [...]».

2 STS Civil, Secc. 1%, 790/2005, de 21 de octubre, FD 3°, parrafo 5°y 744/1985, de 6
de diciembre de 1.985, FJ 8°, entre otras.

22 La STS, Civil, Secc. 1* 163/1950, de 21 de marzo establece en su considerando 2°
de sus FD: «si bien en ciertas ocasiones el ejercicio de aquella facultad [la de promover un
procedimiento judicial contra la persona a quien se pretende intimidar] es justa y legitima
por constituir un derecho de quien anuncia su utilizacion que por una u otra via pretende
obtener lo que le es debido, en otras se convierte en un verdadero chantaje con trascenden-
cia notoria en distinta esfera jurisdiccionaly.

B Vid. la STS Civil, Seccion 12, 790/2005, de 21 de octubre. En este caso, un emplea-
do dispone ilicitamente de 40 millones de pesetas de la entidad en la que trabajaba (Ba-
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especialmente relevantes las exigencias de la entidad bancaria y las conse-
cuencias anunciadas para el caso de que el cliente no acepte la contratacion.
Es decir, que la entidad acreedora exija reestructurar una deuda imposible de
pagar bajo la presion de entrada en mora y posterior ejecucion parece mas
que razonable y proporcionado. Sin embargo, en aquellos casos en que la
presion de la entrada en mora es un mero instrumento para imponer al cliente
la contratacion de una serie de productos claramente onerosos para su econo-
mia entraria dentro de un uso ilegitimo; igualmente, en aquellos casos en los
que se utilice la presion de la entrada en mora cuando hay opciones menos
gravosas como, por ejemplo, el aumento de garantias, estariamos ante un
resultado claramente desproporcionado. Seglin se expondra mas adelante,
hay que prestar especial atencion a las exigencias de las entidades financieras
en las negociaciones novatorias y en las transaccionales®, ya que se suele
exigir a los clientes la contratacion de productos que nada tienen que ver con
la propia renovacion (planes de pensiones, seguros, etc.).

Como ya se ha adelantado en este articulo, la falta de una alternativa razo-
nable® es necesariamente una conditio sine qua non para la existencia de
intimidacion. Este requisito es especialmente importante a la hora de inter-
pretar la exigencia de «temor racional y fundado» en un sentido objetivo y
econémico. SOLE FELIU va més alla de una mera interpretacion extensiva
0 econdmica del término temor al indicar que no es necesaria la existencia
del mismo, sino que bastaria con la falta de una alternativa razonable, lo cual
parece sensato habida cuenta de la subjetividad e indeterminacion de la

nesto); ante ello, el banco propone como solucion la firma de un préstamo hipotecario del
mismo importe para su devoluciéon a cambio de no ejercer acciones legales contra el
mismo. El Alto Tribunal entiende que la carga hipotecaria no es una conducta o solucion
desproporcionada.

24 Tal y como destaca la STS, Civil, Secc. 1* 205/2019, de 11 de abril, se han de dife-
renciar las meras novaciones modificativas de los acuerdos transaccionales: el FD 3°.4
dice: «[...] ambos contratos no son novaciones sino transacciones [...]» y «[...] ambos
contratos autodenominados «novacién modificativay, en atencion a su contenido y la
causa que subyace a los mismos, merecen la consideracion de transacciones y no de meras
novaciones obligacionales [...]».

2 A este respecto, deberia completarse la determinacion de la mejor alternativa posi-
ble (MAAN) a través de las teorias actuales del BATNA («best alternative to a negotiated
agreementy). V., como referencia, Sebenius, James K. 2017. «kcBATNA s in Negotiation:
Common Errors and Three Kinds of «No»w». Negotiation Journal, vol. 33, n° 2: 89 —99.
[https://www .hbs.edu/faculty/Publication%20Files/17-055%20forthcoming_31fcea00-
9139-421a-b7f4-7c8b5¢572805.pdf ; ultima consulta: 9/12/2019]. Si bien, tales alternati-
vas deben ser contempladas desde la perspectiva del sujeto que da su consentimiento en
el contrato, es decir, de forma subjetiva y retrotraida temporalmente al momento de la
firma del contrato.
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exigencia de temor 2. Esto permite dar a este requisito un caracter mas obje-
tivo, al menos en lo que se refiere a la intimidaciéon en el &mbito econdémico,
ademas de ajustarse mas a los supuestos de intimidacion en el marco de las
relaciones entre personas juridicas, donde el concepto temor tiene un encaje
mas dificil. I[gualmente, el temor es un concepto indeterminado que presenta
dificultades en lo que se refiere a la prueba del mismo. Esto es especialmente
relevante cuando se ha de interpretar en base a la «la edad y a la condicion de
la personay (art. 1267 parrafo 3° CC); por el contrario, la ausencia de una
alternativa razonable, al tener un caracter mas objetivo que el temor, es mas
facil de valorar en consonancia con la edad y condicion del intimidado. En
esta misma linea se encuentran la mayor parte del derecho comparado euro-
peo?’, con alguna excepcion.

Segun destaca DEL OLMO GARCIA®, 1a consideracion de la existencia
o no de una alternativa razonable no es una cuestion sencilla. Ante tal dificul-
tad, se hace necesario acudir a la exigencia del art. 1267 CC, debiendo por
tanto valorar la existencia o no de dicha alternativa razonable en base a la
edad y condicion de la persona, es decir, ateniéndonos a las circunstancias de
cada caso. En efecto, las alternativas razonables no son las mismas, por ejem-
plo, si estamos ante un consumidor de edad muy avanzada y escasos recursos
que ante una multinacional saneada y solvente. Mientras que el primero no
dispone de la capacidad econdmica, conocimientos, tiempo, etc., la segunda
dispone de un grupo propio de asesores, abogados, economistas, experiencia
en litigios, etc. En definitiva, la exigencia del mencionado precepto hace
referencia a la necesidad de valorar cada caso de forma particular e indivi-
dualizada®.

Lo anteriormente expuesto nos lleva a determinar que la intensidad exi-
gida para que haya intimidacién es tanto menor cuanto mayor sea la vulnera-
bilidad del que la sufre en base a su edad y circunstancias, y viceversa. En
efecto, un anciano sin recursos econdmicos, endeudado y con un céonyuge
enfermo, por ejemplo, requiere un menor grado de intimidacion (para que

% SOLE FELIU 2016, 8.

27 SOLE FELIU 2016, 20: «Una caracteristica comun a los textos y principios inter-
nacionales es el abandono del «temor» como presupuesto de relevancia de la amenazay.

% Del Olmo Garcia, Pedro. 2014. «La renegociacion de los contratos bajo
amenaza (Un comentario a la STS de 29 de julio de 2013)». Anuario de Derecho
Civil, Tomo LXVII, I: 322-323.

¥ Valga como ejemplo la STS 7454/2007, de 8 de noviembre, que en su FD 2 dice:
«[...]tampoco por la edad y condicion del esposo de la actora cabia apreciar intimidacion,
dado que «es un padre de familia con amplia experiencia en el &mbito mercantil, que se-
gun la propia parte demandante desempefiaba el puesto de jefe de ventas de la sociedad
codemandaday, constando ademas que anteriormente habia sido contable de una empresa
de calzados y luego intermediario en la venta de una promocion de viviendasy.
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esta sea invalidante del consentimiento) que una persona de mediana edad,
con capacidad economica y sin cargas familiares. La exigencia de una alter-
nativa razonable como podria ser la defensa de sus derechos en via judicial
(civil) no puede ser la misma (habida cuenta de los plazos habituales hasta
una resolucion firme) para una persona nonagenaria que para alguien de
mediana edad, por ejemplo. El Tribunal Supremo es claro al apreciar esta
graduacion al establecer que «el grado invalidante de la intimidacion tiene
que medirse en funcidon de las circunstancias ambientales y personales de
quien la suftre, siendo aquel tanto menor cuanto mejor sea la posicion social,
cultural y econémica de quien se diga intimidado»*®. Es decir, esta «teoria de
la graduacion» implica que el efecto invalidante de una conducta intimidato-
ria es menor cuanto mejor es la posicion social, cultural y econémica de
quien la sufre. Yendo mas all4, esta graduacion ha de hacerse extensible a la
capacidad y recursos econdomicos, sociales y culturales de quien coacciona,
pues no tiene el mismo efecto invalidante una amenaza que proviene de un
sujeto con recursos econdmicos, conocimientos juridicos y buena posicion
social que si viene, por poner un ejemplo claro, de una persona sin recursos,
de edad muy avanzada y muy baja posicion social. De igual modo que no ten-
dré la misma entidad (y por tanto el mismo efecto invalidante del consenti-
miento) una amenaza que proviene de una pequefia empresa familiar,
endeudada y en suspension de pagos que la que es efectuada por una gran
empresa, saneada y emitida a través de un despacho de abogados®'. Ademas
de lo anterior y sin perjuicio de que se haya de valorar de forma individuali-
zada cada caso, puede llegar a ser relevante en algunos casos la «distancia»
(social, cultural y econdmica, entre otros factores) entre la persona que ame-
naza y el amenazado para que el consentimiento se considere o no viciado: a
menor distancia, menor efecto invalidante de la amenaza, y viceversa. En
definitiva, se trata de que la prevalencia de una de las partes es determinante
a la hora de concretar la intensidad intimidatoria necesaria para invalidar el
consentimiento, lo cual no veta la posibilidad de intimidacion entre partes en
igual situacion econdmica, social y cultural.

39 FD 2 parrafo 2 de la STS 7454/2007, de 8 de noviembre. La teoria de la graduacion
también se sigue en la SSTS, Civil, Secc. 1* 163/1950, de 21 de marzo y 153/1970, de 21
de marzo, entre otras.

31 La STS, Civil, Secc. 1%, 5/1952, de 03 de enero, establece como relevante para la
consideracion de la intimidacion como invalidante del consentimiento, en su AH 7 que «el
primer comprador de la casa especuld con la miseria ajena, prevaliéndose de ser persona
experta y de desahogada posicion econdomica». Asi mismo, destaca en el otro extremo que
«[...]; se impuso la coaccion y la amenaza y hubo de ceder, arrastrando en su forzada
decision a su hermana y copropietaria D a Sofia; que pensaba que si D* Nieves, pobre y
de avanzada edad, se veia envuelta en un procedimiento criminal, de que se le amenazaba,
no a este nuevo infortunio sobreviviriay.
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Aportando un aspecto interesante para la cuantificacion de la alternativa
razonable, LOPEZ DIAZ* destaca que la existencia de esta va en consonan-
cia con que haya una prestacion de valor similar a la inicialmente pactada.
Esta idea se ha de traducir, en el ambito bancario, como una situacioén similar
a la inicial en términos de riesgo, endeudamiento, productos contratados,
costes (interés remuneratorio, comisiones de apertura, gastos de estudio,
notariales, etc.) y garantias, entre otros. Es decir, que la similitud no se res-
petard cuando las alternativas que se presentan al cliente sean, por ejemplo,
un producto de alto riesgo, o unos seguros innecesarios y de valor elevado®,
o un endeudamiento en el que se incrementan desmesuradamente el tipo de
interés y las comisiones®, o la pérdida total de su patrimonio debido a la
entrada en mora y ejecucion. La mencionada autora aclara que la existencia
de una alternativa razonable presenta una doble dimension: la extrajuridica o
de mercado (por ejemplo, acudir a otro proveedor®® en caso de que el habitual
amenace con no suministrar las piezas necesitadas) y la juridica, referida a la
posibilidad de exigir por medio de los tribunales el cumplimiento de las obli-
gaciones contractuales; doble dimension de la alternativa razonable que ya
venia sosteniendo DEL OLMO GARCIA%. Partiendo de lo dicho, cobra
especial relevancia la ya mencionada exigencia del art. 1267 CC de atender a
las circunstancias de cada caso. Como ya se ha explicado y ejemplificado, la
edad y la posicion social, cultural y econémica son determinantes para deter-
minar la existencia o no de vicio invalidante en el consentimiento.

No solo la inviabilidad o la dificultad real de acceder a otras opciones ha
de considerarse sino también el coste de oportunidad. En efecto, hay casos en
los que el acudir a otra via (ya sea de mercado o extrajuridica, ya sea juri-
dica), puede suponer la pérdida de una opcién o recurso dificil o imposible de

32 Lopez Diaz, Patricia Veronica. 2018. «Las relaciones entre la tutela precontractual
y contractual del acreedor: la conexion y la proyeccion-absorciony. Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, n® 50: 83.

33 Aclaremos que, por ejemplo, un seguro de vida de prima {inica para una hipoteca
de 200.000 euros puede oscilar entre los 10.000 y 15.000 euros dependiendo de la entidad,
del plazo del préstamo hipotecario, de la edad y salud del contratante, entre otros factores.

3% El tradicional argumento de las entidades financieras que una refinanciacion o rees-
tructuracion de deuda ha de tener unos intereses remuneratorios mayores debido a que el
riesgo de impago es mayor pierde validez cuando se convierte en una mera disculpa para
elevar desmesuradamente los intereses remuneratorios y aumentar desproporcionadamen-
te las garantias reales, asi como para cargar a la ya maltrecha economia del cliente con
comisiones elevadas y productos tan caros para el cliente como rentables para la entidad.

3 Como se explicard mas adelante, esta opcion normalmente no es viable para un
cliente que renegocia su deuda bancaria, pues normalmente se trata de situaciones que
arrastran impagos y, por ello, son vetadas por posibles nuevas entidades financieras.

3¢ Del Olmo Garcia, 2003: 146: «si existia alguna alternativa de mercado y si el reme-
dio juridico disponible era un remedio adecuado».
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recuperar. Por ejemplo, el coste oportunidad seria excesivamente elevado si
se pierde la financiacion para una campaiia electoral, si se pierde la matricula
para el inicio de un curso universitario o si se pierde el acceso a una oferta de
compra de productos a un proveedor que esta liquidando mercancia. Mucho
mas claro es el caso, como sefiala DEL OLMO GARCIAY, de daiios dificil-
mente reparables como serian los sufridos en el honor y la propia imagen. En
consecuencia, ya no podria considerarse como razonable una alternativa que
implicase un perjuicio de tal naturaleza.

La tesis de la falta de alternativa razonable es plenamente seguida por el
Alto Tribunal. Es especialmente clara la STS de 3 de junio de 2019%,en
donde se resuelve que, cuando los clientes de la entidad Caixa Catalunya
aceptaron la oferta del Fondo de Garantia de Depdsitos de cambiar las obli-
gaciones subordinadas por acciones, no lo hicieron de forma voluntaria sino
impuesta, ya que no existia una «alternativa razonable». El Tribunal Supremo
es claro en la calificacion del acto al indicar que se tratdo de un «acto
impuesto», de un «canje obligatorio impuesto»®®. Esta linea se ha venido
siguiendo por la jurisprudencia del Supremo en diversas resoluciones*.

La doctrina o teoria de la «alternativa razonable» permite afirmar que la
existencia de esta opcion razonable rompe la causalidad entre la intimidacién
y el comportamiento del intimidado. Es evidente que ha de haber una rela-
cion de causalidad entre la intimidacion y el consentimiento para que este
esté viciado. En este sentido no hay nada novedoso: la causalidad es conditio
sine qua non para la sancion juridica. Lo relevante es que la teoria de la
«alternativa razonable» facilita la comprobacion de este nexo causal de
forma negativa: si hay alternativa razonable (siempre valorando los requisi-
tos de edad y circunstancias personales del art. 1267 CC), no hay nexo cau-
sal*!. Esta apreciacion es recogida por el Grupo de Estudio del Codigo Civil

37 Del Olmo Garcia 2003: 141-146

38 STS, Civil, Secc. 1*314/2019, de 3 de junio.

3 FD 3° parrafos 5° y 7* respectivamente: «El canje obligatorio impuesto por el
FROB a los inversores no es, desde luego, un acto facultativo que quepa atribuir a la mera
voluntad de los recurrentes» y «Resulta palmario que a quien se le impuso administrativa-
mente canjear sus obligaciones subordinadas por acciones no pueda imputarsele poste-
riormente la realizacion de un acto propio en sentido juridico (es decir, voluntario y diri-
gido a causar estado), ni tampoco que dicho acto impuesto revele de forma inequivoca una
determinada voluntad».

40 ATS Civil, Secc. 1%, de 22 de mayo de 2019: Recursos 200/2017, 320/2017,
1968/2017, 522/2017 y 292/2017, STS, Civil, Secc. 1%, 677/2019, de 6 de marzo, STS,
Civil, Secc. 1%, 130/2019, de 24 de enero, STS, Civil, Secc.1?,208/2018, de 31 de enero y
STS, Civil, Secc. 1%, 3753/2017, de 25 de octubre, entre otras.

41 No asf en sentido positivo porque la falta de alternativa razonable no implica nece-
sariamente la existencia de vicio del consentimiento ya que se necesitan mas requisitos
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Europeo y el Grupo de Investigacion del Derecho Privado Civil Europeo
cuando indican que, en aquellos supuestos en que existiese alternativa razo-
nable, la amenaza no se podria considerar la causa de la conducta, aclarando,
no obstante, que la carga de la prueba de la existencia de una alternativa razo-
nable recae en la parte que amenaza*. Ello facilita sobremanera la valoracion
de la causalidad, entre otras cosas porque la «alternativa razonable», como ya
se ha dicho, tiene un caracter objetivo-econdmico que se concreta en la exis-
tencia de una alternativa de similar valor al pactado o al inicial. Asi, por
ejemplo, si la alternativa a un canje de acciones es la pérdida de todo ese
capital mobiliario por disolucion de la entidad, parece claro que no hay un
valor similar al inicial o al pactado. Igual seria el caso si la alternativa a reno-
var un apalancamiento financiero*era la pérdida, por bajada de la cotizacion
bursatil, de un elevado porcentaje de valor de mercado del activo, etc.
Conviene recordar que la intimidacion puede provenir tanto de la propia
parte contratante como de un tercero, tal y como establece el art. 1268 CC,
siendo irrelevante que participe o no en el negocio juridico®. Tal y como
seflala SOLE FELIU*, hemos de distinguir entre amenaza directa (tiene su
origen en la parte contractual beneficiada por el resultado de la intimidacion)
y amenaza indirecta (quien realiza la amenaza no es parte del negocio juri-
dico). En el caso de los empleados de banca, pese a que no son la persona
juridica que sera parte del negocio, no cabe duda de que actian en nombre y
representacion de la entidad financiera y, a todos los efectos y en un caso de

para que la intimidacion sea invalidante del consentimiento.

2 VONBAR, C,,CLIVE,E.y SCHULTE-NOLKE, H. 2009. «Principles, definitions
and model rules of European private law: draft common frame of reference (DCFR)».
Munich: Sellier European Law Publishers: 527: «If there was a reasonable alternative,
which suggests that the threat was not the real reason for the threatened party agreeing to
the demand. The burden of proving that the threatened party had a reasonable alternative
rests on the party making the threat».

4 Financiacion de compra de activos financieros. A lo largo de la década de los 2000
a 2010 fue muy habitual que las entidades financieras ofrecieran a sus clientes de banca
personal (mas de 60.000 euros) y banca privada (mas de 500.000 euros) préstamos para
compra de productos financieros, desde los menos complejos (acciones del IBEX) hasta
los mas complejos (productos estructurados cuya rentabilidad se supeditaba a condiciones
suspensivas de alcance de valor). De esta manera, por ejemplo, a un cliente que disponia
de acciones por valor de 100.000 euros, se le ofrecia financiacion (a veces bajo la forma
de poliza de crédito a veces bajo la forma de préstamo) para la compra de otros tantos ti-
tulos por similar importe, pignorandose los primeros. Asi, el cliente pasaba a tener, en ese
momento, 200.000 euros en acciones, de las que estaban pignoradas la mitad, y un crédito
de 100.000 euros.

4 Para un estudio pormenorizado de este supuesto, vid.: Sole Feliu. 2016: 24-26.

4 Sole Feliu. 2016: 9 y 24-26.
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intimidacion, se debe considerar que quien efectiia la intimidacion es la pro-
pia entidad financiera.

III.LA INTIMIDACION EN AMBITO BANCARIO DE LA
RENEGOCIACION

A primera vista, parece dificil hablar de intimidacién en el &mbito de las
relaciones entre clientes y entidades financieras, ya que esta se relaciona con
palabras como temor, mal inminente, sufrir un mal, etc., lo cual parece com-
plicado de atribuir a instituciones con establecimientos de atencion al publico
en donde el trato suele ser cercano y educado. Y esta concepcion no es
extrafia incluso en algun autor*. No en vano, para el que no ha trabajado en
banca y para el que nunca ha tenido que hacer frente a una negociacion com-
plicada en tal ambito (reestructuracion de deuda, refinanciacion o conversion
de productos, por ejemplo) en una situacion de debilidad financiera, la figura
de la coaccion es inconcebible. Pero nada mas lejos de la realidad. De hecho,
no sdlo empleados sino también clientes en situacion de extrema debilidad
financiera pueden atestiguar que lo habitual ha sido imponer productos, subi-
das de tipos desmesuradas, comisiones sin un servicio que las justifique, etc.
cuando el cliente no tiene mas opcion que aceptar, cuando la entidad es sabe-
dora de que el cliente no tiene otra «alternativa razonable».

Respecto al origen de tales situaciones, cabe decir que los afios de crisis*’
han generado numerosos casos en los que determinadas financiaciones ban-
carias resultaban imposibles de afrontar, al menos en el plazo en que se
habian planteado inicialmente. Y esto se ha dado tanto en el &mbito empresa-
rial como en el de los consumidores. Tanto es asi que antes de 2008 apenas
era una persona (interventor o subdirector) la encargada de «gestionar» los

46 Blanco Garcia, Ana Isabel. 2017. «Deber de informacion y vicio del consentimien-
to en la venta de participaciones preferentes. ;anulable en todo caso?», Actualidad Juridi-
ca Iberoamericana, n°6: 323: «Debemos entender que, en el contexto que aqui nos ocupa,
no cabe interpretar que el consentimiento es nulo por violencia o intimidacion, pues no
suele ser ese el proceder de las entidades de crédito aun a pesar de la cuestionabilidad de
sus politicas comercialesy.

47 Para un estudio mas profundo de la misma, vid. De la Lastra Peralta, Rosa Marfa y
Wood, Geoffrey. 2010. «The Crisis of 2007—09: Nature, Causes, and Reactions». Journal
of International Economic Law, n° 13, Issue 3 — September: 531-550. Especialmente in-
teresante es la comparativa que hace respecto de otras crisis y de las diferencias entre
crisis de capital y crisis de liquidez. Vid. igualmente la perspectiva en materia de derechos
humanos dada por FELICE, WILLIAM F. 2010. The global new deal: Economic and
social human rights in world politics. Lanham, Maryland: Rowman & Littlefield Publis-
hers. Edicion impresa.
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llamados «deudores a 30», «a 60» y «a 90 dias»*®. La morosidad se movia
siempre por debajo del 2% en los afios previos a 2008* y las refinanciaciones
eran algo poco comun y normalmente en casos de muy mala suerte 0 muy
mala gestion por parte del cliente. Sin embargo, a partir de 2008, el nlimero
de deudores en situacion de mora se dispara y resulta inviable que un solo
empleado por sucursal se encargue de tal gestion. Asi las cosas y sin aun
departamentos especificos, era habitual que se repartiesen listados en las reu-
niones matutinas de las 8:00 a.m. entre todos los empleados para que llama-
sen a los diferentes deudores a 30, 60 y 90 dias para ingresar. Algunas
entidades acudian a «polizas escoba»®® para verter los impagos de cada
cliente y asi evitar su entrada en mora, y el consiguiente «sangrado» en la
cuenta de resultados de la entidad. Se trataba, en definitiva, de un verdadero
fraude contable pues, en la mayoria de las ocasiones, la deuda que se iba ver-
tiendo en tal producto se sabia irrecuperable y simplemente se trataba de pro-
rrogar lo inevitable. Las entidades que utilizaron esta formula mostraban una
mora publica muy inferior a la real, debido a la existencia de una «morosidad
sumergiday» esperando su turno para «salir a la luz»®!. Tal fue el incremento
del numero de deudores en situacion de impago que las entidades se vieron
obligadas a crear verdaderas estructuras y departamentos dedicadas en exclu-
siva a la gestion de la mora y, en los ultimos afios, incluso departamentos
encargados de dar salida al volumen ingente de inmuebles que habian pasado

48 En la jerga bancaria se refiere a los clientes que presentan un retraso en el pago de
hasta 30, hasta 60 o hasta 90 dias, respectivamente.

4 Vid. Maudos Villarroya, Joaquin. 2009. «La banca espafiola ante la crisis financie-
ran. Revista de Economia de Castilla La Mancha, n® 14: 42 - 44.

50 Consistian en una cuenta de crédito, sin comisiones de apertura, mantenimiento,
administracion, ni renovacion, ni gastos de estudio, que solian presentar un tipo remune-
ratorio en torno al 10% y que se utilizaban para verter todos los impagados de un cliente.
Cuando presentan garantia hipotecaria, reciben el nombre de «hipotecas de maximosy.
Interesante estudio sobre su posible nulidad es el realizado por ESPIGARES HUETE, J.
C. 2016. «Las polizas de afianzamiento general: «polizas escobay, entre la validez y la
nulidad (Auto del TS 11 de marzo de 2015 y SAP de Granada de 20 de diciembre de
2013)». Revista Lex Mercatoria. Doctrina, Praxis, Jurisprudencia y Legislacion, n°l, no
1:25-31.

31 La SJM Murcia, Secc. 2%, 26/2015, del 28 de enero, se refiere a la finalidad de este
tipo de polizas a decir que su «[...]anica utilidad es la de cargar las liquidaciones deriva-
das de los impagos de operaciones [...]». Obvia esta sentencia un aspecto importante
como es el anatocismo que se produce en las mismas, ya que los cargos son de liquidacio-
nes completas (capital impagado, interese remuneratorios, intereses de demora y comi-
sion de reclamacion de deuda vencida), sobre las cuales, la nueva poéliza aplica un interés
que rondaba normalmente el 10%. Este tipo de polizas se recoge en otras sentencias como
la SJPI n°® 4, Mercantil, Guadalajara, 179/2018, de 30 de mayo y la SJM, Pontevedra,
18/2015, de 23 de diciembre, entre otras.
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a ser propiedad del banco, con lo que ello conllevaba (costes de comunidad e
IBI, deterioro, ocupacion, etc.).

Analizado el panorama apocaliptico para entidades y clientes, conviene
aclarar que ninguna entidad desea que un cliente «pase a mora» (empleando
el argot bancario). Siempre se hacia lo indecible para evitarlo y siempre las
entidades estaban abiertas a reestructurar la deuda mediante diferentes for-
mulas. Lo interesante es que nunca se filtr a los clientes la informacion de
que el banco era y serd siempre el primer interesado en evitar el pase a mora
del cliente. Todo lo contrario, siempre se vendid como un esfuerzo y casi un
favor del banco la reestructuracion de la deuda, lo cual daba a la entidad una
fuerza mayor aun en la reestructuracion. Ello se veia favorecido por el hecho
de que los contratos bancarios son fundamentalmente «contratos de adhe-
sién» lo cual, tal y como indica SARAZA JIMENA®, supone un incremento
de poder por parte del que impone las condiciones generales.

Como ya se ha adelantado, la intimidaciéon encuentra su entorno mas
favorable en el seno de una renegociacioén contractual, es decir, cuando ya
existen unos lazos de dependencia financiera del cliente al banco. La renego-
ciacién se muestra como un entorno mas proclive a la intimidacion, tal y
como destaca DEL OLMO GARCIA%. Por el contrario, cuando se trata de
nuevas relaciones o clientes, los vicios del consentimiento mas comunes son
el error y el dolo. Asi, por ejemplo, es facil encontrar casos en los que el
empleado de banca afirmaba que la contratacion del seguro propuesto es
requisito para la firma del contrato de préstamo hipotecario, cuando en reali-
dad la ley solo exige un seguro contra incendios basico con la compaiia que
nosotros elijamos, sin que ello pueda suponer aumento del tipo de interés
remuneratorio®. Es raro el caso en que el empleado avisa al cliente de que la
contratacion del seguro obligatorio de dafios (seguro de hogar) puede hacerse
con otra compatfiia. En algunos casos, dependiendo de entidad y empleado, se
llegaba a ejercer tal presion sobre el cliente que esta se entronca dentro de las
practicas agresivas. Esta tendencia o técnica de venta agresiva (e ilicita) ha
ido desapareciendo en los ultimos afios, al menos en el &mbito de los présta-
mos hipotecarios para compra de vivienda, para dar paso a los préstamos

52 «[...]Jincremento de poder de quien impone las condiciones generales de los contra-
tos frente a quien debe aceptarlas»: SARAZA JIMENA, R. 1994. «La nulidad en los
contratos de adhesion». En Cuadernos de Derecho Judicial. El negocio juridico: la inefi-
cacia del contrato. Consejo General del Poder Judicial: p. 14.

% DEL OLMO GARCIA 2019.

5+ Art. 8 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario; art.
10 del Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados as-
pectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario y otras
normas del sistema hipotecario y financiero; y arts. 14.1 fy 17.1.3 de la Ley 5/2019, de 15
de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.
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hipotecarios bonificados, en los que la contratacion del producto en cuestion
hace atractivo el tipo remuneratorio.

Cuando se produce una renegociacion bancaria de deuda, esta puede
desembocar tanto en modificacion contractual estricta o novacion (por
ejemplo, incorporar un periodo de carencia a un préstamo® o renovar una
poéliza de crédito) como en la sustitucion de unos contratos por otros, lo
cual no es juridicamente una novacion®®. En las reestructuraciones de
deuda, muchas veces se tiende a la cancelacion y extincion total del con-
trato inicial para la formalizacién de uno nuevo con nuevos plazos, caren-
cia, avalistas, diferentes condiciones financieras, etc. lo cual, aunque, como
ya se ha dicho, no es una novacion, si genera las mismas circunstancias que
favorecen la intimidacion®’.

En estas situaciones, los aumentos desmesurados de tipo de interés y
comisiones, asi como de garantias y productos anexos, ademas de encon-
trarse en el limite de la prohibicion de fijacion unilateral del precio del art.
1449 del Codigo Civil*®, suelen aparecer bajo el falso paraguas del aumento
del riesgo. El banco suele alegar que son una consecuencia logica y legitima
del aumento del riesgo. Sin embargo, esto no es cierto desde el mismo
momento en que las reestructuraciones de deuda dan lugar a escenarios en los
que el cliente pasa a depender totalmente de la entidad; y los tipos de inter¢s,
comisiones y productos disparan el coste financiero de la operacién para el
cliente. Este argumento pierde peso cuando hay una «sobregarantia» (al
cliente se le hipoteca todo), un incremento desmesurado del interés remune-
ratorio y de las comisiones o la contratacion de una lista interminable de pro-
ductos. Muchas veces, no era rara la amenaza indirecta por parte del
empleado de banca, cuando remitia al analista de riesgos (que nunca esta de
cara al publico) como emisor de la exigencia: «desde el departamento de

55 La carencia implica la suspension de la amortizacion del capital, tal que, durante un
periodo denominado «carenciay, el cliente solo paga intereses. Las carencias suelen ser
por un periodo maximo de 2 afios.

¢ Vid. a este respecto la STS, Civil, Secc. 991 205/2018, del 11 de abril.

57 La prioridad registral de las cargas reales (hipoteca, fundamentalmente) no se per-
dia debido a la existencia de las llamadas polizas escoba, también llamadas pdlizas en
cobertura de riesgos, en donde se vertian todos los impagos del cliente, que provenian de
sus diferentes contratos (leasing, cuenta de crédito, préstamo, etc.). La razon es que la
garantia real se vinculaba tales pdlizas y no a los mencionados contratos de origen.

58 Para un estudio mas completo de este aspecto, vid. GARCIA PEREZ, C. L. 2017.
«El contenido del contrato y la determinacion del precio en la propuesta de Codigo Civil
de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil (APDC)». En Anuario de derecho civil.
vol. 70, no 3, editado por Ministerio de Justicia (http://www.mju.es/) y Boletin Oficial del
Estado, BOE (http://www.boe.es), 1115 — 1121. Murcia: Fundacion Séneca, Agencia de
Ciencia y Tecnologia de la Region de Murcia.
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riesgos me dicen que no es viable la renovacion salvo que... contratemos>
este seguro (no exigido en la contratacién inicial), aumentemos el tipo de
interés (de forma exorbitada), paguemos comision de renovacion (injustifica-
damente alta), etc.».

En el ambito de las practicas bancarias agresivas, la frontera entre el dolo
y la intimidacién se hace difusa por la més que habitual concurrencia de
ambas. Es evidente que la intimidacion ha de ser mayor cuanto mas grande
es el perjuicio que sufre el intimidado. La amenaza ha de ser mds intensa,
mas grave, mas inminente cuanto mayor es el perjuicio. Asi, para no tener
que recurrir a un grado muy elevado de intimidacion, el comercial solia
acompafiar a la misma del dolo en lo que se refiere al producto a contratar
bajo coaccion. En efecto, eran habituales las promesas imposibles para lograr
la contratacion de un seguro, de una tarjeta, de un fondo de inversion® o de
un SWAP bajo la falsa promesa de que eso influiria en un tipo de interés mas
ventajoso, o bajo el engafio de que el fondo de inversion le reportaria ciertos
beneficios o cuando se le decia que el swap fijaria su tipo de interés para pro-
tegerlo de posibles subidas. Y todo ello se decia asegurando que no hay otra
opcion, que la operacion se aprobaria solo bajo la condicién de firmar todos
esos productos y que la otra opcion era la entrada en mora y la posterior eje-
cuciéon y embargo del bien hipotecado. Por tanto, dolo e intimidacion van
muchas veces de la mano en la contratacion bancaria.

Una reestructuracion de deuda no es mas que descongestionar o aumentar
la liquidez del cliente en el corto plazo, para lo cual hay diversos mecanis-
mos. Principalmente estan: el periodo de carencia®', cuando la falta de liqui-
dez del deudor es algo temporal y a corto plazo; y la reestructuracion «a

% Es muy habitual como técnica de venta (y asi se ensefia en los cursos de formacion)
el uso de la primera persona del plural para mostrar una (falsa) empatia, para hacer creer
al cliente que el empleado es parte, junto al cliente, de las decisiones del banco. Asi, se
usan formulas del tipo: «tenemos quey, «nos pideny, etc.

% Parece a primera vista un contrasentido la coexistencia de una refinanciacion o re-
estructuracion, que implica imposibilidad de hacer frente a las actuales cuotas por diferen-
tes motivos (descenso en el sueldo, despido, gastos extraordinarios, etc.), con determina-
dos productos como un fondo de inversion, una tarjeta o incluso una IPF pero era en
realidad muy habitual cargar de productos al refinanciado para hacer numeros. Asi, se le
solian contratar un fondo de inversion de 600 euros (minimo importe para la mayoria de
los fondos), tarjetas que no se le entregan, etc. Incluso y para hacer nimeros, se le abrian
contratos de deposito de valores que quedaban vacios, contratos de banca a distancia sin
generar claves, etc.

¢ El resultado de la carencia es que la cuota mensual se reduce considerablemente
durante ese periodo, pero la deuda total o «riesgo vivo» no se reduce, con lo que el coste
financiero de la deuda aumenta para el cliente. Es decir, el cliente ha comprado liquidez a
corto plazo a cambio aumentar el coste financiero de su deuda. Véase AAP Ledn, Civil
seccion 2, 66/2017, de 30 de junio: «[...] se hace una mera reestructuracion de la deuda,
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largo», que implica el aumento del plazo de devolucion de la deuda con la
consiguiente reduccion de la cuota mensual. Han sido habituales los casos en
los que la cuenta de crédito perdia su naturaleza por estar siempre dispuesta
en su totalidad, lo que generaba que la entidad prestamista la reconvirtiera en
préstamo para ir «reduciendo el riesgo®®» progresivamente. En la mayor parte
de las ocasiones se cancelaba el contrato originario para firmarse uno nuevo
con las modificaciones oportunas, lo cual generaba un nuevo dies a quo en el
computo de posibles acciones. A primera vista podria parecer que se renun-
ciaba a la prioridad registral de la garantia real hipotecaria, pero esto no se
daba. La razon es que las entidades financieras solo firmaban nuevo contrato
y cancelaban el anterior en los casos (sobre todo en refinanciacion empresa-
rial) cuando la garantia real estaba vinculada a una hipoteca de maximos, que
implica una garantia real genérica para todos los riesgos del cliente®.
Cuando el empresario o el consumidor acudia a la reestructuracion, sabia
que tenia que aceptar todo lo que le presentase el banco. Sin entrar en las cau-
sas de la reestructuracion (mala gestion empresarial, mala fortuna, aumento
de la competencia, la gran recesion®, etc.), la realidad es que, para lo inico
que se tenia en cuenta al cliente, era para determinar el importe mensual que
podia ser asumido por el mismo (a veces, ni eso). El jefe de riesgos de la
sucursal (en las oficinas pequefias, el mismo director), se encargaba de elevar
la propuesta del nuevo riesgo, con nuevas condiciones: un aumento del plazo
de devolucion obviamente, pero también un aumento de tipos y comisiones,
asi como una serie de productos que necesariamente debian acompafiar a la
reestructuracion (seguros fundamentalmente) y un aumento de las garantias
(mas avalistas y nuevos bienes a hipotecar, sobre todo). Desde los departa-
mentos de analisis de riesgos, poco habia que hacer (estudiar) mas que justi-
ficar el puesto mediante un aumento de los costes financieros para el cliente®.
Obvia decir que, salvo que el deudor presentase un escrito en el que se soli-
citase la aplicacion de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para refor-
zar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y
alquiler social, la entidad financiera nunca haria mencién a la misma.

fijando un periodo de carencia comprendido entre el 4-10-2013 y 4-10-2015, durante el
que unicamente habia que abonar los interesesy.

2 Reducir el riesgo, en el argot bancario, significa disminuir la deuda pendiente o
«riesgo vivoy.

¢ Vid. nota a pie 53.

¢ Crisis financiera de ambito mundial que comienza en 2007, diferente a la «Gran
Depresion», que comienza con el crack del 29.

% Las propuestas de riesgos «elevadas» desde las sucursales a los departamentos de
riesgos (para su estudio y aprobacion o «devolucidon»), en la mayoria de las ocasiones, se
ven modificadas al alza tanto en los tipos y comisiones como en los productos exigidos
por parte de estos departamentos.
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Aprobada la propuesta con las oportunas modificaciones, se le presentaba
la reestructuracion al cliente con una ausencia total de negociacion. Es mas,
la alternativa que se le daba al cliente era el «pase a mora» y la ejecucion de
las garantias reales con la consiguiente pérdida de sus bienes. El cliente debia
firmar todo: seguros de vida, seguros de desempleo, tarjetas, condiciones
financieras casi inasumibles, etc. El cliente no tenia otra alternativa razona-
ble. Se puede decir que la facultad de eleccion del cliente desaparece, lo cual
es necesario para considerar la existencia de intimidacion®. Es cierto que la
reestructuracion de la deuda favorece los intereses del cliente, pero la rees-
tructuracion como tal no es objeto de controversia. La intimidacion se ejerce
sobre las condiciones financieras de la misma y los productos anexos que,
como condicién irrechazable, se ve obligado a firmar el cliente. Es en ese
punto donde se produce el efecto requerido del resultado contrario a los inte-
reses del intimidado.

Respecto a la asistencia letrada en un proceso de reestructuracion de
deuda ante una entidad financiera, no debe excluirse a priori la posibilidad de
intimidacion. En principio es poco probable que un cliente en situacion total-
mente precaria econdmicamente se valga de los servicios de un letrado para
un asesoramiento que dificilmente podra pagar. El Alto Tribunal considera
en su sentencia de 21 de marzo de 19707 que dicha intervencion es un argu-
mento a favor de la exclusion de la intimidacion, pero, tal y como matiza en
sentencia mas reciente de 4 de octubre de 2002%, tal asistencia letrada no
implica necesariamente un veto a la existencia de intimidacion, sino que mas
bien se considera una circunstancia que dificulta pero no impide por si sola la
intimidacion. Es decir, se debe valorar cada caso en concreto para determinar
si tal asesoramiento rompe los requisitos de la intimidacion en la emision del
consentimiento.

No obstante y como ya se ha adelantado, para el que haya sido participe
de una reestructuracion de deuda de un cliente de entidad financiera, el

¢ Véase al respecto lo que la STS Civil, Secc. 1%, 894/2002, de 4 de octubre, dice
respecto de la intimidacion en su FD5° parrafo 7°: «es preciso que uno de los contratantes
o persona que con él se relacione, valiéndose de un acto injusto y no del ejercicio correcto
y no abusivo de un derecho, ejerza sobre el otro una coaccion o fuerza moral de tal entidad
que por la inminencia del dafio que pueda producir y el perjuicio que hubiere de originar,
influya sobre su animo induciéndole a emitir una declaracion de voluntad no deseada y
contraria a sus propios intereses».

7 En concreto la STS, Civil, Secc. 1%, 153/1970, de 21 de marzo, en su considerando
1° dice: «[...] lo que unido a que la intervencion del Letrado del recurrente en la redaccion
del expresado documento excluye la idea de la pretendida intimidacién [...]». Véase que
dice «unido a», lo cual excluye por definicion que el Alto Tribunal establezca una relacion
de causalidad entre la asistencia letrada (por si sola) y la exclusion de intimidacion.

% STS Civil, Secc. 1?, 894/2002, de 4 de octubre.
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escenario es el de un cliente abatido que acude a la sucursal sin ninguna posi-
bilidad de negociar y sin ningun tipo de asistencia. Es mas, en los meses pre-
vios a ese dia, las cuentas del cliente se encuentran totalmente bloqueadas
por la existencia de cuotas impagadas. En el dia de la ficticia negociacion, el
cliente normalmente ya se encuentra desde hace meses en el grupo, como
minimo, de los 60 dias®; y cada movimiento de la cuenta es monitorizado y
autorizado (o no) por la entidad financiera. Al cliente se le devuelven todos
aquellos recibos no imprescindibles, s6lo atendiendo los estrictamente nece-
sarios para la supervivencia econdomica como cuotas a la seguridad social,
autébnomos, electricidad, nominas de trabajadores, etc. En los casos mas
extremos se devuelve todo. El criterio para la devolucion o no es que exista
una cierta reposicion de fondos (ingresos). Es decir, aunque el cliente se
encuentre en situacion de, por ejemplo, «60 dias» de forma «cronicay, si cada
mes la cuenta sigue recibiendo ingresos, se le atenderan esos recibos. Sin
embargo, si estamos ante un cliente carente ya totalmente de capacidad de
generacion de fondos, se dejaran de atender todos los recibos. En este pano-
rama en el que el deudor hace mucho que perdié el timén de sus cuentas, se
hace imposible pensar en que haya la mas minima capacidad de negociacion.

No debemos olvidar los casos de particulares «atrapados» en productos
financieros adquiridos via apalancamiento, es decir, cuya compra se financid
mediante préstamo personal o cuenta de crédito™. En estos casos y debido a
la gran recesion de los ultimos afios, muchos clientes que financiaron la com-
pra de acciones, productos estructurados’!, etc. se vieron en una situacion en
donde su capacidad de negociacion desaparecia por completo. En efecto, si
un cliente, por ejemplo, aportaba 100.000 euros de fondos propios y el banco
le financiaba con otros 100.000 euros para la contratacion de un producto
estructurado, la caida en picado del valor de los titulos hacia que ese cliente

¢ Vid. nota 45

70 La SJPI n° 17 de Palma de Mallorca, 179/2014, de 9 de diciembre, en su FD 9° re-
coge informe pericial en el que se describe el apalancamiento financiero: «apalancamien-
to de una inversion se produce por el uso de deuda para su financiacion. Las operaciones
apalancadas tienen la caracteristica de potenciar los resultados de una inversion, tanto con
respecto a los beneficios como, en su caso, también a las pérdidasy.

I Bajo el término «producto estructurado» se ha denominado en sentido amplio todo
contrato en el que existia un activo financiero subyacente (por ejemplo, acciones de Ban-
co Santander) o varios (tipo rainbow) de cuya cotizacion se hacian depender los pagos al
contratante. No obstante, en la mayoria de los casos nos encontrabamos ante CFA (con-
tratos financiero atipicos) autocancelables, lo que implicaba que, si en un determinado
tiempo (por ejemplo, tres afios) el activo subyacente habia bajado de un determinado va-
lor, se cancelaba obligatoriamente y el cliente recibia las acciones al valor del momento
final. A este respecto, véase la SAP de Madrid, Civil Secc. 11, 105/2019, de 06 de marzo,
en su FD 24°.
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pasase a depender totalmente de la voluntad de la entidad prestamista. Ima-
ginemos un escenario en el que las acciones subyacentes del estructurado
hayan perdido un 70% de su valor. El cliente tiene una deuda de 100.000
euros y un capital mobiliario de 60.000 euros. El cliente no tiene mas salidas
que, bien perder 140.000 euros, bien someterse a todas las exigencias de la
entidad prestamista para las sucesivas renovaciones del crédito (si se finan-
cio, como era habitual en estos casos, con una cuenta de crédito, la cual pre-
senta un periodo de renovacion anual). No cabe aceptar que la pérdida del
70% del capital de la operacion sea una alternativa razonable. En estos casos,
mas frecuentes de lo que se conoce, el cliente debia aceptar todas las subidas
de comisiones y tipos en las diferentes renovaciones, asi como todos los pro-
ductos (seguros, principalmente) que le exigia la entidad para renovar el
riesgo (el crédito), pues la otra posibilidad era la pérdida de una enorme can-
tidad de dinero e, incluso, de sus propiedades en los casos en que existiese
garantia hipotecaria’.

Para la calificacion de abusiva de la clausula de interés remuneratorio (y,
por ende, del resto de condiciones financieras), es importante diferenciar los
casos de simple renovacion anual de riesgo de los casos de refinanciacion/
reestructuracion de deuda. En el primer caso, por ejemplo, la renovacion de
una cuenta de crédito para compra de activos financieros (acciones, por ejem-
plo), la subida del tipo de interés se deberia cefiir solo a la subida del indice
de referencia y el diferencial no deberia ser diferente al inicialmente pactado,
ya que se trata muchas veces de operaciones a largo plazo que han de permi-
tir al inversor un margen amplio de tiempo para reaccionar ante los cambios
de cotizacion. En estos casos, la falta de alternativa razonable puede ser la
base de la existencia de una intimidacion invalidante cuando al cliente inver-
sor no le quedan mas opciones que aceptar lo impuesto por la entidad finan-
ciera o vender con pérdidas (especialmente cuando las pérdidas son elevadas
y la operacion fue apalancada, ya que no solo perderia su inversion, sino que
tendria que pagar la deuda financiera)™. Sin embargo, en las reestructuracio-
nes de deuda si es comprensible un interés remuneratorio moderadamente
superior al que corresponderia para una operacion de préstamo sin caracter
reestructurador de deuda’™. Se deben considerar igualmente otras circunstan-

2 Es cierto que en la contratacion inicial del producto normalmente no se le pedia al
cliente garantia hipotecaria alguna pero, ante la pérdida de valor del subyacente, las enti-
dades exigian el aumento de garantia reales, lo cual se traducia en garantias hipotecarias
sobre los bienes del cliente, siendo la otra opcion la pérdida un elevado porcentaje de la
inversion.

3 Respecto al efecto potenciador del apalancamiento en las pérdidas, vid. nota 66.

™ En este sentido se ha pronunciado la SAP de Santa Cruz de Tenerife, Civil, seccion
4%, 220/2018, del 19 de junio, en su FD 1°, 4, parrafo 2°: «Para determinar si el interés
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cias como las garantias aportadas, tal que, ya sea un caso u otro, un aumento
de garantias deberia limitar el aumento del tipo de interés, puesto que tal
aumento se basa en el mayor riesgo, el cual se reduce por el aumento de las
garantias. Es especialmente clara la jurisprudencia al establecer que la exis-
tencia de garantias reales hace disminuir el riesgo de impago, por lo que difi-
cilmente seria no abusivo un aumento significativo del tipo de interés que
acompaiiase a un aumento de las garantias reales’.

IV.CONCLUSIONES

La Gran Recesion mundial, que afect6é de lleno a Espafia desde 2008,
generd una situacion novedosa hasta entonces: una ola de reclamaciones
judiciales contra la banca comercial. Hasta ese momento, resultaba inconce-
bible que un cliente demandase a un banco porque se suponia que los contra-
tos de tales entidades (todos de adhesion) no presentaban resquicios legales
que dejasen margen a la reclamacion. Era habitual decir que, si estaba fir-
mado, nada se podia hacer. Sin embargo, la politica de los bancos de atar
todos los posibles flecos contractuales y el caracter innegociable de sus con-
tratos, dieron lugar a situaciones de abuso en donde muchos clientes perdie-
ron todo su dinero: preferentes, bonos convertibles, SWAPS, etc.

Estas situaciones daban lugar a reestructuraciones y renegociaciones en
donde los clientes (particulares y empresas) se vieron sometidos a las exigen-
cias imperativas de los bancos al llegar la inevitable reestructuracion. Cuando
la falta de liquidez «a corto» era insostenible o cuando sobrevenian los venci-
mientos de productos estructurados o de cuentas de crédito de apalancamiento
financiero, los clientes se veian obligados a afrontar una desesperada situacion

pactado es notablemente superior al normal, [...] (hay que considerar) el interés ofrecido
habitualmente y en circunstancias similares en el mercado de las operaciones de referen-
cia (préstamo personal, refinanciacion, linea de crédito, tarjeta de crédito, etc.), aprecian-
do ademas el mayor riesgo soportado por las entidades tenedoras de las cuentas bancarias
a cuyo cargo se pagan, de manera que ha de establecerse una consideracion global de las
circunstancias existentes en la concesion del crédito, en especial, la correlacion entre el
riesgo y el interés remuneratorio. En este caso el préstamo se concedio para la refinancia-
cion de varias deudas previas derivadas de operaciones fallidas y de créditos de tarjetas,
que desde luego permite concluir en que no es el convenido un rédito superior al normal
que se conceden en este tipo de préstamosy.

75 SAP Baleares, Civil, seccion 3, 142/2013, del 26 de marzo «[...]ha de tenerse en
cuenta si la operacion cuenta o no con garantias y, en concreto, con garantia hipotecaria,
dado que ésta hace disminuir el riesgo de impago». Pese a que se refiere solo a la hipoteca,
es obvio que se ha de extender a la prenda ya que estd, en el ambito financiero, otorga una
garantia mucho mas eficaz por consistir en la pignoracion de titulos o, incluso, dinero en
deposito.
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en la que solo tenian dos alternativas: aceptar las exigencias del banco o perder
todo o gran parte de su patrimonio. Era en ese momento cuando las entidades
financieras impusieron, en muchos casos por intimidacion, sus clausulas con-
tractuales y sus productos. Aprovecharon el desproporcionado desequilibrio
que suponia que estos clientes quedaban a merced de sus exigencias contrac-
tuales, lo cual se veia favorecido o intensificado, como ya se ha indicado ante-
riormente, por la practica de los contratos de adhesion.

Los Tribunales se han mostrado estrictos en el castigo de estas practicas
bancarias en los miles de procesos judiciales afrontados. Estos parecen no
tener fin a corto plazo, pues, sin haber acabado alin la actual ola de reclama-
ciones (clausulas suelo, vencimiento anticipado, intereses abusivos, etc.) se
avecina una nueva si el Tribunal de Justicia de la Union Europea se pronun-
cia, como parece desprenderse de las conclusiones del abogado general, a
favor del consumidor en el sentido de exigir una informaciéon mucho mas
completa en la explicacion del IRPH.
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Resumen

La gestacion por sustitucion ha planteado serios problemas de orden publico en
aquellos Estados en los que, como es el caso de Espaiia, esta practica no se encuentra
legalizada. La tension existente entre la dignidad y los derechos de la mujer gestante,
los deseos de los futuros padres comitentes y, sobre todo, el interés superior del
menor no pueden resolverse de manera automatica, atribuyendo, en todo caso, prio-
ridad a este Gltimo. Antes bien, se requiere un analisis pormenorizado de cada caso
en el que se tengan en cuenta todas las circunstancias concurrentes. Las respuestas a
nivel estatal son dificiles e insatisfactorias. Idealmente, seria precisa una solucion de
Derecho internacional publico.

Palabras clave

gestacion por sustitucion; gestacion subrogada; maternidad subrogada; gestacion
para otros; vientres de alquiler; derechos fundamentales; orden publico; interés supe-
rior del menor.

Abstract

Surrogate pregnancy has posed serious public order problems in those States
where, as is the case in Spain, this practice is not legalised. The tension between the
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dignity and rights of pregnant women, the wishes of the future parents and, above all,
the best interests of the child cannot be resolved automatically, with priority being
given to the latter. Rather, a detailed analysis of each case is required, taking into
account all the concurrent circumstances. Responses at state level are difficult and
unsatisfactory. Ideally, a public international law solution would be required.

Keywords

surrogate pregnancy; surrogacy; surrogate motherhood; gestation for others; fun-
damental rights; public order; best interests of the child.
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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Antes de acometer de frente la cuestion de fondo a la que se tratara de dar
respuesta en el presente trabajo, a saber, si cabria aceptar en Espatfia, de confor-
midad con el ordenamiento juridico-constitucional vigente, la validez de un
contrato como el de gestacion por sustitucion, disefiado de tal modo que quede
garantizada la libertad de la mujer que toma la decision de gestar para un
tercero(s), lo que podria constituir condicion suficiente para preservar asi-
mismo su dignidad', conviene que detengamos previamente la atencion en
algunas consideraciones que nos permitan contextualizar de manera suficiente
de qué estamos realmente hablando cuando hablamos de gestacion por sustitu-
cion®. A ello se dedicaran, siquiera sea de manera meramente enunciativa, pues
no hay espacio para un mayor detenimiento, los préximos epigrafes.

1. La dificil determinacion de un concepto

En primer lugar, quizds convenga una aclaracion terminoldgica. Bajo la
expresion «gestacion por sustituciony» cabe entender aquella practica, que en

! Tal y como ha sido defendido desde determinados sectores politicos (el partido
Ciudadanos, que el 27 de abril de 2017, en la XII legislatura, present6 una «Proposicion
de ley reguladora del derecho a la gestacion por subrogacion») y sociales (entre otras, la
asociacion Son Nuestros Hijos, la Asociacion por la Gestacion Subrogada en Espafia, o la
Agencia Espafiola de Gestacion Subrogada), con el aval de un relevante sector doctrinal
(Presno y Jiménez: 2014; Atienza: 2015; Vela: 2015; Matia: 2019; etc.).

2 Javier Matia realiza un interesante resumen del (agrio, muchas veces) debate social
y politico sobre la gestacion por sustitucion, en el que pone de relieve cudles son los prin-
cipales argumentos de los llamados «abolicionistas» y de los «defensores» de esta practi-
ca (Matia: 2019, 86 ss.).
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determinados paises se encuentra legalizada por medio de contrato, en virtud de
la cual una mujer se ofrece a gestar, con o sin aportacion de su 6vulo, para una
persona individual (hombre o mujer) o una pareja (de distinto o del mismo sexo),
conocidas como comitente/s, que puede/n aportar asimismo su/s gameto/s (0 no),
generalmente a cambio de una contraprestacion econdmica, o, al menos, de una
compensacion del mismo tipo, por las «molestias» y «gastos» que ello conlleva,
y muy excepcionalmente de manera completamente altruista, a resultas de la cual
dicha/s persona/s (comitente/s) acabara/n ostentando la paternidad y/o materni-
dad del recién nacido (Vilar: 2018, 30; Gémez Sanchez: 1994, 136).

Para hacer referencia a esta practica contractual se han empleado diversos
términos, a través de los cuales se manifiesta la conocida escasa inocencia o
neutralidad (en el uso) del lenguaje: «gestacion por sustitucion», «gestacion
subrogaday, «teros o vientres de alquiler», «gestacion para otro/sy, etc. Qui-
zas el que describa de manera mas neutra la operacion sea este ultimo (Sala-
zar: 2020, n. p. 2), pues, en efecto, el contenido principal de dicho contrato
consiste exactamente en eso, en acordar la gestacion de un bebé para otra/s
persona/s que acabara/n ostentando la maternidad y/o paternidad del mismo,
mas alla de los muchos interrogantes que después haya que responder sobre
la controvertida configuracion y alcance del referido contrato.

No obstante, lo cierto es que el término que ha acabado generalizandose,
al menos en Espana, es el de «gestacion por sustitucion» (Farnoés: 2015, 30),
porque es el que emplea la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida (LTRHA), en cuyo articulo 10, bajo este
mismo titulo («Gestacioén por sustitucion»), se declara la nulidad de pleno
derecho del referido contrato, en los términos siguientes:

«l1. Sera 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 filia-
cion materna a favor del contratante o de un tercero.

2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera
determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad
respecto del padre biologico, conforme a las reglas generalesy.

Por ese motivo, en el presente trabajo se hara referencia a ambos términos
(«gestacion para otro/s» y «gestacion por sustitucion») de manera indistinta,
evitando otros cuya carga axioldgica (peyorativa, por lo comin) parece
mayor (Lamm: 2013).

2. La gestacion por sustitucion no es una técnica de reproduccion humana
asistida

Acto seguido interesa destacar que, si nos centramos en el caso espaiiol,
que es el que va a ser aqui objeto principal de andlisis, sin perjuicio de que
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también sea preciso, llegado el caso, hacer alguna referencia de caracter
comparado, mas alla de lo previsto en la citada LTRHA, esto es, que dicho
contrato es nulo de pleno derecho’, quizas lo primero que convenga aclarar
es que, en realidad, la gestacion por sustitucion no es una técnica de repro-
duccién humana asistida (Valero: 2019, 425; Marrades: 2017, 231), equipa-
rable a la fecundacion in vitro, aunque desde determinados sectores se intente
presentar asi, porque aqui no es la mujer que desea ser madre la que se
somete a un determinado tratamiento tendente a posibilitar su embarazo y
ulterior maternidad, sino que, por el contrario, es un tercero, la mujer ges-
tante, la que actia como «mediadora» de la maternidad o paternidad de un
tercero (mujer u hombre individual, o pareja, de distinto o del mismo sexo).
Desde ese punto de vista, no parece, légicamente, correcto concebir dicha
practica (acuerdo o contrato) como una técnica de reproduccion humana asis-
tida. Mds bien nos encontramos ante un supuesto en el que intervienen dife-
rentes personas, una/s con su deseo de ser madre/s y/o padre/s (los llamados
comitentes), y otra con sus derechos constitucionalmente garantizados (la
mujer gestante). De ahi que, con razon, se haya sefialado que la gestacion por
sustitucion es «un asunto de derechos fundamentales» (Valero: 2019).

3. La tension entre los derechos y los deseos

Deseos y derechos, por consiguiente, andan en juego (Salazar: 2018). Ni
que decir tiene, que, como es natural, son estos ultimos (los derechos de la
mujer gestante) los primeros que ha de preservar el ordenamiento juridico*; y
solo cuando ello esté plenamente garantizado (si es que puede llegar a
estarlo), el poder publico se podra plantear la conveniencia de posibilitar a

3 Sobre si dicha nulidad del contrato de gestacion por sustitucion conlleva también
una prohibicion de celebracion de los mismos, dadas las consecuencias sancionatorias de
caracter penal (arts. 220.2 y 221.1 y 2 CPl) y administrativo que su practica tiene en Es-
pafia, ha habido una ardua discusion entre la doctrina cientifica. Asi, mientras autores
como Susana Quicios eran de esa opinion (Quicios: 2019, 7 ss.), para otra parte de la
doctrina cientifica, destacadamente Manuel Atienza, no cabe equiparar nulidad de pleno
derecho con prohibicion: «la gestacion por sustitucion no esta prohibida en nuestros De-
recho; (...) esa practica no contradice ningun principio moral racionalmente justificado ni
tampoco los valores y principios de la Constitucion espafiola, de manera que no podria
entenderse que fuera en contra del orden publico espafiol» (Atienza: 2006; y 2015).

4 Resulta, a tal efecto, muy oportuna la observacion de Octavio Salazar acerca de la
necesidad de que el debate sobre la gestacion para otro/s «ha de situarse en una ‘fase’
previa a la existencia misma del menor, por lo que entiendo que los argumentos esenciales
son los que tienen en cuenta los derechos de la gestante, aunque es evidente que posterior-
mente el contrato tendra determinados efectos en el niflo o nifia que nazca» (Salazar:
2020, 8).
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través de esta via la satisfaccion de aquellos deseos (de la/s mujer/es y/o del/
de los hombre/s que desean ser madre/s y/o padre/s).

Es importante tener en cuenta este punto de partida, porque es mas que dis-
cutible, en efecto, que la libertad reproductiva, tal y como ha sido entendida por
el Tribunal Constitucional (TC) espafiol, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) y el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), se
pueda identificar con el llamado «derecho a tener hijos» (o a procrear), del que
quepa derivar directamente la necesidad u obligacion del Estado de permitir y
regular los contratos de gestacion por sustitucion (Diaz Crego: 2020; Simon:
2020, 17; Valero: 2019, 426)°. Mas bien, nos encontramos, como se sefialaba
con anterioridad, en presencia de un mero deseo —o interés— individual, por
mas legitimo que sea, cuya conversion en derecho quedaria, entonces, a la libre
decision del legislador®, siempre y cuando quede despejada la duda primera y
primordial: la compatibilidad de tal eventual reconocimiento con el propio
orden constitucional (del que el orden publico forma parte).

Mas en concreto, lo que habria que comprobar es si dicho contrato de ges-
tacion por sustitucion se podria configurar de tal forma que resultase plena-
mente respetuoso con la libertad y dignidad de la mujer gestante, o, de
manera mas especifica, con todos los derechos que a la misma reconoce y
garantiza ya el ordenamiento juridico-constitucional. Y ello sin perjuicio,
claro esta, de que en caso de acabar aceptandose la regulacion de esta prac-
tica su contenido deba también garantizar, con caracter prioritario, los supe-
riores intereses del menor.

> No es esa la opinion de Antonio J. Vela, para quien la gestacion por sustitucion fa-
vorece la maternidad y/o paternidad «como reflejo del derecho fundamental a la procrea-
cion y a la constitucion de una familia» (Vela: 2015, 128). Sin embargo, no se puede
confundir el derecho a acudir a las técnicas de reproduccion humana asistida que el legis-
lador espaiiol ha regulado por entenderlas conformes con el orden constitucional, con el
deseo de que también se considere asi una practica que, como hemos visto, no cabe encua-
drar entre dichas técnicas reproductivas, y que, ademas, resulta dificilmente compatible,
por no decir directamente incompatible, con nuestro orden publico, como veremos mas
adelante.

¢ Es eso lo que explica que el Tribunal Constitucional espafiol haya considerado la
libertad reproductiva como una manifestacion de la autonomia de la voluntad, y no como
un derecho fundamental autonomo, que solo sera invocable ante la jurisdiccidon ordinaria
«segun su particular configuracion legal» (ATC40/2017, de 28 de febrero -FJ 5). Y en la
misma linea, el TEDH, si bien ha reconocido en el &mbito del derecho a la vida privada
del art. 8 CEDH el respeto a la decision de ser padre/madre, en tanto que proteccion de la
identidad individual y la autonomia personal (STEDH Evans c. Reino Unido, de 10 de
abril de 2007), y la consiguiente obligacion de los Estados parte de actuar normativamen-
te en consecuencia, proporcionando tal proteccion (STEDH V. C. c. Eslovaquia, de 8 de
noviembre de 2011), en ningun caso ha entendido que de ahi quepa derivar una obligacion
para aquellos de legalizar la gestacion por sustitucion (Diaz Crego: 2020, 16).
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4. La mutacion del concepto de maternidad

La gestacion para otro/s, de admitirse, conllevaria un cambio radical en el
concepto de maternidad, que ya no quedaria necesariamente determinada por
razén del parto (mater semper certa est), tal y como sucede en la vigente
legislacion espatfiola, y en la de otros muchos Estados en los que esta practica
estd también prohibida, o es nula de pleno derecho, como es el caso de Fran-
cia, Alemania o Italia (Vilar: 2019, 817). A partir de su reconocimiento
cabria diferenciar entre maternidad gestacional (por gestar al futuro hijo),
maternidad genética (por la aportacion de gametos femeninos) y maternidad
juridica (por la atribucion de la funcion juridico-social de madre), pudién-
dose atribuir estas funciones a diferentes mujeres, lo que obligaria a determi-
nar qué maternidad prevalece a la hora de establecer la filiacion (Lamm:
2013, 31; Farnés: 2015, 9)".

5. La naturaleza mercantil del contrato de gestacion por sustitucion

La gestacion para otro/s tiene una clara base contractual, que se asemeja
mucho al contrato de compraventa, en tanto que supone, en la mayor parte de
los lugares en donde tal practica es aceptada, la gestacion, parto y entrega del
niflo nacido, normalmente, a cambio de una contraprestacion econdémica (o,
en su caso, de una compensacion del mismo tipo por los «perjuicios» o
«molestias» causados por el embarazo y el parto). También se ha equiparado
al contrato de obra, en tanto que el resultado que se busca es el hijo que se
encarga mediante un previo acuerdo, generalmente econémico (Diaz
Romero: 2010, 1).

Tanto en un caso como en otro la gestacion por sustitucion supone la
introduccion en el trafico comercial de funciones genuinamente humanas —en
este caso, solo de las mujeres (la capacidad de gestar)— e, incluso, de seres
humanos (en formacién). Por lo que se refiere a las primeras, no parece con-
vincente el intento de desgajar la funcion (la gestacion propiamente dicha) de
la persona (la mujer que gesta), como si de la realizacion de un mero trabajo
auténomo se tratara (Salazar: 2020, 12). Y por lo que afecta a los segundos,
los argumentos a su favor deberian ser validos para justificar por qué no se
deberia legalizar también la compraventa de nifios ya nacidos, pues salvando

7 Segun Silvia Vilar, «la filiacion ya no constituye unicamente un vinculo individual
entre el nifio y cada uno de sus progenitores, sino que, al mismo tiempo, circunscribe al
menor en una familia y en un cierto orden social, por lo que el Derecho deberia posibilitar,
frente a la verdad bioldgica, configurar juridicamente la voluntad como vinculo que otor-
gue efectos relacionados con el parentesco —al igual que sucede en los supuestos de adop-
cion—, excluyendo el principio de indisponibilidad que suele regir en esta materia» (Vilar:
2019, 818).

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 41-73
7 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp41-73 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 47



Gestacion por sustitucion: la dignidad humana en juego Antonio Arroyo Gil

las distancias, tanto en una operacién como en otra lo que, en tltimo término,
se cuestiona es si un ser humano (en formacion o ya nacido) puede ser objeto
de un contrato en el que a cambio de una contraprestacion (o compensacion)
econdmica se determina a quién corresponde su maternidad y/o paternidad
(con todas las demas garantias afiadidas que se quiera).

II. DIGNIDAD HUMANA VERSUS AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD

Se ha defendido que las objeciones formuladas con anterioridad se salva-
rian, en buena medida, si en los contratos de gestacion para otro/s no hubiese
intercambio econdémico alguno® (cosa que, dicho sea de paso, no sucede,
salvo de manera absolutamente excepcional, en aquellos paises en que dicha
practica se encuentra legalizada). Sin embargo, no parece que la cuestion sea
tan sencilla, pues incluso aceptando dicha posibilidad (puro altruismo en sen-
tido estricto), la gran cuestion de fondo quedaria pendiente de respuesta, a
saber: si el contrato de gestacion por sustitucion, por su propia naturaleza, es
conforme, o0 no, con la dignidad humana (de la mujer gestante).

Quienes estan a favor de la legalizacion de la gestacion por sustitucion
defienden, como principal argumento, que cada mujer ha de ser libre para
decidir si quiere, o no, gestar un nifio para otra persona. Por resumirlo breve-
mente: para los partidarios de la legalizacion de esta practica seria una cues-
tion de «autonomia de la voluntad», de forma que la prohibicion de la misma
—se llega a decir— seria lo que, en realidad, atentaria contra la dignidad de la
mujer (gestante), en la medida en que se le privaria de su capacidad de auto-
determinacion personal (Lamm: 2013; Atienza: 2015; Vela: 2015; Vilar:
2018; de Lora: 2018). Dicho de otro modo, si el Estado prohibiese tal prac-
tica estaria adoptando un rol paternalista que resultaria contrario a la digni-
dad de la mujer (Presno y Jiménez: 2014, 9 ss.), en la medida en que se
negaria a esta su capacidad de decidir sobre qué hacer con su propio cuerpo
(o con las funciones bioldgicas que este es capaz de desarrollar, en este caso,
la capacidad de gestar). Un argumento, por cierto, que, como recuerdan estos
autores, en otras ocasiones ha sido esgrimido, en sentido contrario, para
defender el reconocimiento del derecho a la interrupcion voluntaria del
embarazo.

Sin entrar en las radicales diferencias que existen entre ambas cuestiones
(gestacion por sustitucion y aborto), este argumento (el de la autonomia de la
voluntad), justo es reconocerlo, tiene un gran peso, ya que, en el fondo, su

8 El profesor Matia se manifiesta a favor de una posicion intermedia entre quienes
defiende la libertad contractual plena para convenir el precio y el puro altruismo (Matia:
2019, 116).
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defensa no es sino una manifestacion de la defensa de la libertad personal o
del libre desarrollo de la personalidad, cualidades inherentes a una persona,
que juridico-constitucionalmente gozan de una gran proteccién en nuestro
ordenamiento (como valores o principios: arts. 1 y 10.1 CE). Sin embargo,
tampoco se puede ignorar que pese a esa proteccion constitucional, la auto-
nomia de la voluntad ni es un derecho fundamental ni tiene, como es logico,
un caracter ilimitado o absoluto. En un Estado democratico de Derecho,
como lo es el espafiol, el poder publico puede imponer limites a esa autono-
mia de la voluntad. Limites que vendran determinados por el respeto, en pri-
merisimo lugar, a los derechos fundamentales y libertades publicas, asi como
a otros bienes constitucionalmente protegidos. De hecho, esa es una de las
funciones principales del Derecho: poner limites a la autonomia de la volun-
tad de cada individuo mediante el establecimiento de normas de conducta y
prohibitivas que no son sino el reflejo de los valores, principios y derechos
que el propio ordenamiento juridico reconoce y garantiza, como modo de
preservar, entre otras cosas, la paz social y la dignidad humana. En tal sentido
cabe entender el contenido del art. 1255 Codigo civil cuando dispone que «[1]
os contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral
ni al orden publicoy.

Entre esos valores, principios y derechos fundamentales constitucional-
mente reconocidos y protegidos, se encuentran, en efecto, la «dignidad de la
persona» y los «derechos individuales que le son inherentes» (art. 10.1 CE),
punto del que debe partir toda reflexion sobre la gestacion para otro/s (Bala-
guer: 2017, 29 ss.). De acuerdo con esta férmula, cabe entender, en buena
logica, que ningin derecho puede contradecir la dignidad humana; antes
bien, todos ellos son una proyeccion de ese «valor espiritual y moral inhe-
rente a la persona» (STC 53/1985, de 11 de abril), constituyendo, por tanto,
manifestaciones concretas de su contenido, cuya limitacion no podra conlle-
var ninglin «menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece
la persona» (STC 120/1990, de 27 de junio). Asi sucede, indudablemente,
con los derechos fundamentales, y asi debe de suceder, con mas razon, con
los demas derechos que el legislador, estatal o autonémico, reconozca, como
proyeccion directa y derivada, respectivamente, de dicha dignidad, y a cuya
luz unos y otros han de ser interpretados (Gomez Sanchez: 2005, 226).

La diferencia entre los derechos fundamentales y los derechos legales es,
valga la redundancia, fundamental, pues mientras que no cabe duda alguna
de que los primeros no contradicen la dignidad humana, sino que, por el con-
trario, la dotan de contenido concreto, en el caso de los segundos, sin
embargo, si puede existir esa duda, de ahi que haya que contrastar exhausti-
vamente el contenido del derecho legal que se quiera reconocer con el conte-
nido constitucional de la dignidad humana.
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Sobre lo que sea la dignidad humana, mas alla de su reflejo en los dere-
chos fundamentales y demas bienes constitucionalmente reconocidos, se ha
debatido largo y tendido, sin que haya sido posible llegar a un acuerdo gene-
ralmente aceptado (Chueca: 2015, 25 ss.; Veronesi: 2015, 123 ss.; Elvira:
2015, 199). No obstante, si suele admitirse —al menos, desde Kant, con la
segunda formulacion del imperativo categdérico— que una de las manifesta-
ciones de esa dignidad humana pasa por tratar a toda persona como un fin en
si mismo, y no solamente como un mero medio o instrumento para conseguir
otro fin (Atienza: 2015). Lo que cabria predicar no solo de terceros sino tam-
bién de la propia persona, que en ejercicio de su libertad no podria, por ejem-
plo, renunciar voluntariamente a esta convirtiéndose en esclavo de otra
persona (Marrades: 2017, 234).

De igual modo, tampoco seria conforme a la dignidad humana la cosifica-
cion de una persona (o —cabria afiadir— de sus funciones mas genuinamente
humanas, como lo es, en el caso de las mujeres, la capacidad de gestar), lo
que, entre otras cosas, repugnaria la idea de introducir a esa persona (o sus
funciones) en el trafico comercial como objeto de un contrato, siquiera fuese
gratuitamente, en tanto que se trataria de res extra commercium, tal y como
en el ordenamiento juridico espafiol prevé el art. 1271 Codigo civil (Valero:
2019, 427).

En esta linea, el TC espafiol expresamente ha sefialado que el respeto a la
dignidad humana conlleva la prohibicién de instrumentalizar o patrimoniali-
zar a una persona (STC 53/1985), o considerarla como un objeto de mercado
(STC 224/1999); prohibicion esta tltima que se extiende al cuerpo y al mate-
rial bioldégico humano (SSTC 212/1996 y 166/1999). A mayor abunda-
miento, el propio Tribunal ha reconocido que en la concrecion del principio
de dignidad humana la radical igualdad de todas las personas no es obice para
que puedan ser tenidas singularmente en cuenta determinadas circunstancias,
como la condicion de mujer o la maternidad (STC 53/1985).

En este punto, tampoco se ha de ignorar la relevancia que puede tener el
«contexto relacional» (econdémico, social, cultural) en el que se encuentran
muchas mujeres, que, dado el caso, podria generar serias dudas sobre la exis-
tencia de una voluntad verdaderamente libre y auténoma para la firma de un
contrato de unas caracteristicas tan «singulares» como son las propias del con-
trato de gestacion para otro/s (Rodriguez: 2013; Salazar: 2017, 105; y 2020).

Pues bien, a partir de estas consideraciones, la cuestion clave a la que res-
ponder seria la siguiente: «;la gestacion subrogada es un atentado contra la
dignidad de la mujer gestante, o su libre voluntad de prestarse al proceso
impide considerarlo un atentado a su dignidad?» (Arroyo: 2017) O, dicho de
otra forma: ;hay algo «indigno» en ese contrato de gestacion por sustitucion
que ni siquiera la autonomia de la voluntad de la persona afectada, la mujer
gestante, puede vencer?

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 41-73
50 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp41-73 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]0



Gestacion por sustitucion: la dignidad humana en juego Antonio Arroyo Gil

Creo que si lo hay. De acuerdo con el ordenamiento juridico-constitucio-
nal espafiol, en el contrato de gestacion para otro/s hay un derecho funda-
mental que claramente se pone en riesgo: la integridad fisica, y, en su caso,
moral, de la mujer gestante (art. 15.1 CE); derecho que, segun el TC espaiiol,
se encuentra especialmente vinculado a la dignidad humana. Cuando una
mujer firma ese contrato y lo pone en practica esta poniendo su cuerpo (o,
incluso, su vida) en riesgo, dado que la gestacion y parto de un nifio conlle-
van, per se, ciertos riesgos (Marrades: 2017, 228-229); y, en todo caso, tal
embarazo y gestacion traen consigo una indudable afectacion del cuerpo de
la mujer, sujeto a importantes transformaciones, que pueden ser no solo fisi-
cas, sino también de caracter psicologico o mental. Y todo ello se hace no
con el propésito de ejercer su propia libertad reproductiva, lo que seria sufi-
ciente para que tales riesgos resultaran perfectamente asumibles, sino con el
fin ultimo de satisfacer el deseo de un tercero que, por muy legitimo que este
sea, no deja de ser eso: un deseo (no un derecho). Pues bien, me parece que
una «operacion» de este calibre representa un claro atentado contra el orden
publico, sobre todo, cuando se hace a cambio de una contraprestacion o com-
pensacion econdmica, que inevitablemente pone en cuestion el elemento
volitivo de la supuesta libertad que se ejerce por parte de la mujer gestante.

En apoyo de esta posicién encontramos diversas resoluciones de organis-
mos internacionales contrarios también a la gestacion por sustitucion por
considerarla atentatoria contra la dignidad humana de la mujer gestante y del
menor. Asi, por ejemplo, la Declaracion de 2012 del Consejo de Europa, y el
ulterior rechazo, el 15 de marzo de 2016, por su Comision de Asuntos Socia-
les y de Salud a la propuesta del Informe Sutter, favorable a la gestacion por
sustitucion; o la Resolucion de 17 de diciembre de 2015 del Parlamento
Europeo sobre el Informe anual sobre los derechos humanos y la democracia
en el mundo 2014, en el que «[cJondena la practica de la gestacion por susti-
tucion, que es contraria a la dignidad humana de la mujer, ya que su cuerpo
y sus funciones reproductivas se utilizan como una materia prima; estima que
debe prohibirse esta practica, que implica la explotacion de las funciones
reproductivas y la utilizacioén del cuerpo con fines financieros o de otro tipo,
en particular en el caso de las mujeres vulnerables en los paises en desarrollo,
y pide que se examine con carécter de urgencia en el marco de los instrumen-
tos de derechos humanos». En sentido similar, y ya a nivel nacional, un orga-
nismo consultivo independiente como el Comité de Bioética de Espaiia, en su
«Informe sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada,
de 16 de mayo de 2017, llega a la conclusion de que «existen solidas razones
para rechazar la maternidad subrogaday, siendo la fundamental la explota-
cion de la mujer gestante.

Pese a todo, imaginemos, sin embargo, que el legislador puede legalizar
la gestacion por sustitucion, porque se entienda que ello no es contrario al
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orden publico, en la medida en que las barreras que este impone han sido
vencidas por la autonomia de la voluntad de la mujer gestante. Pues bien, aun
en ese caso, en los contratos de gestacion por sustitucion al uso (esto es, en
los que media intercambio econdmico) hay otro derecho (que también es
principio y valor) que se encuentra asimismo en cuestion: el de la igualdad
(Ruiz-Rico: 2017, 66 ss.). Y es que el legislador no puede legalizar una préc-
tica como la de la gestacion para otro/s, que acaba por concretarse en la posi-
bilidad de que una persona o pareja pueda acabar ostentando la paternidad/
maternidad sobre un nifio, si no se garantiza al mismo tiempo que todas las
personas, que reunan ciertas condiciones, pero con independencia de su
capacidad econdémica, pueden acceder a ella. Porque lo contrario supondria
que la capacidad de tener hijos a través de esta practica estaria reservada uni-
camente a personas con elevado poder adquisitivo. Dicho de otra forma, aqui
lo que estaria en riesgo es la igual consideracion que merece todo ser
humano, es decir, la igual dignidad de todos los seres humanos, incompatible
con una especie de ciudadania censitaria derivada de la capacidad econo-
mica, que resultaria determinante en un aspecto tan relevante como lo es el
del acceso a la maternidad/paternidad.

En relacion, ademads, con el principio de igualdad, se ha de tener presente
que, si media contraprestacion economica, casi inevitablemente se estara
introduciendo, de manera —en mi opinidn— contraria al orden publico, una
capacidad del cuerpo de la mujer (la de gestar) en el trafico comercial, basada
en una situacion de desigualdad: la de la mujer gestante (que precisa ese
dinero) y la del padre y/o madre comitente/s (que dispone/n de ese dinero).
Esta situacion de desigualdad, derivada de una capacidad bioldgica y una
necesidad econdmica’, por un lado, y de un deseo acompanado de alta capa-
cidad econdmica, por el otro, resulta contraria a todo entendimiento posible
de la igualdad constitucionalmente garantizada, tanto en sentido formal (art.
14 CE) como material (art. 9.2 CE).

Pues bien, a partir de este razonamiento cabria preguntarse si es posible
legalizar la gestacion por sustitucion, siempre y cuando la misma sea absolu-
tamente altruista!®. Y toda vez que se acepte que la primera objecion (afecta-

° La Oficina Permanente de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Pri-
vado ha alertado sobre «el vinculo entre el aumento de la gestacion por sustitucion trasna-
cional en ciertos paises, normalmente con economias emergentes, y la existencia de bol-
sas de mujeres pobres que se prestaban a gestar para otros, normalmente de paises mucho
mas ricos» (Diaz y Pérez-Moneo: 2020, 2 ss.). Vid.: «A preliminary report on the issues
arising from international surrogacy arrangements«, Preliminary Document No 10 of
March 2012 for the attention of the Council of April 2012 on General Affairs and Policy
of the Conference, p. 7 .

1% No se puede ignorar, sin embargo, que tal y como se ha constatado, es facil estable-
cer la gratuidad del contrato en la letra del mismo, pero en la practica va a ser mucho mas
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cién a la dignidad de la gestante) ha quedado vencida gracias al libre
consentimiento expresado por la mujer gestante.

La cuestion, por tanto, queda planteada en sus desnudos términos de esta
manera. Sin embargo, antes de tratar de darle una respuesta, resulta preciso
tener en cuenta que el contrato de gestacion por sustitucion al uso tiene otros
contenidos que, como veremos seguidamente, dificilmente resisten un
minimo contraste con nuestro orden publico.

NI.DIFICILES CUESTIONES DE ORDEN PUBLICO

Son muchas, en efectos, las cuestiones que surgen a la hora de analizar el
contenido concreto de los contratos de gestacion por sustitucion y su posible
(in)compatibilidad con el orden ptblico espafiol —o con un mas genérico
«bien comuny» (Simoén: 2020). Por poner solo algun ejemplo, centrémonos en
las siguientes, que, por lo general, suelen formar parte de los mismos, y cuya
sola formulacién, a modo de pregunta, denota la dificultad de acomodar el
contenido caracteristico de estos contratos y la clausula de orden publico:

— ¢Se puede obligar a la mujer gestante a que renuncie a la maternidad
meses antes de que se produzca el parto? Y, en caso afirmativo, ;debe
de tener algun tipo de consecuencias su posible «arrepentimiento»?

Me parece que en este punto se pone muy claramente de relieve que hay
algo en la naturaleza de este contrato de gestacion por sustitucion (al menos,
tal y como suele estar configurado en la mayor parte de los Estados en que
esta practica se encuentra legalizada) que inevitablemente atenta contra la
dignidad humana, al tiempo que genera una gran inseguridad juridica. Y es
que si no queremos privar a la mujer gestante de un derecho tan fundamental
como es el de su libertad de eleccion sobre su maternidad, directamente vin-
culado al libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE), y, en definitiva,
inescindiblemente vinculado con el nucleo duro de su dignidad, hay que
aceptar que la mujer gestante, durante su embarazo, en cualquier momento, e
incluso hasta un tiempo después del parto, puede cambiar de opinion, sin que
ello tenga por qué suponerle un grave perjuicio de caracter personal o econo-
mico. Porque no es de extrafiar que los lazos afectivos que se puedan generar
entre la madre gestante y el embrion vayan creciendo segun avanza el emba-
razo''. Por eso, la pretension de petrificar en un momento dado, meses antes

dificil controlar si, en efecto, no ha mediado algun tipo de contraprestacion o compensa-
cion econdmica (Brunet: 2013).

' Tal y como tuvo ocasion de sefialar el TC de Portugal en su Sentencia n® 225/2018,
de 24 de abril.
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del parto, la decision de la mujer gestante a este respecto, supone convertir a
esta, junto al feto en formacion, en un mero objeto del contrato, en una cosa.

— ¢Se puede obligar a la mujer gestante a que lleve determinado régimen
de vida? ;Son licitas las técnicas psicologica tendente a «preparary a
la mujer para que no sienta apego por el embrion que estd gestando?

Por razones similares a las expresadas anteriormente, tampoco parece que
se pueda condicionar la libertad, valor superior de nuestro ordenamiento juri-
dico (at. 1.1 CE), y, mas en concreto, el libre desarrollo de la personalidad
(art. 10.1 CE), a través de un contrato de este tipo, que puede acabar supo-
niendo para la mujer gestante el sometimiento a un estilo o régimen de vida
muy estricto, impuesto por el/los comitente/s (0, como es lo habitual, por las
agencias que intermedian en este tipo de contratos).

Menos atn defendibles parecen las sesiones de psicoterapia destinadas a
evitar que la mujer gestante desarrolle sentimientos de afecto o apego por el
embridn que estd gestando, como sucede, por ejemplo, en Estados Unidos o
en India (Salazar: 2020, 28 ss.), y que en Espafia bien podrian considerarse
propias de un trato inhumano o degradante prohibido por el art. 15.1 CE.

— ¢Qué sucede si el feto viene con malformaciones? ;jSe ha de otorgar a
los padres comitentes el «derechoy a renunciar a la paternidad? En tal
caso, si el embarazo sigue adelante, ;ha de asumir la mujer gestante la
maternidad del nifio? ;O acaso los comitentes pueden «obligary a la
mujer gestante a abortar?

Tampoco merece la pena detenerse mucho en esto, porque salta a la vista
su posible contradiccion con nuestro orden publico, en la medida en que nos
encontremos, como podria ser el caso, con una posicion discrepante entre los
comitentes (renuncia a la maternidad/paternidad) y la mujer gestante (deseo
de llevar a término el embarazo). No cabe imaginar mayor cosificaciéon de un
ser humano (aunque esté en formacion) que la que se podria dar en un
supuesto como este: si el embrion es un producto «perfecto», como el que
podrian desear los comitentes, el embarazo puede continuar sin problema;
pero si presenta alguna «tara», los comitentes pueden renunciar a él, pese a
que la mujer gestante desee seguir a término con su embarazo. Naturalmente,
podria configurarse de tal modo el contrato que los comitentes, en todo caso,
asuman la maternidad/paternidad, con independencia del estado en el que
venga el bebé, y siempre y cuando no lleguen a un acuerdo con la mujer ges-
tante sobre la posible interrupcion del embarazo. Pero la perversidad de ese
acuerdo radica en la posibilidad que ofrece: cabria imaginar que una mujer
podria decidir abortar si el feto viniese con alguna malformacion en el caso
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de que la maternidad le correspondiese a ella, pero, por el contrario, podria
decidir seguir adelante con el contrato a sabiendas de que ella no sera la
madre del futuro bebé. Tampoco cuesta mucho imaginar que no seran
muchas las personas (futuros comitentes) que estaran dispuestas a firmar un
contrato en tales condiciones.

Evidentemente, hay muchas mas cuestiones problematicas que pueden
surgir en el seno de una relacién contractual de gestacion por sustitucion,
pero me parece que estas son suficientemente significativas como para
dejar constancia de que el contenido de este contrato, tal y como hoy en dia
se esta practicando en muchos lugares, ademas de generar una gran insegu-
ridad juridica, es manifiestamente contrario a nuestro orden publico, mas
que nada porque, de un modo u otro, acaba colocando a la mujer gestante
en una posicion instrumental, cuando no desemboca directamente en su
cosificacion.

IV.LA IMPOSIBILIDAD DE DISENAR UN CONTRATO DE
GESTACION POR SUSTITUCION ACORDE A NUESTRO
ORDEN CONSTITUCIONAL

Asi las cosas, cabria, sin embargo, preguntarse si es posible disefiar un
contrato de gestacion por sustitucion que cumpla con las condiciones que
aqui se han apuntado: altruismo; plena libertad de la mujer gestante para
decidir como llevar a cabo su gestacion, incluida la posibilidad de arrepenti-
miento sobre la renuncia a la maternidad hasta un tiempo después del parto;
continuacion del embarazo y atribucion de la maternidad/paternidad a los
comitentes, aun cuando el feto presente alguna malformacion si es que la
mujer gestante no decide abortar, etc.'2.

Mas alla de otras consideraciones, un tipo de contrato como ese, con toda
probabilidad, va a resultar dificilmente viable, en la medida en que sera

12 Javier Matia, en una linea similar, aunque desde una perspectiva completamente
opuesta (pues, a diferencia de lo que aqui se sostiene, entiende que «no toda regulacion de
la gestacion subrogada resulta incompatible con la dignidad de la mujer»), realiza algunas
sugerencias sobre una posible (y deseable) regulacion futura de esta practica, de modo que
se consiga una legitima «integracion de intereses» de todas las partes involucradas (Matia:
2019, 89 y 115 ss.). En un sentido similar, Antonia Duran, sostiene que «para que no se
perpetie la esquizofrenia juridica que ahora existe, seria recomendable introducir una
regulacion especifica en nuestro Derecho material sobre la gestacion por sustituciony, de
acuerdo con determinadas premisas, «buscando la mejor manera para acomodar los dere-
chos de todas las partes que intervienen en el proceso, pero poniendo el acento en la nece-
sidad de garantizar por encima de todo el interés superior del menor» (Duran: 2019,
581-582). También Octavio Salazar sefala cuales son los extremos que una propuesta
garantista de la gestacion por sustitucion deberia tener presentes (Salazar: 2017, 108-113).
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practicamente imposible encontrar mujeres que se ofrezcan a gestar para un
tercero!®, y personas deseosas de ser madres o padres que se arriesguen a ini-
ciar un proceso de estas caracteristicas en el que no gozan de ninguna garan-
tia sobre el resultado final.

Pese a todo, procuremos situarnos en el mejor de los escenarios posibles
¢ imaginemos que pueden existir mujeres que, de manera absolutamente
libre (si es que se puede hablar en estos términos), sin intercambio econo-
mico alguno, y con todas las garantias adicionales que hemos sefialado, deci-
den acordar mediante contrato la gestacion para un tercero, que tras el parto
acabara asumiendo la maternidad y/o paternidad del nacido. ;Seria constitu-
cionalmente admisible en Espafia un contrato de esas caracteristicas?

Sigo pensando que no, porque incluso bajo esas estrictas condiciones la
dignidad de la mujer gestante quedaria en entredicho de conformidad con
nuestro ordenamiento juridico, que no puede tolerar —a mi juicio— un contrato
que, en ultimo término, supone poner (una capacidad de) un cuerpo humano,
aunque sea de manera libre y voluntaria, al servicio de la satisfaccion del
deseo de un tercero. Sin restar relevancia a todo lo dicho mas arriba, creo que
la clave que explica y justifica dicha negativa a la aceptacion de este tipo de
contratos por ser contrarios a nuestro orden publico se encuentra en el hecho
mismo de que se permita celebrar un contrato que, por definicion, supone
tomar una decision anticipada sobre una funcion (la gestacion) que, por desa-
rrollarse en el cuerpo de una mujer, puede acabar cambiando completamente
la percepcion inicial de esta sobre la maternidad del recién nacido. Y sostener
que este problema se podria resolver mediante el reconocimiento a favor de
la mujer gestante de la posibilidad de arrepentimiento sin perjuicio alguno
(de caracter econémico), es tanto como afirmar el sinsentido de este contrato:
(qué valor tiene un contrato si una de las partes puede acabar tomando una
decision contraria al contenido y finalidad del mismo sin consecuencia
alguna para ella?

13 Como sefiala Ana Valero, «es significativo el caso de Reino Unido, donde se da la
paradoja de que, a pesar de permitir la subrogacion altruista, es el pais europeo que se
encuentra a la cabeza en la contratacion de mujeres para dicho fin en el extranjero, princi-
palmente en India, Tailandia y, en menor medida en Estados Unidos», lo que «evidencia
que la ‘maternidad altruista’ es un mito que legitima y encubre el auténtico negocio a ni-
vel mundial —principalmente para los agentes intermediarios— que supone la mercantiliza-
cion del cuerpo humano de mujeres en clara situacion de necesidad econdmica y social»
(Valero: 2019, 427). Por su parte, Ana Marrades apunta el caso de Canada, en «donde es
legal pero ‘altruista’ (...) aun asi se esta pagando una cantidad nada desdefiable por ‘gastos
derivados del embarazo’: alrededor de 22.000 délares canadienses (...). En total todo el
proceso cuesta entre 60.000 y 80.000 euros» (Marrades: 2017, 224).
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V. LA NECESARIA RESPUESTA INTERNACIONAL Y EL
(CONTROVERTIDO) INTERES SUPERIOR DEL MENOR

Negada del modo en que hemos visto la posibilidad de disefiar un con-
trato de gestacion por sustitucion que resulte acorde con nuestro orden cons-
titucional, hemos de ser conscientes de que el problema, sin embargo, no esta
completamente resuelto. Simple y llanamente porque es un problema que no
admite facilmente una solucion estatal o nacional, sino que, por el contrario,
demanda, idealmente, una respuesta de alcance superior, de Derecho interna-
cional privado, que hoy por hoy no existe.

Y es que, en efecto, de lo que se trata ahora es de responder a la preguntar
de qué sucede con aquellas situaciones en que un hombre, una mujer o una
pareja llevan a cabo un proceso de gestacion por sustitucion en otro pais, en
donde esta practica se encuentra reconocida, y después pretenden que el nifio
asi habido sea inscrito en Espafna como hijo suyo'*.

Antes de conocer cual ha sido la solucion adoptada en nuestro pais, inte-
resa ofrecer una panoramica general sobre como se ha afrontado esta misma
cuestion en otros paises de nuestro entorno, y, a proposito de ello, conocer
también cudl ha sido la vacilante postura del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) al respecto.

Como comprobaremos seguidamente, por regla general, el criterio del
interés superior del menor (reconocido en los arts. 3.1 y 7.1 de la Convencion
de la ONU sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, que en
el ambito del Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 se reflejaria en
la proteccion que el art. 8 ofrece al derecho a la vida privada'®, y en el orden
constitucional espafiol en las previsiones de los apartados 2, 3 y 4 del art. 39
CE) ha desempefiado un papel muy relevante (Benavente: 2020, 10 ss.).

Por su parte, el TEDH no ha ofrecido una respuesta clara a este respecto,
al entender que no existe un consenso amplio en este sentido, lo que le ha lle-
vado a optar porque sean los propios Estados los que regulen esta cuestion en

4 Pese a la dificultad de precisar el nimero exactos de niflos nacidos como conse-
cuencia de un proceso de gestacion por sustitucion que residen en Espaiia, segun el Go-
bierno, entre 2010 y 2016 fueron 979 las inscripciones realizadas. No obstante, las asocia-
ciones de familias y las agencias partidarias de esta practica calculan que cada afio nacen
entre 800 y 1.000 hijos de padres espafioles con este método (fuente: El Pais - 8 de no-
viembre de 2017: https://elpais.com/politica/2017/11/08/actualidad/1510169780 776827.
html).

15 La apertura interpretativa que ofrece el art. 8 CEDH es bien conocida, «en buena
medida por el diferente contenido de la proteccion de los derechos equiparables reconoci-
dos por la legislacion interna de los Estados miembros y también por la multitud de situa-
ciones que pueden acogerse bajo ese enunciado. De esta forma, el art. 8 se ha convertido
en cajon de sastre donde tienen cabida las situaciones mas dispares» (Elvira: 2015, 214).
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funcion de cual sea su orden constitucional y, en definitiva, a tenor de su pro-
pia concepcion del orden puiblico (margen de apreciacion estatal). Sobre lo
que si se ha pronunciado es sobre la necesidad de que la filiacion derivada de
este tipo de contratos sea eficaz en un Estado parte, a fin de garantizar la pro-
teccion del derecho a la vida privada de los menores y el derecho a la vida
familiar (Carmona y Redondo: 2020).

Es decir, a partir de las condiciones que establece el art. 8.2 CEDH (que
exista una prevision legal y que la medida sea necesaria, en una sociedad
democrética, para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la protec-
cion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades
de los demas), un Estado podria alegar motivadamente la excepcion de orden
publico internacional si considerase que la eficacia de este tipo de contratos
vulnera alguno de esos bienes, principios y/o derechos y libertades que cons-
tituyen el fundamento de su ordenamiento juridico.

En el juicio de proporcionalidad que se llevase a efecto habrian de ponde-
rarse los diferentes intereses en conflicto (el general del Estado en defensa de
dichos bienes, principios o derechos, y el particular de los comitentes en
defensa del reconocimiento de la filiacion del menor y su consiguiente ins-
cripcion en el registro correspondiente). Va de suyo que el TEDH habria de
tener muy en cuenta la eventual lesion de los derechos a la vida privada y a
la identidad del menor que se pudiera derivar de la inseguridad juridica gene-
rada por el hecho de estar viviendo con una/s persona/s que legalmente no
estd/n reconocida/s como su/s madre/s y/o padre/s, con los perjuicios que
ademas ello podria tener en otros &mbitos como, por ejemplo, el sucesorio. Y
es que la inscripcion registral establece una presuncion iuris tantum de exac-
titud y legalidad de los hechos inscritos, permitiendo, en este caso, a los que
figuran como madre/s y/o padre/s mostrar a su hijo como tal a todos los efec-
tos legales. Por tanto, no solo es un mecanismo para dejar constancia, sino
también una via para acceder al conjunto de derechos y obligaciones que se
derivan de la filiacion.

1. Estados Unidos de América

Algunos estados de los EE.UU. fueron de los primeros en legalizar la ges-
tacion para otro/s, durante los ultimos afios de la década de los ochenta de la
pasada centuria. Fue la Corte Suprema de New Jersey la que en el célebre
caso Baby M, resuelto el 3 de febrero de 1988, confirmo6 la paternidad por
parte de un matrimonio incapaz de procrear de un bebé habido como conse-
cuencia de un contrato de gestacion por sustitucion, en el que el marido
aportd su material genético, y la mujer gestante su 6vulo. Producido el parto
y entregado el menor a los comitentes, la mujer gestante reclamo su
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maternidad bioldgica, iniciandose asi un proceso judicial, en el que, en pri-
mera instancia, el tribunal de New Jersey confirmé que los padres comitentes
ostentaban legitimamente la custodia del menor, en tanto en cuanto dicho
contrato de gestacion por sustitucion habia sido valido. Recurrida la senten-
cia en apelacion, la Corte Suprema de New Jersey sostuvo, sin embargo, que
ese acuerdo era «ilegal e inejecutable», de modo que la custodia habia de
decidirse atendiendo no a dicho contrato, sino al interés superior del menor,
fallando, a tal efecto, que la misma correspondia a los padres comitentes, si
bien reconocid a la mujer gestante derechos de visita (Simon: 2017, 3).

En un caso casi simultaneo (In re Marriage of Buzzanka), un tribunal de
primera instancia de California decidid que la menor habida como conse-
cuencia de un contrato de gestacion por sustitucion, en el que ninguno de los
comitentes habia aportado material genético, y que se habian divorciado
antes del parto, carecia de padres legales. Recurrida la sentencia, la Corte de
Apelaciones de California reviso el caso y fallo, el 10 de marzo de 1988, que
dicha declaracion de orfandad legal era contraria al orden publico, de modo
que, pese a no haber aportacion genética alguna, los comitentes debian ser
considerados los responsables y padres legales de la menor (Simén: 2017, 4).

Aunque existen diferencias notables entre unos estados (en los que esta
practica esta prohibida) y otros (en los que se admite, si bien con diferencias
importantes en cuanto al contenido de su regulacion), California es, precisa-
mente, uno de los lugares a los que mas se acude para llevar a cabo este pro-
ceso por parte de quienes tienen recursos econdmicos suficientes, dado el
caracter comercial del contrato de gestacion por sustitucion. La razén no es
otra que la legislacion especialmente garantista de la posicion de los padres
y/o madres comitentes, asi como la intervencion judicial durante el proceso,
lo que da lugar a que dichos contratos sean después plenamente ejecutables
en el pais de origen de aquellos, si bien se echa en falta una mayor proteccion
de los derechos de la mujer gestante y de los menores nacidos a raiz de la for-
malizacion del susodicho contrato (Ubeda: 2020).

2. Francia

En este pais, la gestacion por sustitucion se encuentra prohibida y sancio-
nada penalmente. Ya en 1990 la Corte de Casacion declard que la gestacion
por sustitucion se oponia al «principio de indisponibilidad del cuerpo
humanoy» y que, en consecuencia, era contraria al orden publico. En la misma
linea, el Consejo de Estado entendié en 2009 que existian diversos motivos
que justificaban la prohibicion de esta practica (interés superior del menor;
proteccion de la mujer gestante; evitar la mercantilizacion del menor y del
cuerpo de la mujer gestante, etc.). Sin embargo, el 25 de enero de 2013 el
Ministerio de Justicia dicté una circular instando a los jueces a conceder
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certificados de nacionalidad a favor de aquellos menores nacidos en el
extranjero, sin que sirva de pretexto para hacerlo la sospecha de que se haya
recurrido a esta practica. La circular fue confirmada por el Consejo de Estado
el 12 de diciembre de 2014 (Simoén: 2017, 12-13).

Mas recientemente, la Corte de Casacion, a resultas de la jurisprudencia
del TEDH a la que nos referiremos a continuacion, ha reconocido que si uno
de los comitentes ostenta la paternidad biologica del bebé nacido en otro pais
en el que la gestacion por sustitucion es una practica legal podra ver recono-
cida su filiacion en Francia, y su pareja podra obtener la paternidad adoptiva
(Alcaraz: 2020; Matia: 2019, 89 ss.).

En Francia, el primer caso de gestacion por sustitucion con importante
repercusion judicial y mediatica, y que acabd desembocando en sendas sen-
tencias del TEDH, fue el de los Sres. Mennesson y Labassée (Sentencia de 26
de junio de 2014). En ambos supuestos, los recurrentes eran un matrimonio
que, después de haber intentado en diversas ocasiones sin éxito la fecunda-
cion in vitro, decidieron acudir a California para formalizar un contrato de
gestacion por sustitucion. Tanto en un caso como en el otro, una donante
ajena a la pareja habia aportado sus 6vulos para que fueran fecundados con
semen de cada uno de los respectivos maridos. A resultas de ello nacieron
tres bebés (un nifio de la primera pareja y dos gemelas de la segunda). El pro-
blema se planteo a la hora de inscribir dichos nifios como hijos de los comi-
tentes en el registro civil francés, dado que se pretendia que la maternidad/
paternidad de los mismos fuera reconocida a partir de la celebracion de un
contrato (de gestacion por sustitucion) que suponia una violacion del orden
publico francés. A tal efecto, la negativa de la Corte de Casacion francesa fue
clara al sefialar que tal inscripcién no era posible, pues lo contrario significa-
ria validar un contrato contrario al ordenamiento francés.

Ante el cerrojazo judicial nacional, los Sres. Mennesson y Labassée deci-
dieron acudir al TEDH, el cual, en su Sentencia de 26 de junio de 2014, con-
den6 a Francia por vulnerar el derecho a la vida privada de los menores,
reconocido en el art. § CEDH. Segtin el TEDH, la decision de las autoridades
francesas colocaba a los nifios en una situacion de inseguridad juridica en
relacion con su estatus familiar (nacionalidad, herencia, etc.), lo que suponia
una vulneracion de su identidad y, en definitiva, de su derecho a la vida pri-
vada, amparado por el art. 8§ CEDH (Simén: 2017, 15-17).

En consecuencia, el Tribunal de Estrasburgo obligé al Estado francés a
que reconociera la filiacién y consecuente inscripcion registral del menor
habido como consecuencia de un contrato de gestacion por sustitucion en un
pais extranjero siempre que el mismo tuviera vinculaciéon genética con el
padre comitente. Nada se dijo respecto de la filiacion de la mujer comitente
(o del otro hombre, en el caso de parejas del mismo sexo, que no aporta mate-
rial genético alguno), remitiéndose tan solo a la posibilidad de la adopcion,
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lo que resulta muy cuestionable desde la perspectiva del principio de igual-
dad (Matia: 2019, 97). Cuestion esta que se ha visto en parte resuelta con
motivo del Dictamen de 10 de abril de 2019 emitido por el TEDH a resultas
de una Opinidn consultiva planteada por el Tribunal de Casacion francés. En
ella, el TEDH sostiene la necesidad de que el derecho interno (francés, en
este caso), en los casos en que un nifio haya nacido como consecuencia de un
proceso de gestacion por sustitucion, «ofrezca una posibilidad de reconoci-
miento de un vinculo de filiacién entre este nifio y la madre de intenciony,
especialmente cuando esta ha aportada sus gametos, en tanto que exigencia
derivada del respeto a la vida privada del menor. No obstante, tal reconoci-
miento puede llevarse a efecto como el Estado francés considere preciso de
acuerdo con su derecho interno (inscripcion de filiacion o adopcion).

Resulta también interesante destacar que en la referida Sentencia de 26 de
junio de 2014 el TEDH entendi6 que, pese a lo dicho, no se podia considerar
que los Sres. Mennesson y Labassée hubieran visto vulnerado su derecho a la
vida privada y familiar, no solo porque no se les habia impedido la conviven-
cia de hecho con sus hijos, sino, ademas, porque la negativa del Estado fran-
cés a su inscripcion derivaba, antes que nada, de la prohibicion legal que
existe en ese pais de este tipo de practicas. Y, en consecuencia, el TEDH
entendié que en este caso nos encontramos, de nuevo, ante una cuestion de
orden publico respecto de la cual los Estados gozan de un amplio margen de
apreciacion'®.

3. Alemania

En Alemania el contrato de gestacion por sustitucion esta también prohi-
bido y sancionado. Sin embargo, en relacion con la inscripcion registral de
los nifios obtenidos por gestacion para otro/s en un pais donde esta practica
estd permitida, la jurisprudencia dio un giro relevante a finales de 2014. En
una Sentencia de 10 de diciembre de 2014, la maxima instancia judicial en el
orden civil, el Bundesgerichtshof, valido por vez primera una decision judi-
cial extranjera ordenando la inscripcion de la paternidad a favor de los comi-
tentes, una pareja de hombres que habia acudido a California para contratar

16" A partir de esta condena, el Tribunal de Casacion francés realizé un cambio de ju-
risprudencia, y asi, en junio de 2015 aprobo la inscripcion en el registro civil de dos nifios
concebidos por gestacion subrogada en Rusia. No obstante, este cambio no afect6 a la
situacion judicial en que se encontraban los padres comitentes, que habian sido juzgados
antes de este cambio jurisprudencial. La cuestion llegdé de nuevo al TEDH, que volvid a
condenar a Francia, aplicando la misma doctrina: violacion del derecho a la vida privada
del menor reconocido en el art. 8 CEDH (casos Bouvet y Foulon c. Francia, Sentencia 21
de julio de 2016; y Karine Laborie c. Francia, de 19 de enero de 2017).
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estos servicios, pese a que, en un principio, las autoridades administrativas
alemanas habian denegado la inscripcion del bebé como hijo de los comiten-
tes por razones de orden publico. El alto tribunal aleman, en una sentencia
muy discutida de 10 de diciembre de 2014, afirm6 que «el reconocimiento en
el extranjero de la paternidad a los comitentes en un contrato de maternidad
subrogada no habria de reputarse en si mismo contrario al orden publico,
siempre que uno de los comitentes fuese padre genético del nifio» (Simdn:
2017, 12).

En una sentencia posterior, de 20 de marzo de 2019, en atencion al hecho
de que tanto la madre como el padre comitentes habian aportado su material
genético (6vulo y espermatozoides), el Tribunal reconoce la paternidad bio-
logica del hombre, pero no asi la de la mujer por ser ello contrario a la previ-
sion del art. 1591 del Cédigo civil aleman, que establece la maternidad por
parto, invitando a aquella a que proceda, dado el caso, a adoptar al menor
(Redondo: 2020).

4. Italia

Si bien la gestacion por sustitucion se encuentra prohibida y penalmente
sancionada en Italia, lo cierto es que las situaciones derivadas del hecho de
que haya habido nacionales italianos que han acudido al extranjero amparan-
dose en su legislacion permisiva de este tipo de contratos, con la intencién de
registrar después a esos menores como hijos suyos en Italia, ha complicado
extraordinariamente el panorama, sobre todo, tras la intervencion del TEDH
(Alberti: 2020).

En el conocido caso Paradiso Campanelli c. Italia, un tribunal italiano
decidid que un nifio nacido en Ucrania fuera separado de los padres comiten-
tes y entregado en adopcion a otra familia, por entender que la paternidad de
aquellos traia causa de un contrato de gestacion por sustitucion, invalido en
este pais. El caso llego al TEDH, que, mediante Sentencia de la Seccion 2?,
de 27 de enero de 2015, condend a Italia por vulneracion del derecho a la
vida privada reconocido en el art. 8 CEDH, debido a la falta de proporciona-
lidad en la medida adoptada por el tribunal nacional, que iba en perjuicio del
interés superior del menor.

No obstante, el TEDH entendi6 que las medidas adoptadas por las autori-
dades italianas cumplian con el test de proporcionalidad, en tanto que se
encontraban previstas en la ley, traian causa de un previo incumplimiento de
la normativa sobre adopcion y reproduccion asistida, perseguian una finali-
dad licita, como es la defensa del orden publico, y buscaban proteger y garan-
tizar los derechos del menor (Simén: 2017, 17-20).

En definitiva, pese al sentido condenatorio de la sentencia (cinco votos
frente a dos), el TEDH admiti6 que las autoridades italianas habian actuado
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en todo momento dentro del marco legal, en tanto que, al no poderse deter-
minar la nacionalidad del nifio, debido a que se desconocia la procedencia de
los gametos, «la aplicacion del Derecho italiano por parte de los tribunales
nacionales, que llevo a la constatacion del estado de abandono del menor, no
podria considerarse arbitrariay.

Esta controvertida resolucion fue recurrida ante la Gran Sala, que la
revoco el 24 de enero de 2017 (por once votos contra seis), en una sentencia
en la que el TEDH, sin perder de vista la necesaria proteccion de los nifios
(de todos, en general), acord6 privar a los comitentes italianos de la paterni-
dad del menor, debido a que este no tenia vinculo genético con ninguno de
ellos y en tanto que la convivencia habia durado tan solo ocho meses (dos en
Rusia y seis en Italia).

A través de esta relevante sentencia'’, parece derivarse, por consiguiente,
que cuando el TEDH acude al criterio del interés superior del menor para
decidir sobre la regularizacion de algun supuesto de gestacion por sustitu-
cion, ha de tener presente no solo el interés del nifio en cuestion, sino el de
todos los nifios en general, basando el nucleo de su argumentacion en la exis-
tencia de un vinculo bioldgico entre el menor y, al menos, alguno de los
comitentes, y en el periodo de tiempo durante el que se ha prolongado la con-
vivencia entre todos ellos. Pero su postura no queda tan clara en aquellos
otros casos en que no hay aportacion de material genético alguno por parte de
los comitentes y la convivencia familiar no ha sido muy prolongada en el
tiempo. En definitiva, seguimos careciendo de criterios claros que ofrezcan
seguridad juridica para este tipo de practicas. Si bien, al menos, queda claro
a partir de esta lltima sentencia de 2017 del caso Paradiso Campanelli c. Ita-
lia que los comitentes no pueden pretender la aplicacion automatica de un
principio (el del interés superior del menor) para que su Estado les reconozca
la inscripcion de la filiacion, ni el propio Estado puede acudir automatica-
mente a otro principio (el del orden publico internacional) para negar dicha
inscripcion.

5. Portugal

En Portugal la gestacion por sustitucion es concebida como una técnica
de reproduccioén humana asistida por la Ley 25/2016. No obstante, el Con-
sejo Nacional de Procreacion Médicamente Asistida, autoridad responsable
en la materia, que controla todo el proceso, correspondiéndole incluso la
autorizacion del propio contrato, en un Decreto de 2017 precisé que la

7 Es posible encontrar multiples comentarios de estas sentencias. Valga por todos:
Farnés (2017); y Ruiz (2019).
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gestacion por sustitucion, pese a requerir de técnicas de reproduccion
humana asistida, no es, en si misma, una técnica de reproducciéon humana
asistida.

La Ley 25/2016 reconoce que la gestacion por sustitucion (de caracter
altruista) esta al servicio de las mujeres que no pueden gestar, sin que, por
tanto, el hombre por si solo, o la pareja de hombres, pueda/n acceder a la
misma. Esta ley, que concibe esta practica como un contrato, no como un
derecho, procura dispensar una amplia proteccion a la mujer gestante, pero
deja a los nifios habidos en el marco de la misma desprovistos del derecho a
investigar su identidad genética, y tampoco regula la situaciéon en que se
encuentran aquellos que procedan de otro pais en el que también se encuentre
legalizado dicho contrato.

El 24 de abril de 2018, el TC portugués anulo varios preceptos de esta ley,
en vigor desde agosto de 2017, sin que dicha anulacion sea aplicable a los
procesos de gestacion ya autorizados por el Consejo Nacional. El Tribunal
considera que, en si misma, la ley no viola ni la dignidad de la mujer gestante
ni la del bebé nacido mediante este practica, al tiempo que tampoco cuestiona
el deber del Estado de proteccion de la infancia; sin embargo, si contiene —en
opinién del TC- determinadas disposiciones que suponen una contradiccion
con ciertos «principios y derechos fundamentales consagrados en la Consti-
tuciony.

Asi, entre otras cosas, el Alto Tribunal ha censurado que no exista la posi-
bilidad de que la gestante se arrepienta, lo que impide «el ejercicio pleno de
su derecho fundamental al desarrollo de la personalidad». También ha criti-
cado la «indeterminacion excesiva» de la ley en lo que se refiere a los limites
que se imponen a las partes del contrato, lo que en la practica supone que se
pueden realizar negociaciones sobre las condiciones del embarazo que
podrian resultar a todas luces excesivas. Asimismo, el Tribunal ha censurado
el hecho de que se mantenga de cara al futuro bebé tanto el anonimato de los
donantes de 6vulos o espermatozoides como el de la mujer gestante, al enten-
der que ello supone «una restriccion innecesaria a los derechos de identidad
personal y al desarrollo de la personalidad» de las personas nacidas como
consecuencia de un contrato de gestacion por sustitucion (Goémez Fernandez:
2020).

6. Espania

En Espatfia, pese a que, como sabemos ya, de acuerdo con el art. 10 de la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asis-
tida, el contrato de gestacion por sustitucion es nulo de pleno derecho, hay
personas, a las que no les es posible tener un hijo mediante un proceso de
gestacion natural, que acuden a otros paises en los que la gestacion para

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 41-73
64 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp41-73 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 24



Gestacion por sustitucion: la dignidad humana en juego Antonio Arroyo Gil

otro/s se encuentra legalizada o tolerada, y que vuelven a Espafia con la
intencion de inscribir a ese bebé en el Registro Civil como hija/o suyo.

Para dar respuesta a uno de esos numerosos casos en que se dificultaba
tal inscripcion registral, la Direccion General de Registros y Notariado
(DGRN) dict6 una primera Resolucion, de 18 de febrero de 2009, en la que
se ordenaba la inscripcion en el Registro civil consular espafiol en Los
Angeles (California) de dos bebés nacidos como consecuencia de un con-
trato de gestacion por sustitucion, en tanto hubiera, como era el caso, una
certificacion registral (del estado de California, en este caso) que determi-
nase la filiaciéon de uno de los comitentes espafioles. Impugnada por el
Ministerio Fiscal, el Juzgado de Primera Instancia n°® 15 de valencia, en su
sentencia nim. 193/2010, de 15 de septiembre, nego la validez de la misma
por entender que esa practica era nula de pleno derecho en el ordenamiento
juridico espafiol.

Acto seguido, el 5 de octubre de 2010, la DGRN aprobé una nueva Ins-
truccion a través de la cual se permite la inscripcion de relaciones de filiacion
de nifios nacidos en el extranjero por gestacion por sustitucion, si bien se
introducen algunas condiciones mas agravadas: siempre que se presente la
resolucion judicial del tribunal competente extranjero que determine la filia-
cion, asi como el exequatur de dicha resolucion, bajo la condicion de que esta
no sea fruto de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, sino de un pro-
ceso contencioso, y en tanto la mujer gestante haya actuado de manera libre
y consciente (Vilar: 2019, 819-820; Salazar: 2017, 89-91).

Poco después de un afio, el 23 de noviembre de 2011, la Audiencia Pro-
vincial de Valencia —seccion 10°- dict6 una sentencia (nim. 826/2011) que
resolvia el recurso interpuesto contra la del Juzgado de Primera instancia, en
la que se reafirmo6 en la idea de que el contrato de gestacion por sustitucion
es nulo de pleno derecho, y, en consecuencia, no tiene cabida en nuestro
ordenamiento la pretension de inscribir la filiacién de un nifio nacido en un
pais extranjero en el que si esta permitida esta practica, mediante la apelacion
al argumento del interés superior del menor.

Recurrida ante el Tribunal Supremo (TS), este (seccion 10? de la Sala de
lo civil), unos afios mas tarde, en la sentencia nim. 835/2013, de 6 de febrero
de 2014, ratificada mediante Auto de 2 de febrero de 2015, volvio a negar la
inscripcion en el Registro civil de la filiacion de los dos menores nacidos en
California como consecuencia de un contrato de gestacion por sustitucion,
pese a que en el documento expedido por las autoridades californianas se
atribuia la paternidad a la pareja de hombres espafioles, al entender que dicho
contrato es nulo de pleno derecho por ser contrario al orden publico interna-
cional espafiol, «entendido basicamente como el sistema de derechos y liber-
tades individuales garantizados en la Constitucién y en los convenios
internacionales de derechos humanos ratificados por Espafia, y los valores y
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principios que estos encarnan». Concretamente, el TS entendid que el regis-
tro en Espafia debe someterse a un control de orden publico, categoria de la
que forman parte principios constitucionales basicos como la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), asi como el
mandato de proteccion de la familia y los hijos (art. 39 CE)'8,

Segun el Tribunal, «en nuestro ordenamiento juridico y en la mayoria de
los paises con ordenamientos basados en similares principios y valores, no se
acepta que la generalizacion de la adopcidn, incluso internacional, y los
avances en las técnicas de reproduccion humana asistida vulneren la digni-
dad de la mujer gestante y del niflo, mercantilizando la gestacion y la filia-
cion, ‘cosificando’ a la mujer gestante y al nifio, permitiendo a determinados
intermediarios realizar negocio con ellos, posibilitando la explotacion del
estado de necesidad en que se encuentran mujeres jovenes en situacion de
pobreza y creando una especie de ‘ciudadania censitaria’ en la que s6lo quie-
nes disponen de elevados recursos economicos pueden establecer relaciones
paterno-filiales vedadas a la mayoria de la poblacion» (FD Tercero.6).

Ademas, el TS, cuestiona la apelacion al «interés superior del menor»
como argumento a favor de la inscripcion registral, puesto que ello «deberia
llevar a admitir la determinacion de la filiacion a favor de personas de paises
desarrollados, en buena situaciéon econdmica, que hubieran conseguido les
fuera entregado un nifio procedente de familias desestructuradas o de entor-
nos problematicos de zonas depauperadas, cualquiera que hubiera sido el
medio por el que lo hubieran conseguido, puesto que el interés superior del
menor justificaria su integracion en una familia en buena posicion y que estu-
viera interesada en él» (FD Quinto.5).

De este modo, el TS espafiol trata de establecer ciertos limites al «facil»
argumento del interés superior del menor, apelando a un orden publico, cuya
finalidad es, entre otras, evitar actuaciones que puedan suponer una vulnera-
cion de la dignidad de la mujer (gestante) y de los menores nacidos mediante
esta practica de la gestacion por sustitucion, valida en otros paises, pero nula
de pleno derecho en Espafia.

En palabras del propio TS: «Es cierto que el no reconocimiento de la filia-
cion establecida en la inscripcion registral de California puede suponer un

¥ Desde determinadas posiciones doctrinales, esta sentencia ha sido muy criticada,
en la linea del Voto particular formulado a la misma, por entender que en estos supuestos
nos encontramos ante un mero problema de reconocimiento de la validez de una resolu-
cion de un Estado extranjero, que ha determinado la paternidad de los comitentes de
acuerdo con su ordenamiento juridico; no se trataria, por tanto, de decidir, de nuevo, sobre
la filiacion, de acuerdo con la identificacion de la ley que se considere aplicable al fondo
del asunto (Calvo y Carrascosa: 2015).
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perjuicio para la posicion juridica de los menores'®. Pero no puede olvidarse
que el establecimiento de una filiacion que contradiga los criterios previstos
en la ley para su determinacion supone también un perjuicio para el menor.
Y que la mercantilizacién que supone que la filiaciéon de un menor resulte
determinada, a favor de quien realiza el encargo, por la celebracion de un
contrato para su gestacion, atenta contra la dignidad del menor al convertirlo
en objeto del trafico mercantil» (FD Quinto.8).

Y ante la alegacion de los recurrentes acerca de la situacion de desprotec-
cion en que podrian quedar los menores si no se les reconociera la inscripcion
de filiacion, el TS recuerda que existen en nuestro ordenamiento juridico
diversas instituciones que permiten ofrecer una respuesta a tales situaciones:
«El propio art. 10 de la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida,
en su parrafo tercero, permite la reclamacion de la paternidad respecto del
padre biologico, por lo que si alguno de los recurrentes lo fuera, podria deter-
minarse la filiacion paterna respecto del mismo. Asimismo, figuras juridicas
como el acogimiento familiar o la adopcién permiten la formalizacion juri-
dica de la integracion real de los menores en tal nicleo familiar» (FD
Quinto.11).

Esta sentencia del TS deja, por tanto, sin efecto la referida Instruccion de
la DGRN, de 5 de octubre de 2010. Sin embargo, de manera dificilmente
comprensible, la propia DGRN emiti¢ una Circular el 11 de julio de 2014
mediante la que autorizaba a los consules espaiioles a seguir aplicando la
controvertida Instruccion de 2010. De esta forma, la Administracion, de
modo ciertamente incomprensible, parece haber decidido ignorar el «someti-
miento pleno a la ley y al Derecho» que le impone el articulo 103.1 de la
Constitucion. Mas tarde, la DGRN dict6 una Instruccion de 14 de febrero de
2019, que permite la inscripcion en el Registro civil siempre que al menos
uno de los padres comitentes haya aportado material genético. Pero la misma
fue dejada sin efecto inmediatamente, mediante una Instruccion de la misma
DGRN de 18 de febrero (a resulta de un previo comunicado emitido por el
Ministerio de Justicia el 16 de febrero), lo que, en ultimo término, significa
que (supuestamente) sigue vigente la Instruccion de 5 de octubre de 2010
(Vilar: 2019, 819-820), pese a su indudable contradiccién con la STS de
2014.

Mas alla de estas vicisitudes, lo verdaderamente relevante de la referida
sentencia del TS, a los efectos que aqui mas nos interesan, es que, con inde-
pendencia de que haya una norma que expresamente ordene que la filiacion
materna se determina por el parto, el Tribunal considera causa de

19 Este es uno de los argumentos principales que se utilizan para criticar el sentido de
la sentencia tanto en el Voto particular formulado a la misma, como por parte de algunos
autores (Presno y Jiménez: 2014).
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inconstitucionalidad la infraccion del art. 10 de la Ley 14/2006 por entender
que una practica como la de la gestacion por sustitucion atenta contra la dig-
nidad de la mujer gestante®, garantizada en el art. 10.1 CE, al devaluar a esta
como sujeto, para convertirla en un objeto del contrato.

Cabria entender, por tanto, que los limites de la dignidad de la mujer no
dependerian de su (autonomia de la) voluntad, sino que, por el contrario,
derivarian de la exigencia de respetar el orden publico constitucionalmente
reconocido. Y es que la dignidad, ademas de ser el fundamento ultimo de
todos los derechos, representa también un limite para el ejercicio de los mis-
mos (Alegre: 1996, 75). Desde el punto de vista del Estado, la cuestion, por
tanto, no es si el mismo tiene capacidad para intervenir en ese proceso mas
alla de la voluntad de las partes, sino que a lo que habra que atender es a cual
debe ser el limite del Estado a la hora de determinar las consecuencias que la
celebracion de dicho contrato en un pais extranjero puede tener en Espafia,
teniendo en cuenta no solo que hay un menor cuyo interés superior merece la
maxima proteccion?'.

VI.CONCLUSIONES

A través de todos los ejemplos que acabamos de ver se pone de relieve la
imperiosa necesidad de una regulacion internacional que ofrezca seguridad
juridica a los casos de gestacion por sustitucion que se estan produciendo en
diversos lugares del mundo en los que tal practica se encuentra aceptada y
regulada y en los que intervienen personas nacionales de los mismos (las
mujeres gestantes) junto con otras (comitentes) procedentes de terceros

2 De otra opinion, Manuel Atienza, para quien el Tribunal Supremo no ha compren-
dido correctamente el concepto de dignidad humana, que, en este caso, lo que prohibiria
es tratar a la mujer gestante solamente como un medio o instrumento para conseguir un
fin, lo que en su opinidn no tiene por qué suceder en los contratos de gestacion por susti-
tucion (Atienza: 2015). Desde una posicion critica, Ana Marrades se pregunta «como qué
otra cosa se trata a una mujer que gesta para otra persona o personas 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» (Marrades: 2017, 223).

21 Pilar Benavente se ha mostrado muy critica con la vacilante respuesta (normativa,
judicial y administrativa) que ha dado el Estado espafiol a un tema tan fundamental como
lo es el reconocimiento de la filiacion de aquellos menores que hayan nacido en un pais
extranjero como consecuencia de un proceso de gestacion por sustitucion, y pretendan ser
inscritos en Espafia. Una respuesta —segun esta autora— claramente discriminatoria si se
compara con la otorgada en otros supuestos de determinacion de la filiacion (Benavente:
2020). Por su parte, Javier Nanclares ofrece una vision diferente del problema, pues, en su
opinion, se ha de diferenciar entre el interés superior del menor y el reconocimiento de
efectos juridicos en Espaifia a aquellas certificaciones registrales procedentes de otros
paises en los que esta practica se encuentra legalizada (Nanclares: 2020).
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paises en los que dicha practica se encuentra prohibida, o es nula de pleno
derecho, como es el caso de Espana (Vilar: 2019, 823)%.

Una respuesta juridico-internacional que, sin perder nunca de vista el
interés superior del menor, ademas deberia tener en cuenta, como se ha sefia-
lado ya, otros muchos factores, y, en particular, uno que resulta decisivo: que
el hecho de que dicha practica se encuentre prohibida o sea considerada nula
de pleno derecho en ciertos paises necesariamente ha de jugar un papel
importante a la hora de resolver cada caso concreto.

Dicho de otro modo: el interés superior del menor no puede convertirse
en una «cémoday invocacion para acabar resolviendo conflictos que deman-
dan, por el contrario, un analisis mucho mas detenido y ponderado de todos
los bienes, principios y derechos en juego. Y eso es algo que tanto los tribu-
nales internacionales (en particular, el TEDH) como los tribunales naciona-
les habrian de tener siempre presente, pues al fin y al cabo, si nos centramos
en Espafia, todo nacional que acude a esta practica en el extranjero es cons-
ciente de que la misma es nula de pleno derecho en su pais, y que eso, 16gi-
camente, puede tener consecuencias a la hora de pretender la inscripcion
registral correspondiente, sin que quepa legitimamente esperar que la situa-
cion acabard solventandose gracias, simplemente, a una genérica invocacion
al interés superior del menor.

Dicho de otro modo, la comun apelacion al interés superior del menor no
puede convertirse en una especie de patente de corso® que permita acabar
legalizando indiscriminadamente relaciones juridicas que han nacido de una
actuacion ilegal (Duran: 2012, 275). Es decir, en la determinacion de lo que
en cada caso concreto sea el interés superior del menor no deberiamos de per-
der nunca de vista esa circunstancia, que no es en absoluto baladi. Al fin y al
cabo, lo que puede estar en juego es algo tan fundamental como aquello a lo
que se enfrenta la Convencion de la ONU sobre la eliminacion de todas las

22 En este sentido, el profesor Javier Matia se muestra partidario de una regulacion de
esta practica en Espafia, porque «[d]esde una perspectiva general, resulta absurdo no re-
gular lo que est4 ocurriendo. Es tanto como desconocer la realidad». Y es que «la funcioén
del Derecho es, a nuestro modesto entender, regular las relaciones sociales, canalizando-
las y delimitandolas. Luego los justiciables decidiran si se sirven o no de ellas. Solamente
aquellas que producen un rechazo social muy mayoritario o protejan derechos fundamen-
tales deben ser proscritas» (Matia: 2019, 111 y 114). El problema es que, en mi opinion,
es precisamente este el punto en el que nos encontramos, pues, como he tratado de demos-
trar a lo largo de este trabajo, la dignidad y los derechos de la mujer gestante se la juegan
con la legalizacion de esta practica

30, como ha senalado acertadamente el Tribunal Supremo,»[1]a aplicacion del prin-
cipio de la consideracion primordial del interés superior del menor ha de hacerse para
interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente
previsto en la misma (STS 247/2014, de 6 de febrero, FD Quinto.6).
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formas de discriminacion contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979, que
en su art. 6 conmina a los Estados parte a adoptar las medidas precisas para
suprimir todas las formas de trata de mujeres, cosa que —segun parece— esta
sucediendo ya en algunos lugares del mundo en que se permite la gestacion
para otro/s.

A la espera de que eso suceda, a nivel nacional la solucién, como hemos
visto, no es sencilla, ni puede ser de alcance general. Lo que no obsta para
que si se pueda, y deba, exigir a las autoridades espafiolas (administrativas y
judiciales) que valoren de manera detenida todas las circunstancias que con-
curran en cada caso que se les presente a partir de una certeza: que el contrato
de gestacion para otro/s celebrado en una pais extranjero por nacionales
espafioles del que trae causa la maternidad/paternidad del bebé que pretenden
inscribir en el registro espaiol correspondiente como hijo suyo es en Espafia
nulo de pleno derecho, y que, en principio, eso constituye un importante
impedimento que solo se podra vencer si queda suficientemente acreditado
que, dadas las circunstancias, el interés superior del menor debe de prevale-
cer (porque, destacadamente, existan lazos bioldgicos de este con alguno de
los comitentes y/o porque la convivencia entre ellos se haya prolongado
durante un largo periodo de tiempo). El mensaje, en todo caso, deberia de ser
bien claro: aquel nacional espaiiol que acuda a esta practica en el extranjero
ha de saber que esta asumiendo un riesgo muy elevado de que al llegar a
Espaiia con el bebé no pueda inscribirlo como hijo suyo. La tltima sentencia
del TEDH de 24 de enero de 2017, en el caso Paradiso Campanelli c. Italia,
matizaciones al margen, parece apuntar en esa direccion, sobre todo, cuando
no exista vinculo genético alguno entre los comitentes y el menor, en la
medida en que Tribunal acepta que el margen de apreciacion nacional es muy
amplio en una cuestion como esta en la que se dilucidan cuestiones muy sen-
sibles para las opiniones publicas internas de los respectivos Estados parte
(Garcia Roca: 2018, 3).

En definitiva, cada caso concreto debe de ser objeto de un analisis dete-
nido, en el que se tengan en cuenta todas las circunstancias, evitando solucio-
nes de alcance general derivadas de la aplicacion automatica de un principio
(el interés superior del menor o el orden publico internacional), por muy rele-
vante que sea, pues eso es lo que demanda una aplicacion seria y prudente del
derecho.
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Resumen

En esta contribucion presentamos un nuevo estudio del delito de «programa de
ordenador fraudulentoy, art. 248.2 b) del Codigo Penal espaiiol. Se trata de una revi-
sion de los aspectos mas problematicos: el adelantamiento de las barreras de protec-
cion y la penalidad. Exponemos en estas paginas una propuesta de reforma que
intenta sanear la desproporcionalidad de la pena y los problemas derivados de la
excesiva anticipacion punitiva.
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Abstract

In these pages we present a new study of the crime of «fraudulent computer pro-
gramy, art. 248.2 b) of the Spanish Penal Code. It is a review of the most problematic
aspects, the advancement of protection barriers and the penalty. We propose a pro-
posal to reform the penalty that tries to be more proportional to the content of the
injustice and to the problems derived from punitive anticipation.

Keywords

Fraud. Proportionality. Preparation.
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SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO. II. ASPECTOS PROBLEMATICOS. III. V-
LORACION DE LAS CONDUCTAS INCRIMINADAS. IV. VALORACION CRITI-
CA. V. REFLEXION FINAL Y PROPUESTA DE LEGE FERENDA. V1. CONCLU-
SIONES. BIBLIOGRAFIA

I. PLANTEAMIENTO

La defensa juridica del patrimonio econémico responde a una exigencia
constitucional'. La Constitucion espafiola y el Cédigo Penal? nos muestran
dispositivos destinados a la proteccion de ese bien juridico. Este instrumento
busca resguardar el patrimonio econdomico al verse amenazado ante herra-
mientas tecnologicas potencialmente lesivas para el patrimonio de los ciuda-
danos. Los nuevos tiempos obligan a adaptar la legislacion ante novedosas
formas delictivas que dejan a los ciudadanos en un elevado grado de indefen-
sion. Este motivo, hasta cierto punto, pareceria justificar el drastico adelanta-
miento de las barreras de punibilidad® y la desproporcionada sancion que

! * Para las citas jurisprudenciales opté por la base de datos vLex Espaiia.

El precepto contenido en el art. 2482. b) del Cdodigo Penal se le conoce mayoritaria-
mente en la doctrina cientifica como «Acto preparatorio relativo a programas informatico
especificamente destinados a la comision de estafas». En realidad lo se castigan cuatro
conductas: fabricacion, introduccion, posesion y facilitacion de un programa fraudulento
para causar una lesion patrimonial. Optamos por denominarlo «programa de ordenador
fraudulento» no para descontextualizarlo, pues no negamos que se ubica dentro de las
denominadas estafas, sino optamos por esa expresion para tratar de explicar mejor la na-
turaleza instrumental y preparatoria de ese delito. Al respecto, véase (Dopico Gomez-
Aller 2018, 231-232).

Véase el articulo 33 CE: «1. Se reconoce el Derecho a la propiedad privada y a la
herencia». En efecto, la tipificacion de un delito contra la propiedad privada tiene como
fundamento la proteccioén de un derecho reconocido por la Constitucion que se esconde,
por decirlo de alga manera, también en el tipo; o, mejor dicho, mediante este instrumento,
la propiedad se protege a través de los preceptos que regulan los delitos contra el patrimo-
nio y orden socio econémico.

2 Articulo 248.2 b): «También se consideran reos de estafa: Los que fabricaren, intro-
dujeren, poseyeren o facilitaren programas informaticos especificamente destinados a la
comision de las estafas previstas en este articulo».

3 (Mufioz Conde 2019, 393-394): «[...] la equiparacion a efectos de pena de estas
conductas a la estafa propiamente dicha tipificada en el apartado 1 es discutible, ya que,
en realidad, se trata de actos preparatorios o todo lo mas de tentativa de estafa. La razén
de esta equiparacion punitiva se debe a la importancia que tienen actualmente los progra-
mas informaticos en el trafico econdmico en general y a que de este modo se le otorga una
proteccion especial reforzada al sistema informatico como bien juridico colectivo. Ello
daria lugar a entender estas conductas como delitos de peligro abstracto y a considerar que
cabe el concurso entre ellas y el delito posterior de estafa que se cometay.
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caracteriza al «delito de programa de ordenador fraudulento». El precepto
contenido en el art. 248.2 b) reza como sigue: «También se consideran reos
de estafa: Los que fabricaren, introdujeren, poseyeren o facilitaren progra-
mas informaticos especificamente destinados a la comision de las estafas pre-
vistas en este articulo». Pasemos a revisarlo con mas detenimiento.

El legislador espaiiol al incluir el «delito de programa de ordenador frau-
dulentoy, pretende evitar una peculiar modalidad delictiva que atenta contra
el patrimonio de las personas. Es evidente que el bien juridico tutelado en el
precepto contenido en el art. 248.2 b) es el patrimonio econémico; sin
embargo, es evidente que ante un excesivo adelantamiento de las barreras de
proteccion penal ese bien juridico se represente demasiado alejado de las
acciones incriminadas en la norma, lo cual hace imposible una lesion o afec-
tacion. Otro punto de vista, menos tradicional, sostiene que los programas de
ordenador fraudulento perturban, por decirlo de algiin modo, la tranquilidad
en las transacciones mercantiles, un derecho merecedor de proteccion. Bajo
esta posicion, «la tranquilidad en las transacciones mercantiles» el precepto
serviria para garantizar la proteccion de los métodos de disposicion de los
bienes juridicos relacionados en la dindmica mercantil; no solo los valores
conexos en compraventa, también, los fondos que reposan en las cuentas
bancarias, asi como cualquier elemento que represente un valor en las activi-
dades ordinarias relacionado en las transacciones mercantiles*. Independien-
temente de las posiciones que se tengan respecto al bien juridico, lo cierto es
que mediante el «delito de programa de ordenador fraudulento» se intenta
garantizar la normalidad en todos los movimientos econdémicos distintos al
efectivo, una mision relativamente imposible a la altura de los tiempos®.

II. ASPECTOS PROBLEMATICOS

El precepto contenido en el art. 248.2 b) demuestra una «deficiente téc-
nica legislativa»®; protege un bien juridico que ya se encuentra protegido en

4 (Tavares 2010, 210-218). Se refiere a los denominados métodos de disponibilidad.
En el caso de las defraudaciones o estafas informaticas, el método seria todo el aparato
que envuelve el proceso de las transacciones. Si no lo mal interpreto, el método de dispo-
nibilidad, siguiendo el planteamiento trazado por el autor, es accesorio respecto a los
bienes juridicos, por lo tanto, sin el bien juridico el método de disponibilidad desaparece-
ria por completo, no tiene cabida en el mundo por si mismo, puesto que ha sido creado
para hacer factible el uso y disfrute de los derechos que —por decirlo de alguna manera—
se esconden tras los bienes juridicos.

5 STS 20 noviembre 2001 (RJ 2002\805 Martinez Arrieta), F.J. 1. En ese orden, la
jurisprudencia sostiene que se busca prevenir manipulaciones tanto de entrada como de
salida de datos que pueden afectar los intereses econdmicos protegidos.

¢ De igual opinion, (Cruz de Pablo 2006, 46-47).
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el mismo cuerpo normativo’, piénsese, sin ir mas lejos, en la tentativa de
estafa informatica o en la perfecta realizacion del delito de fraude informa-
tico (delito fin o tipo base).

Al precepto se le define como delito de peligro abstracto®, como forma de
intervencion o participacion anticipada, ademds, como un acto de prepara-
cién elevado a la categoria de delito de estafa’. La mayoria de las valoracio-
nes obedecen a un intento de categorizacion, pero entendemos que su
naturaleza obedece a un «delito instrumental». Al realizar una lectura mesu-
rada encontramos que instituciones como la participacion, la tentativa y el
desistimiento voluntario, son tanto de dificil determinacién. Sancionar la
participacion o la tentativa de una accion que ain no representa ni peligro si
lesion al bien juridico protegido pondria en tela de juicio, al menos, el prin-
cipio de lesion.

Ademas, ante una desmesurada anticipacion de las barreras de protec-
cion, sancionar la tentativa del delito de «programa de ordenador fraudu-
lento» se tornaria poco conveniente ante en un sistema respetuoso del
principio del hecho!®. También, respecto a la participacion, podemos decir
que se extenderia alin mas el alcance de la norma a conductas que en poco o
en nada contribuyan en la afectacion real de un interés juridico, producién-
dose sendas contradicciones con el principio de culpabilidad!'. Ante el incre-

" Creo que seria muy dificil refutar que el bien juridico protegido, esto es, a mi modo
de ver, el patrimonio econdmico, no cuente con proteccion en otros preceptos en el mismo
codigo; sin embargo, se discute el objeto de proteccion, valoracion que agotaremos en su
oportunidad en esta seccion.

8 (Faraldo Cabana 2009, 112-113).

° (Anarte Borrallo y Doval Pais 2012, 242-243); (Faraldo Cabana 2009, 110-111)

10 E] castigo de la tentativa deberia analizarse con lente critica para esta clase de pre-
ceptos, aunque técnicamente sea factible (art. 16.1 del CP). Los motivos para rechazar su
aplicacion obedecen a los graves excesos que se producirian con su aplicacion, piénsese
que sancionar la tentativa de la preparacion desbordaria el merecimiento del reproche
desde el punto de visa del Derecho penal. La sancion de la tentativa es posible, pero invia-
ble desde un punto de vista politico criminal, puesto que aplicar la tentativa de actos pre-
paratorios auténomos para la comision de una estafa, no constituye aun una forma de
ataque que merezca un reproche penal, dado la inobjetable ausencia de lesion y puesta en
peligro para el bien juridico.

" (Roxin 1981, 47-163).

Casi nada impediria que «A» fabrique un programa para defraudar, pero este (fabrica-
dor) puede afectar con su conducta a otras personas que no participaron en la fabricacion;
puesto que «A» (fabricador) puede instalar dicho programa en el ordenador de «By, su
compafiero de trabajo. De manera que al nuevo «poseedor» se le podrias sancionar por el
delito de tenencia de programas informaticos para la comision de estafa. Asi planteado el
problema, la siguiente idea derivada del principio de la culpabilidad quedaria en tela de
juicio: nadie tiene por qué asumir la responsabilidad de la conducta realizada por otro.
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mento del ambito de prohibicion es todavia mas criticable el bien juridico
elegido, dudamos que merezca la utilizacion de esta figura, pues protege un
interés de consideracion juridica importante, pero no lo suficientemente rele-
vante como para admitir la sancidn de actos preparatorios.

Un aspecto relevante en el delito de «programa de ordenador fraudu-
lento» son los objetos del delito (nos referimos a los programas informéti-
cos). Sobre el particular, conviene analizar si un programa de ordenador que
sirve para conseguir una trasferencia bancaria no autorizada y a su vez pueda
ser utilizado para actividades neutrales —como la recopilacion sistemdtica y
envid de datos— debe ser objeto de sancion. Otro asunto que también resulta
controvertido, como dijimos, es la determinacion del bien juridico protegido.
Lo comtn es afirmar que el objeto de proteccion sea el patrimonio econd-
mico; este se ve amenazado con los programas informaticos debido a la capa-
cidad delictiva, dado que pueden conseguir una transferencia econémica.
Otra concepcion es considerar objeto de proteccion el sistema informatico
como bien juridico colectivo'?, una posicion sugerente, pero resulta proble-
matica. El desarrollo vigente de estas opiniones se deben al dréstico adelan-
tamiento de las barreras de punicion, dado que la tipificacion de conductas
tan imprecisas obligan a encontrar un bien juridico susceptible de lesion,
dicho de otra manera, la vaguedad de las acciones, sumando una desmesu-
rada anticipacion de la tutela penal supone la bisqueda de un bien juridico
que pueda ser lesionado o afectado; por ejemplo, mediante, la «tenencia» de
objetos peligrosos. No olvidemos que se incrimina la «fabricacion, introduc-
cion, posesion o facilitacion de programas informaticos especificamente des-
tinados a la comision de estafasy; sin que sea necesario defraudar a otro:
todas son acciones de disposicion 3.

12 (Mufioz Conde y Garcia Aran 2015, 349-348). Al respecto, afirma que el bien juri-
dico protegido es el sistema informatico, puesto que el Derecho penal le otorga una pro-
teccion debido al «protagonismo» de estos sistemas en las relaciones mercantiles, méto-
dos de pago, etc. Por cierto, en cuanto a la discusion del bien juridico se han levantado
otras posturas diferentes, pues algunos autores afirman que el objeto de proteccion es la
propiedad, pero desde una perspectiva mas amplia que la comiinmente utilizada por el
Codigo Civil, debe mirarse el concepto de propiedad desde un panorama constitucional.
En esta direccion, se sostiene que el término patrimonio no es del todo adecuado, ya que
dentro de esa nocion se podrian incluir, entre otros conceptos, las deudas. (Aboso y Zapa-
ta 2006, 74-77).

13 Casi todos compartimos que la tentativa, de cualquier delito, deberia ser el limite
del poder punitivo respecto a la anticipacion, pero vemos que con esta clase de tipos pe-
nales se busca externarse mas de lo racionalmente posible. En muchos casos, podemos
corroborar que, aunque el sujeto activo materialice actos posteriores a la ideacion del
proyecto delictivo —en el mundo fenoménico—, estos no logran ser punibles a pesar de
su univocidad delictiva, me refiero a la preparacion. Pongo un ejemplo de manual: el su-
jeto parado delante de una puerta de una casa con una ganziia en el bolsillo no incurre
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Admitir la «tranquilidad de las transacciones bancarias, mercantilesy, o la
proteccion del «sistema informatico» seria improvisar un bien juridico que
resulta inabarcable, indeterminado'... Resultaria muy complejo encontrar
criterios especificos para establecer qué clase de conductas crean, en reali-
dad, un riesgo juridicamente relevante para lesionar o afectar intereses juri-
dicos como «la tranquilidad». Expresiones como «el derecho a comprar en
paz», «la tranquilidad en los movimientos bancarios» o «la estabilidad del
sistema informatico» carecen de objetividad, estas dependen del grado de
susceptibilidad de cada persona, asi como de otros factores sociologicos
como el conocimiento de experiencias de terceros que han sido afectados
mediante instrumentos maliciosos. La tecnologia —en nuestro tiempo—
avanza de continuo y muchas conductas podran amenazar tanto el «sistema
informatico» como «la tranquilidad en las transaccionesy». Esas nociones des-
articulan el concepto de bien juridico y evidencian la utilizacion del Derecho
penal como herramienta de proteccion urgente; sin embargo, el bien juridico
debe ser limite del poder punitivo; no un instrumento para justificar la expan-
sion punitiva'®. Pero en lo que casi todos estamos de acuerdo, es que los ciu-
dadanos no estan dispuestos a tolerar ninguna clase de fraude y menos
mediante programas o instrumentos maliciosos que ponen en desventaja a los
titulares de las cuentas bancarias.

Por todo lo anterior, vemos que el precepto requiere la fijacion de criterios
limitadores para que el operador judicial pueda interpretarlo y aplicarlo. En
ese sentido, es necesario establecer qué es lo que en realidad protege la

todavia en una tentativa de robo. Sin embargo, en «el delito de programa de ordenador
fraudulento» podemos ver, incluso, que resulta mas conveniente intentar la materializa-
cion del delito base («defraudacion informatica») que caer en la red de la preparacion
delictiva que caracteriza a la norma (art. 248.2 b]). Irébnicamente, la incriminacion de esos
actos preparatorios se castiga con una pena mas elevada que la prevista para la tentativa
del delito base.

14 Asi, (Zaffaroni 2006, 375-376): «La creacion de peligros y por ende, de ofensas
artificiales, no sdlo pretende presumir ofensas inexistentes, sino que inventa y clona bie-
nes juridicos: (a) se inventan bienes juridicos cada vez que se menciona la seguridad, la
paz general, el bien publico, etc., que son el resultado del aseguramiento de todos los
bienes juridicos; (b) se clonan bienes juridicos creando supuestos bienes juridicos inter-
medios (cuya afectacion es lesiva solo por poner en peligro otros bienes juridicos, como
la falsedad documental), o sea que se tipifica un acto preparatorio de otra tipicidad y, para
colmo, se habilita el poder punitivo también con la tentativa, con lo cual pretende tipifi-
carse la tentativa de un acto previo a la tentativa (preparatorio). Estas artimafias autorita-
rias, por un lado ocultan una violacion al art. 19 constitucional y, por otra, al dejar en un
cono de sombra la determinacion de la existencia del peligro como requisito tipico, violan
el principio que exige el maximo de precision posible respecto de cualquier limite de
prohibicion —principio de maxima taxatividad».

15 (Silva Sanchez 2012, 456-457).

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 75-95
7 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp75-95 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 8 1



La penalidad del delito de programa de ordenador fraudulento en el codigo penal espaiol... Roberto Cruz Palmera

norma!'®, valoracion que deberia realizarse dentro del sistema integral de
Derecho penal; no mediante valoraciones meramente sociologicas pese a su
importancia. Actualmente se aplican sanciones por poseer, fabricar, o facili-
tar instrumentos para cometer una defraudacion'’. A nuestro modo de ver,
podria plantearse la utilizaciéon de otro mecanismo distinto al Derecho penal
para regular la posesion, fabricacion o facilitacion, pues a dia de hoy esta
norma nos muestra un quebrantamiento de principios basicos como el de cul-
pabilidad, subsidiaridad, principio del hecho y lesividad®, sin olvidarnos de
una desmesurada equiparacion de estafa a lo que son meras predisposicion
delictiva, predisposiciona las que se les asigna una penal irracional®. Volva-
mos al bien juridico. Si admitimos, por un lado, que se protege el patrimonio
econdmico, estariamos anticipando la intervencion a lo que no logra consti-
tuirse todavia ni siquiera en una tentativa de estafa?®. Existe una gran distan-
cia entre la facilitacion o fabricacion de un programa para estafar y la
disminucion de un saldo en la cuenta bancaria de otro. No son faciles de que-
brantar los métodos de proteccion que se exigen a la hora de autorizar movi-
mientos bancarios (por ejemplo: la inclusion de codigos de la cybertarjeta de
pago, las claves enviadas al teléfono movil para confirmar una compra, la
ratificacion telefonica de algunos movimientos realizados por Internet, la
necesidad de dar respuestas a preguntas de seguridad, etc.). Del mismo
modo, resulta dificil argumentar que el patrimonio econdmico se afecte
inmediatamente con la aparicion aislada de estos programas. Por otro lado,
aceptar que el bien juridico protegido sea el «sistema informatico» como
medio necesario en las relaciones mercantiles, seria contradictorio, pues el
precepto contenido en el art. 248.2 b) esta ubicado en los denominados deli-
tos contra el patrimonio econdémico, por lo cual resultaria provechoso regular
la proteccion por otra via distinta al Derecho Penal. En todo caso, como
hemos mostrado en etas paginas, se trata de blindar a los ciudadanos de cual-
quier clase de ataque que provenga de manipulaciones mediante programas

16 (Mir Puig 2015, 175-176).

17 Véase, entre otras, la STS 9 de mayo de 2007 (RJ 369\2007 Berdugo Gomez de la
Torre), F.J. 1-4.

8 (Romeo Casabona, en Romeo Casabona y Boldova Pasamar coords. 2016 367-
368).

1 (Queralt Jiménez 2010, 519-520). Asegura que la pena establecida por el legislador
es desde todo punto de vista ilegitima a razon de su desproporcionalidad. Con toda razon,
pues la proporcion, a mi juicio, es un ideal de la Justicia en el mas amplio de los sentidos.

20 (Pastor Mufioz 2005, 65-66), sobre este particular, sostiene que esta incriminacion:
«[...] tendria sentido si se pudiera afirmar que los comportamientos tipificados en aque-
llos no son perturbaciones sociales, sino descripciones de estados peligrosos. Y ello no es
asi, pues la pena de estos tipos no es una reaccion frente a la peligrosidad subjetiva, sino
frente a la manifestacion de la peligrosidad subjetivay.
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informaticos, esto puede ser factible, siempre que no se infrinjan los princi-
pios basicos del Derecho penal como lo es el principio de proporcionalidad®'.
Resulta desacertado aplicar una misma pena tanto para el delito base como
para las acciones preparatorias del delito fin** («defraudacion informatica» o
«estafa informatica»)?.

Los titulares de las cuentas bancarias deben intensificar las barreras de
proteccidn, en esto estariamos casi todos de acuerdo; por lo que se sugiere
cuidar la privacidad de los datos de sus tarjetas bancarias en los movimientos
mercantiles, realizando las transacciones y demas movimientos con disposi-
tivos propios, esto es, no de personas desconocidas. Ademas, ingresando en
la plataforma bancaria mediante redes seguras, o sea, evitando la conexion en
zonas libres. Conjuntamente, evitar la utilizacién de la misma clave o contra-
sefa de la cuenta bancaria para dispositivos como tabletas, ordenadores, telé-
fonos méviles, etc. Sin embargo, casi nadie negaria que los bancos deben
proteger tanto las bases de datos de sus clientes como los mecanismos de
pago para garantizar dichos movimientos. Las entidades bancarias estan en la
obligacion de velar por la tranquilidad de sus clientes en la dinamica mercan-
til. De no ser asi: ;qué razon tendria que las personas confiaran en estas enti-
dades parte de su dinero? En similar sentido, los establecimientos comerciales
estan en el deber de ofrecer tranquilidad y confianza en los medios de pago
de sus clientes, por ejemplo, garantizando transparencia en las transacciones
mediante el uso de los datafonos, asi como otros medios de desembolso elec-
tronico?*. De otro modo: ;qué sentido tendria que estas entidades se lucren

2l En similar sentido, cfr. STC 22 de julio 2010 (RJ 2755\2007 Delgado Barrrio) F.J.
1-2.

22 La asignacion arbitraria de la pena, como vemos en este supuesto, se fundamenta
en una conminacion politico criminal que refuerza la proteccion del patrimonio econémi-
co; no estante, estas medidas se toman sin tener en cuenta la funcion preventiva de la pena
y la constatacion de los objetivos buscados por el legislador.

2 Asi, STS 16 de octubre 2014 (RJ 658\2014 Giménez Garcia) F.J. 1: «Es doctrina de
la Sala que el principio de proporcionalidad, aunque no expresamente reconocido en la
Constitucion, debe ser considerado como el eje definidor de cualquier decision judicial y
singularmente de la individualizacion judicial de la pena que debe efectuarse teniendo en
cuenta el grado o nivel de culpabilidad y la gravedad de los hechos, elementos que operan
como la medida de la pena a imponer. SSTS 747/2007 6 33/2013, entre las mas recientes.
A lo dicho debe afiadirse que la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
art. [I-109 del Tratado VI, BOE de 21 de mayo 2005, reconoce expresamente el principio
de proporcionalidad de los delitos y penas «....la intensidad de las penas no deberd ser
desproporcionada en relacion con la infraccion....».

24 Si atendemos a la Decision Marco 2001/413/JAI del Consejo, del 28 de mayo de
2001, sobre la lucha contra el fraude y la falsificacion de medios de pago distintos al efec-
tivo se caera en la cuenta de que este precepto se introduce en el Codigo Penal como una
obligacion internacional para combatir tanto el fraude como la falsificacion, pero ante
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con los movimientos realizados mediante las tarjetas bancarias y otros meca-
nismos de pago?

Esta forma de proteccion empleada por el legislador no se ha visto libre
de criticas. Prueba de ello es considerar ese precepto como un delito de sos-
pecha, gramaticalmente se incrimina aquello que podria constituirse como la
preparacidon de una posible defraudacion sin que existan evidencias para
demostrar el plan delictivo del sujeto® lo cual, abonaria a la infraccion de la
presuncion de inocencia®. Sin embargo, podria defenderse la del «delito de
programa de ordenador fraudulento» debido a la potencial capacidad que
ostentan los programas informaticos a gran escala. Otro argumento para
defender la legitimidad consiste en la dificultad de frenar la potencialidad cri-
minal de los instrumentos, asi como las exigencias de una sociedad en la que
cada vez mas le resulta indispensable el uso de cuentas bancarias y no pre-
tende tolerar ninguna situacion que resulte amenazante en ese lugar. En simi-
lar direccidn, otro aspecto relevante consiste en la dificultad probatoria que
caracteriza a la delincuencia informatica®’.

Algunos proponen una interpretacion restrictiva debido a la capacidad del
programa informatico, en ese orden, uno de los criterios restrictivos consisti-
ria en limitar la aplicacion del precepto cuando los programas sirvan exclusi-
vamente para cometer defraudaciones informaticas®; es decir, no aplicar el
tipo penal ante un programa de doble uso, pues el precepto sefiala que debe
estar inequivocamente dirigido a la consumacion de una defraudacion; ade-
mas, la elevacion de la pena invitaria a exigir una interpretacion restrictiva.
Por otro lado, hay quienes opinan que es conveniente identificar la especifi-
cidad del programa y aunque se detecte otra utilidad, su principal funcion
tendra que ser la de conseguir una defraudacion. Solo asi se podria aplicar el
precepto. Pero esta idea quiza no resulte convincente cuando un representa-
tivo grupo de programas tengan distintas capacidades (o funciones)®.

Las propuestas sefialadas son sugerentes, enriquecen el debate acadé-
mico; pero, lamentablemente, no logran resolver todo el cimulo de dificulta-
des que caracterizan al delito de «programa de ordenador fraudulento». No se

todo para garantizar las formas de pago, con especial atencion a las distintas al efectivo.
Se analiza con detenimiento esa Decision, se podra ver que ni obliga ni sugiera castigar
actos de preparacion, no asi las conductas de participacion, instigacion y tentativa; todas
perfectamente aplicable con los respectivos dispositivos previstos en la Parte General del
Cddigo Penal.

2 (Alvarez Garcia, en Alvarez Garcia, dir. 2011, 254-256). Quine muestra un analisis
de este este delito como una evidente violacion al principio de la presuncion de inocencia.

% (Roxin y Schunemann 2019, 145-147).

27 (Velasco Nufiez y Sanchis Crespo 2019, 21-27).

2 (Queralt Jiménez 2010, 520).

¥ (Gallego Soler en Corcoy Bidasola y Mir Puig, dirs., 2015, 554-555).
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trata de una cuestion de presuncion de inocencia, se requiere salvar exigen-
cias igualmente relevantes como la lesividad, la proporcionalidad, la legali-
dad, o la intervencion minima. Por todo eso, urge que la incriminacién logre
integrarse con el sistema de Derecho Penal. Vamos a interpretar seguida-
mente las conductas incriminadas en el delito de «programa de ordenador
fraudulento»™.

III.VALORACION DE LAS CONDUCTAS INCRIMINADAS

El «delito de programa de ordenador fraudulento», al ser un tipo alterna-
tivo se realiza por cualquiera de las varias opciones descritas’!. En ese tipo se
recogen cuatro modalidades.

Asi pues, por fabricacion entendemos creacion del programa que posibi-
lita la defraudacion. Si se quiere optar por una interpretacion restrictiva uno
de los criterios para imputar la fabricacion debera ser la demostracion de
conocimientos técnicos por parte del acusado. Aunque el desarrollo de la tec-
nologia avance a velocidades vertiginosas, el hecho de crear un programa de
ordenador con la capacidad de defraudar no es algo que se encuentre al
alcance de cualquiera. La expresion fabricar nos conduce a un acto de elabo-
racion del programa. Esa voz puede ser interpretada de distintas maneras,
pero casi nadie dudaria que solo después de la fabricacion es posible introdu-
cir el programa, facilitarlo o poseerlo.

Por introduccion entendemos la accion de instalar y dar funcionamiento
al programa de ordenador, es decir, darle funcionalidad. Esta conducta puede
ser realizada tanto por el creador como por otra persona®, por ese molitivo se
presentan problemas con el principio de culpabilidad, nadie puede responder
por la accion criminal de otro.

Por posesion habra que entender capacidad de disponer el programa, de
ese modo, una posesion temporal y condicionada debe ser irrelevante; ya que
el precepto sefiala con claridad que los programas deben estar especifica-
mente destinados a la defraudacion; y, por tanto, conviene seguir el siguiente
criterio: gozar del programa de forma exclusiva y excluyente. No nos

3 Véase, STC 3 de noviembre 2016 (RJ 229\2016 TC Pleno) F.J. 1.

31 Véase, STS 26 de junio 2006 (RJ 692\2006 Sanchez Melgar) F.J. 5. A mi juicio, el
legislador trata de evitar, como hemos afirmado, toda clase de supuestos delictivos para
combatir la utilizacion de estos programas. El tipo también prohibe la comercializacién a
partir de la prohibicion de fabricar, como se sabe, es indispensable la preparacion del
programa para poder venderlo. Ademas, el precepto castiga la posesion sin importar los
motivos que la hayan originado, pues no se comenta acerca de una indebida o injustificada
posesion.

2 (Alvarez Garcia 2011, 255).
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referimos a una necesaria relacion fisica o directa, pues ello no es necesario
en este concepto. Al tratarse de un programa para cometer un delito de estafa,
no se puede hablar de posesion (delictiva) cuando se constituya una mera
tenencia, esto es, tener el programa, pero sin la posibilidad de utilizarlo a
falta de su instalacion. Como adelantamos, ello no seria compatible con la
exigencia de un programa «especificamente destinado a la realizacion de una
defraudacion». Piénsese, por ejemplo, en la persona que tiene el programa*
en algin soporte magnético (o soporte de almacenamiento) sin que se
encuentre instalado, para que la posesion sea relevante, a efectos de imputa-
cion, se requiere, al menos, un grado elevado de inmediatez y posibilidad en
términos de uso (fraudulento)®®. Lo contrario puede ocurrir cuando se
requiera para su instalacion de dos o mas programas adicionales para deter-
minar un funcionamiento. De este modo, el programa no reuniria las caracte-
risticas concretas que constituyen un programa destinado a la comision de
una «estafa informatica», pues lo que estad especificamente destinado no
puede estar al mismo tiempo «supeditado a la instalacién de otro programa o
insercion de otro artefacto» cuando se pretenda castigar por posesion. A
nuestro parecer, destinado a la realizacion de una estafa, en atencion a la pena
asignada, asi como a otras caracteristicas del precepto, deberia significar un
paso previo e inmediato a la comision de una defraudacion. En ese orden, no
pueden encontrarse trabas instrumentales respecto a la posesion de un pro-
grama que en términos penologicos se castiga exactamente igual que la con-
sumacion del delito fin (o tipo base).

Una de las conductas mas interesantes es la denominada facilitacion. Al
respecto, podemos proponer dos interpretaciones del verbo facilitar. La pri-
mera, entenderlo como entregar o proporcionar algo a alguien. Asi, la entrega
del programa debera ser idonea®’, es decir, el programa tendra que estar en
condiciones aptas para lograr la constitucion de un riesgo tipico, o sea, para
alcanzar una transaccion bancaria o una recopilacion de datos (como niime-
ros de tarjetas, contrasefias, nombres, correos, etc.) que hagan posible con
posterioridad la defraudacion. Pero la segunda acepcion de facilitar

3 Llegados a este punto es necesario aclarar un aspecto que tiene que ver con la res-
ponsabilidad penal. Pues es posible que el programa, en los términos arriba explicados,
pertenezca a distintas personas o, en el peor de los casos, puede que el programa se en-
cuentre a disposicion de varios sujetos, o sea, que tengan capacidad de usarlos. De este
modo, se reafirma que el aspecto fundamental en la tenencia no es otro que la disponibili-
dad potencial que puede ser imputable a varios sujetos, sin descuidar la posibilidad de
dolo eventual en el caso de que varios sujetos gocen de dicha disponibilidad y uno de ellos
sea sorprendido con el programa.

3% (Pastor Mufoz 2005, 45).

3 En sentido similar se muestra la STS 19 de noviembre 2014 (RJ 771\2014 Marche-
na Goémez) F.J. 4.
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consistiria en hacer facil o en hacer posible la ejecucion de algo, esto es, ayu-
dar a materializar un proyecto delictivo®®. Sobre este particular, desde nues-
tro punto de vista, nos mostraria otra via para la imputacion que convierte en
autor al complice, generando una extension de la responsabilidad demasiado
amplia, piénsese, por ejemplo, en la complicidad psiquica que extenderia atin
mas el ambito de aplicacion de la norma®’.

El concepto de lesion se distancia del marco penal previsto en el art. 248.2
b). Podemos ver que en «el delito de programa de ordenador fraudulento» no
es menester esperar a la lesion de un determinado bien juridico para que se
consuma. Hemos analizado brevemente las conductas incriminadas en esta
norma, del mismo modo, recogimos algunos pronunciamientos doctrinales
de cara a su aplicacion; sin embargo, no hemos apuntado todavia las precisio-
nes necesarias para responder como deberia castigarse este delito. No pode-
mos olvidar que el precepto objeto de estudio se presenta como un «acto
preparatorio autonomo» distinto a los ampliamente conocidos actos prepara-
torios punibles®® (arts. 17-18), esto genera no solo la necesidad de cotejar esta
clase de preceptos con los «actos preparatorios punible», también nos invita
a buscar una propuesta de solucion, al menos, en el campo penologico.

IV.VALORACION CRITICA

La conducta dolosa requiere la capacidad de realizar el tipo objetivo®,
nos referimos a los aspectos condicionantes que acompaian el ataque al bien
juridico®. El conocimiento de la situacion debe ser incuestionable, es decir,
el sujeto debe ser consciente que los programas tienen por objeto conseguir

3¢ Comparten esta posibilidad, (Gallego Soler y Carlos Hortala Ibarra en Corcoy Bi-
dasolo y Gomez Martin dirs. 2016 253-255).

37 (Mufoz Conde y Garcia Aran 2015, 477). Desde la definicion de complicidad
aportada por la doctrina, podemos pensar en un asesoramiento técnico; sin ir mas lejos,
cuando se le explica a alguien la forma mas rapida y segura de utilizar el programa. Tam-
bién, cuando se le brinda asesoramiento para asegurar la impunidad del fraude. En todo
caso, llama la atencion que se pueda castigar como autor de un delito de estafa a quien
lleve a cabo una conducta de complicidad (psiquica). En ese orden de asuntos, probable-
mente un sujeto que realice una estafa comun recibira una misma pena si lo comparamos
con aquel que intente o, mejor dicho, colabore con la preparacion de una defraudacion
informatica sin que se produzca una disminucion patrimonial en la cuenta bancaria de un
tercero.

3% Respecto a al a naturaleza excepcional de estas figuras, STS 22 de julio 2010 (RJ
335\2008 Berdugo Gomez de la Torre) F.J. 27.

¥ (Sanchez-Ostiz 2014, 115), quien entiende, entre otros, el dolo como conocimiento
de la situacion, admitiendo que la capacidad de controlar el estado generado por el sujeto
se relaciona con su voluntad, voluntad que generalmente se incluye en el dolo.

40" (Mir Puig, 2015, 179).
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una defraudacion; en otras palabras, el autor debe estar preparando, inequi-
vocamente, una defraudacion. A todo esto, debemos tener presente que la
antijuridicidad del tipo deberia estar revestida, por asi decirlo, del injusto de
la estafa basica, esto es asi si se trata de una incriminacion de un programa de
ordenador para cometer una defraudacion informatica. No estamos ante la
incriminacion escueta de una posesion, fabricacion, o facilitacion, pues se
castiga con pena privativa de libertad conductas que determinen la prepara-
cion de un injusto, igualando la preparacion en el plano fenoménico a una
estafa consumada. Dicho en otras palabras, el legislador ha elevado actos
preparatorios a la categoria de delito, pero no a la categoria de estafa, porque
en sentido fenoménico es imposible afirmar que existe una estafa. Casi nadie
negaria que en el «delito de programa de ordenador fraudulento» se ausentan
todos los elementos que constituyen el delito estafa.

Desde una interpretacion literal el precepto se refiere a aquellos progra-
mas que tengan la especifica finalidad delictiva, por ello sostenemos que los
denominados programas de doble uso estarian excluidos de dicha literalidad.
Asi, si se mantiene la pena vigente y se demuestra que un programa tiene otra
finalidad, el precepto no deberia aplicarse (a no ser que la posesion del pro-
grama se vea acompafiada de otros elementos que determinen de manera
inequivoca la preparacion de una estafa informaética). Esto se reafirma al tra-
tarse de figuras excepcionales, pues no es normal que en la legislacion espa-
fiola se castiguen actos de preparacion de amanera autébnoma en la Parte
Especial. Si bien el «delito de programa de ordenador fraudulento» no es un
«acto preparatorio punible»*!, ello no significa que la incriminacioén de esas
conductas preparatorias escapen del marco de la excepcionalidad y la excep-
cionalidad exige una valoracion particularizada que derive hacia una opor-
tuna imputacion, rechazando que puedan aplicarse esta clase de normas
relajando los estandares establecidos.

Mas alla de los verbos tipicos comentados, es decir, de cualquiera de las
alternativas contenidas en el precepto, también es posible dar un paso mas,
esto es, lograr la produccion del resultado mediante la utilizacion de los pro-
gramas: conseguir una trasferencia o facilitar el instrumento para que otro
sujeto materialice una defraudacion. También es posible que el sujeto inicie
el proceso de defraudacion sin que lo consiga por causas ajenas a su volun-
tad. De modo que se produciria una tentativa de estafa, aunque no se haya
lesionado el patrimonio. En similar sentido, si se consigue lesionar el patri-
monio de otro, debera aplicarse inicamente la pena del delito consumando
por tratarse de un concurso de leyes*>. Vemos entonces, como indicamos, que

4l Para una exposicion historica de la regulacion de los actos preparatorios punibles
en la legislacion espaiiola, véase (Mir Puig, 2015, 350-353).
42 (Dopico Gomez-Aller, 2018, 230-231).
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se corresponde con una indiscutible sobreproteccion penal para el patrimonio
econdmico. Ahora bien, respecto a la aplicacion de la sancidn, son interesan-
tes los criterios que se recogen en el precepto contenido en el art. 249, des-
cribe algunas pautas de cara a la fijacion de la pena, en ese precepto aparece
un conjunto de criterios como el importe de lo defraudado, el quebranto eco-
némico, entre otros. Sin embargo, el «delito de programa de ordenador frau-
dulento», de conformidad con su naturaleza instrumental, no permite
determinar el importe de lo defraudado; y no puede admitirse la aplicacion de
un calculo hipotético o presunto respecto a la defraudacion; esto desbordaria
todas las garantias que emanan del principio de legalidad®. El art. 249 brinda
cinco criterios; estos no se refieren, inicamente, al importe de lo defraudado
y al quebranto econémico causado, también aparecen otros como «las rela-
ciones entre el sujeto activo pasivo, los medios empleados por el sujeto
activo y cuantas otras circunstancias sirvan para valorar la gravedad de la
infraccion». Como puede verse, de todos los criterios citados, los dos tltimos
son los que podria emplear el operador judicial para sancionar el «delito de
programa de ordenador fraudulento». Piénsese, por ejemplo, en la tenencia
de un programa en Optimas condiciones, esto es, perfectamente instalado
para conseguir una disminucion patrimonial, pero ademads, acompafiado de
una lista donde reposan los nombres de varios clientes de un banco junto a
sus correos electronicos (informacion aportada por un empleado de la enti-
dad). Al mismo tiempo, supongase que se trata de una lista con criterios
inequivocamente delictivos, pongo por caso, clientes con solvencia
econdmica y de la tercera edad*, de modo que sea menos probable la reac-
cion inmediata (o posterior) de la victima de cara a la defension.

4 Es bastamente conocido que en Derecho penal rechazamos las presunciones juris
et de jure, en nuestro caso, aquellas que sirven para considerar que habra o que hay una
lesion cuando en realidad no la hay. A mi modo de ver, esta clase de criterios son consti-
tucionalmente inaceptables, pues se basan en tipificaciones que carecen de lesividad,
construyendo sus bases sistematicas en presunciones ofesividad.

4 El supuesto planteado es posible bajo el género «pagina web o ventana emergente»,
probablemente sea la estrategia mas utilizada en este ambito delictivo. El método es el
siguiente, se envia un correo electronico a los clientes suplantando la identidad del banco,
pero al correo que el titular de la cuenta reportd en la entidad bancaria. La finalidad del
correo es facilitar datos bajo cualquier excusa, por ejemplo, para actualizar la base de
datos del banco o confirmar una transaccion. De este modo se logra obtener el nimero de
la tarjeta de crédito o débito, el CVV o codigo valor de verificacion o validacion que se
encuentran en el reverso, asi como la fecha de caducidad y otros datos necesarios para
realizar una compra en Internet. Notese, de momento, que para conseguir este fraude no
es necesario la tenencia de un programa que sirve Unicamente para conseguir una estafa,
criterio interpretativo restrictivo que sostienen algunos. Pues como vemos, en la artimaifia
entran en juego factores como la apariencia de veracidad del correo y la inocencia del
cliente.
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En un caso como el citado, casi nadie negaria la creacion de un riesgo tipi-
camente relevante de cara a una preparacion para el delito de «defraudacion
(o estafa) informatica; sin embargo, no podemos negar que continuamos en
un estado de preparacion pura. Por otro lado, al tratarse de sistemas y progra-
mas informaticos, la experiencia ha demostrado que se pueden producir pro-
blemas técnicos ajenos a la voluntad del preparador, impidiendo la ejecucion
de la trasferencia o la recopilacion de los datos para realizar una defraudacion
a posteriori; no asi la tentativa del «delito de programa de ordenador fraudu-
lento» o, dependiendo de las circunstancias concretas que acompafien la
tenencia, «una consumacion del delito de programa de ordenador fraudu-
lentoy.

La excepcionalidad que caracteriza al «delito de programa de ordenador
fraudulento» amerita una interpretacion restrictiva para posibilitar su perma-
nencia en el Codigo Penal, de lo contrario, la aplicacioén de la norma implica-
ria un despropoésito. Dicho esto, vamos a presentar nuestra propuesta de
reforma que intenta cubrir las garantias minimas del delincuente.

V. REFLEXION FINAL Y PROPUESTA DE LEGE FERENDA

El «delito de programas de ordenador fraudulento» presenta una contro-
vertida extension de la responsabilidad penal que obstaculiza la aplicacion de
los esquemas clasicos de imputacion. Esto hace que se requieran criterios
especificos para logar una aplicacion acorde con los principios basicos del
Derecho penal.

Las soluciones aparentemente definitivas que recogimos en esta investi-
gacion no logran resolver todos los inconvenientes de esta controvertida
norma. Derogar el precepto implicaria negar la voluntad del legislador de
prohibir la existencia de programas con capacidad delictiva que afectan a los
ciudadanos. Si bien el legislador —en el marco de sus facultades— cuenta con
la potestad de castigar las conductas que estime indeseadas, no puede des-
prenderse de los principios constitucionales, entendiendo que el Derecho
penal, a pesar de su focante autonomia, es un apéndice del Derecho Consti-
tucional, esta sometido a la ley fundamental®, este sometimiento deriva de

Ademas del supuesto planteado, aunque mas complejo, seria la estafa masiva,
pero a minima escala. Esto es, defraudar en pequefias cantidades; por ejemplo, de
uno a tres euros, pero en miles de cuentas bancarias. De este modo, se lograria un
gran incremento patrimonial injustificado y las posibilidades de sospechas dismi-
nuyen en comparacion con una defraudacion que supera las cantidades citadas.

4 (Zaffaroni 2011, 37).

Ademas del supuesto planteado, aunque mas complejo, seria la estafa masiva,
pero a minima escala. Esto es, defraudar en pequefias cantidades; por ejemplo, de

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 75-95
90 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp75-95 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]6



La penalidad del delito de programa de ordenador fraudulento en el codigo penal espaiol... Roberto Cruz Palmera

una funcion protectora del Estado como titular de los bienes juridicos reco-
nocidos en el sistema. No en vano, se habla del sometimiento de los poderes
publicos al Derecho, esto es, de un sometimiento a la Constitucion, que,
como es de sobra conocido, dicha Norma goza de un distrito preponderante
en el sistema juridico (art. 9 CE).

Una de las propuestas més comentadas se refiere a la aplicacion del pre-
cepto cuando los programas sirvan, exclusivamente, para realizar estafas
masivas, pero esa formula no logra abarcar toda la problematica que envuel-
ven al precepto, porque no siempre se tratard de estafas masivas; ya vimos
que con la norma se intenta proteger no a un grupo determinado de sujetos
privilegiados, sino a cualquier ciudadano; al mismo tiempo, tampoco
resuelve otro de los problemas fundamentales: la desproporcionalidad.

De todos los aspectos controvertidos, el mas relevante es el tratamiento
penoldgico; por ese motivo centramos nuestra investigacion en una pro-
puesta de reforma que pueda servir no solo para el sistema espaiiol; también
para legislaciones cercanas que no tengan esta norma en su codigo y preten-
dan sancionar la preparacion para la defraudacion informéatica. Sancionar
actos de preparacion con la misma pena prevista para la realizacion perfecta
del delito fin (o tipo base) sobrepasa los limites del poder punitivo del
Estado, pues se equipara, en términos criminologicos, la preparacion delic-
tiva con la materializacion del tipo base. Como es de sobra conocido, se trata
de una decision ilegitima en un Derecho penal respetuoso de los postulados
que rigen un Estado Social y Democratico de Derecho: no es lo mismo la
capacidad de lesionar que la lesion; en otras palabras, no es lo mismo la
potencialidad de cometer un delito de estafa que cometer una defraudacion;
como tampoco es igual planificar la comision de un robo que intentarlo. Sin
embargo, el legislador se empefia en castigar actos de preparacion con la
misma pena prevista para la consumacion del delito fin*. Desde nuestra posi-
cion, esta clase de decisiones nos muestran un elevado grado de irracionali-
dad punitiva; por lo cual nos restaria, en estas paginas, proponer alternativas
que se muestren alejadas de la arbitrariedad legislativa y se acerquen a las
garantias constitucionales.

La propuesta penoldgica que hemos preparado para el delito de «pro-
grama de ordenador fraudulento» es la siguiente:

«Art. 248.3 Los que fabricaren, introdujeren o facilitaren programas
informaticos, acompariados de otros elementos inequivocamente predesti-

uno a tres euros, pero en miles de cuentas bancarias. De este modo, se lograria un
gran incremento patrimonial injustificado y las posibilidades de sospechas dismi-
nuyen en comparacion con una defraudacion que supera las cantidades citadas.

46 Respecto a la irracionalidad legislativa, véase la interesante aportacion de (Zaffaro-
ni 2006, 746).
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nados a la realizacion de defraudaciones informdticas previstas en este
codigo seran sancionados con una pena de multa de seis a veinticuatro
mesesy.

Nuestra propuesta, que incluye una pena de multa, obedece, en mayor o
menor medida, al grado de peligro que representen los aparatos para el patri-
monio econdmico de los ciudadanos. Una sancidén que esta inspirada en el
grado de peligrosidad de los aparatos, siempre que se encuentren acompaia-
dos de un conjunto de materiales que determinen la univocidad fraudulenta
respeta la presuncion de incendia. En esa linea, el precepto se acercaria
mucho mas a las garantias del sujeto, eliminando la posibilidad de hacer res-
ponsable a alguien por la conducta de otro; excluyendo la posibilidad de
incriminar la mera posesion de aparatos; reduciendo el ambito de aplicacién
a la estafa informatica. En otro precepto del mismo Coédigo Penal se incri-
mina la simple tenencia de cosas aunque estas se encuentren ocultas, bajo
llave o, inaccesibles, casi nadie refuta su castigo... Me refiero a la tenencia
de armas prohibidas o tenencia ilicita de armas (art. 563 CP). Esa norma esta-
blece una pena de prision de uno a tres afios, casi nadie discute la sancion.
Como se menciond, la discusion es casi nula, posiblemente no tanto por la
elevada potencialidad que representan las armas, sino por la clase de bienes
juridicos que con ellas se pueden lesionar. Con todo, estas representan una
relevante anticipacion de las barreras de proteccion. Mientras que en el otro
lado de la balanza, vimos que la prohibicion de objetos o instrumentos ido-
neos para facilitar la comision de una defraudacion en el ambito informatico
podria parecer acertada debido a la complejidad que representan para las
potenciales victimas; no obstante, la redaccion del precepto —incluyendo la
sancion— es inadecuada porque desatiende los principios basicos del Derecho
penal, por eso es necesaria una modificacion, para lograr que la medida legis-
lativa sea valorada como Politica.

En un Estado social y democratico de Derecho, una de las caracteristicas
esenciales es la armonizacion de la pena. Pero otra caracteristica es el respeto
de todos los principios limitadores del poder punitivo del Estado durante el
proceso legislativo que incluye las normas. Igualmente, la propia Constitu-
cion exige que se brinden garantias cuando nos referimos al Derecho penal,
entre otras razones, por tratarse de la via mas dréstica para defender los bie-
nes juridicos del Estado. En tal orden, acudir al Derecho penal implica una
programacion mesurada al momento de incriminar conductas y proponer
penas. Cuando se decide incriminar acciones que se estimen reprochables, en
nuestro supuesto, cuando considera reos de estafa a quienes «fabriquen,
introduzcan, posean o faciliten programas informaticos especificamente des-
tinados a la comision de las estafas»; deben preverse las divergencias entre
los grupos de delitos que se contienen en el Codigo Penal con las penas pre-
vistas dependiendo de los bienes juridicos que se lesionen, asi como otras
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circunstancias que justifican el grado de la sancion como ocurre con los
denominados delitos cualificados por el resultado. En ese sentido, se
requiere que la redaccion del precepto no solo sea flexible con las conductas
incriminadas, sino que, ademas, la incriminacion se corresponda con los
fines preventivos tanto generales como especiales orientados al control
social.

Para cerrar, es necesario no solo que la incriminacién de las conductas
garantice su evitacion, también la compatibilidad de la norma con los princi-
pios constitucionales, y esto incluye, en un plano de elevada importancia, la
sancion, pues esta pretende, conforme a un determinado plan, dirigir, desa-
rrollar o modificar el orden social.

VI.CONCLUSIONES

En el delito de «programa de ordenador fraudulento», en ningun periodo
de la actividad preparatoria envuelve una lesion en sentido fenoménico, tam-
poco se aprecia una afectaciéon minima, de ahi se derivan los problemas de
constitucionalidad. En contraposicion, existen actos preparatorios que,
durante su periodo, plasman —de manera inobjetable— una pluralidad de
acciones lesivas en virtud de la naturaleza del delito pretendido. Nos referi-
mos a delitos como la rebelion o la sedicion. En esas infracciones penales,
durante su complejo desarrollo de preparacion se afectan diferentes bienes
juridicos (revelando secretos, amenazando sujetos, poseyendo o compa-
drando armamento ilicito...). El adelantamiento de la intervencién se admite,
de manera excepcional, porque al conseguirse el proyecto delictivo seria
imposible «devolver las cosas» a su estado anterior (seguridad interior del
Estado, cambio de régimen Constitucional...). Dos criterios que respaldan la
excepcionalidad: (i) relevancia del bien juridico protegido; (ii) y necesaria
afectacion a otros intereses desde el curso de la preparacion. Sin embargo,
estos criterios se ausentan en el «delito de programa de ordenador fraudu-
lentoy, por tanto, no deberia admitirse esta clase de anticipacion, bastando la
proteccion del delito fin o tipo base, esto es, el delito de fraude informatico.
Pero si se admite, por lo menos, la sancion debe flexibilizarse al grado de
«puesta en peligro o lesiony.

La pena descrita en el precepto contenido en el art. 248.2 b) del Codigo
Penal, debe ser rechazada. Mediante nuestra propuesta de reforma se con-
templa la posibilidad de cambiar radicalmente la norma sin que se pierdan las
garantias que el legislador pretende ofrecer a la ciudadania. A nuestro juicio,
parece mucho mas razonable aplicar una pena de multa, dado que se corres-
ponde mucho mas con la aparente «puesta en peligro o lesién». Conjunta-
mente, la propuesta que presentamos limita el alcance a las denominadas
«estafas informaticas», excluye la sancion para los programas de doble uso,

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 75-95
]9 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp75-95 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 93



La penalidad del delito de programa de ordenador fraudulento en el codigo penal espaiol... Roberto Cruz Palmera

deroga el castigo por mera posesion, y emite una pauta general de interpreta-
cion, ya que demanda que los programas se encuentren, inequivocamente,
predestinados a una defraudacion.

El precepto contenido en el art. 248.2 b) del Cddigo Penal no debe ser
considerado como un modelo de aplicacidon para otras latitudes. Si bien la
medida adoptada por el legislador puedo estar «dotada de buenos proposi-
tos», peca por excesiva, y es excesiva porque abandona nociones fundamen-
tales como resultado, peligrosidad, lesividad. En consecuencia, desarma al
ciudadano de sus garantias. Inadmisible resulta entonces sancionar manifes-
taciones de voluntad en las que no se visualizan en sentido fenoménico ni
siquiera en un minimo lo que criminolégicamente denominamos «el paso al
hecho delictivoy.
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Resumen

La aprobacion de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) en el afio
2008 marco un giro transcendental en el paradigma del derecho constitucional ecua-
toriano. A partir de este momento, y a la luz del nuevo estado de derechos y justicia
social consagrado en la Constitucion, se concibe por primera vez a la Corte Constitu-
cional (CC) como un organismo especializado e independiente de las demas funcio-
nes del Estado. Es preciso dejar sentado que durante el siglo XX también se
instituyeron Tribunales Constitucionales, sin embargo, la estructura y atribuciones de
estos no eran precisamente los de un organismo de jurisdiccion constitucional que
ejerce su accion de forma plena. Asi, en la Constitucion de 1945 se crea el Tribunal
de Garantias Constitucionales (TGC) como un 6rgano de control constitucional,
dependiente de los demas poderes del Estado, con escasas competencias para realizar
el control sobre la ley. En el presente articulo se realizard un breve andlisis de la
evolucion de la jurisdiccion constitucional en el Ecuador. A partir de la Constitucion
de 2008, la forma de concebir la organizacion del Estado en el Ecuador tiene un
impacto directo sobre el control judicial de constitucionalidad, dado que todos los
jueces ocupan un sitio estelar como custodios de los derechos de quienes acuden ante
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Apuntes criticos sobre el control judicial de constitucionalidad en el Ecuador Gonzalo M. Gaibor Gallardo

la administracion judicial. Asi sucede, al menos, en el plano formal, pues en la prac-
tica jurisdiccional existe una brecha marcada entre el diseflo formal y la materializa-
cion del estado de derechos. No obstante, la declaracion de inconstitucionalidad de la
ley es una competencia exclusiva de la Corte Constitucional. Los jueces de los distin-
tos tribunales se limitan a realizar un trabajo colaborativo con el 6rgano encargado de
la jurisdiccion constitucional. Dicho esto, se ha proscrito de manera tajante la posibi-
lidad de que los jueces ordinarios declaren la inconstitucionalidad de cualquier
norma juridica.

Palabras Clave

control constitucional — Estado - jueces — derechos — justicia.

Abstract

The approval of the Constitution of the Republic of Ecuador (CRE) in 2008
marked a major shift in the paradigm of Ecuadorian constitutional law. From that
moment on, and in light of the new state of rights and social justice enshrined in the
Constitution, the Constitutional Court (CC) was conceived for the first time as a spe-
cialized body independent from the other functions of the State. It should be noted
that during the twentieth century Constitutional Courts were also instituted, but their
structure and powers were not precisely those of a body with constitutional jurisdic-
tion that fully exercises its action. Thus, the 1945 Constitution created the Court of
Constitutional Guarantees (TGC) as a body of constitutional control, dependent on
the other powers of the State, with little competence to carry out control over the law.
In this article, a brief analysis will be made of the evolution of constitutional jurisdic-
tion in Ecuador. Since the 2008 Constitution, the way in which the State is organized
in Ecuador has a direct impact on judicial control of constitutionality, given that all
judges occupy a stellar position as guardians of the rights of those who come before
the judicial administration. This is the case, at least formally, since in jurisdictional
practice there is a marked gap between the formal design and the materialization of
the rule of law. Nevertheless, the declaration of unconstitutionality of the law is an
exclusive competence of the Constitutional Court. The judges of the various courts
limit themselves to collaborative work with the organ in charge of constitutional
jurisdiction. That said, the possibility of ordinary judges declaring the unconstitution-
ality of any legal norm has been strictly outlawed.

Keywords

constitutional control — Status - Judges - rights — justice.
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I. INTRODUCCION

Sin duda alguna, la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE),
aprobada el 20 de octubre de 2008 en Montecristi —Ciudad Alfaro, marca un
giro transcendental en el paradigma del derecho constitucional ecuatoriano.
La organizacidn estatal paso de ser entendida como un estado de derecho a
un estado de derechos y justicia, segin lo describe el Art. 1 de la propia
Constitucion. Ello no solo conduce a una transformacion en el campo de las
libertades de las personas centrada en los derechos subjetivos y los fines del
Estado, sino que ademas implica una nueva concepcion respecto al control
judicial de constitucionalidad aplicado en el Ecuador, en la medida en que se
implanta, por primera vez en la historia republicana, un organismo especiali-
zado e independiente de las demds funciones del Estado para resolver los
asuntos concernientes al ambito constitucional, como es la Corte Constitu-
cional (CC), maxima intérprete de la Constitucion.

Es cierto que en varias de las anteriores cartas fundamentales del Ecuador
se instituyeron Tribunales Constitucionales, sin embargo, la estructura y atri-
buciones de estos no eran precisamente las de un organismo que ejerce su
accion de forma plena y exclusiva como jurisdiccion constitucional. Asi, en
la Constitucion de 1945 se introdujo, por vez primera, el Tribunal de Garan-
tias Constitucionales (TGC) como 6rgano de control constitucional, en reem-
plazo del Consejo de Estado; no obstante, muchas de las atribuciones que le
fueron conferidas no eran propias de la jurisdiccion constitucional (Salgado:
2008, 157). Con escasas competencias, las funciones del Tribunal se limita-
ban a la suspension temporal de las leyes, ya que era el Congreso Nacional el
que ostentaba de forma exclusiva la atribucion de declarar su inconstitucio-
nalidad.

El TGC sera eliminado de las subsiguientes normas fundamentales. Rea-
parecera, sin embargo, en la Constitucion de 1967, si bien continta sin estar
facultado para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de la ley. En 1979,
tras el fin de la dictadura militar, se aprueba una nueva Constitucion, que
prevé también la existencia de un Tribunal Constitucional (TC), aunque con
atribuciones igualmente limitadas, dado que no logra consolidar su posicion
como principal 6rgano que ejerce el control de constitucionalidad de la ley.
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El poder Legislativo es el maximo intérprete de la Constitucion, y solo a tra-
vés de sus resoluciones es posible declarar la inconstitucionalidad de la ley
con efectos generales. Ademas, las Salas de la Corte Suprema aplicaban el
control abstracto sobre las leyes, decretos y reglamentos; y, por su parte, los
tribunales de ultima instancia tenian entre sus atribuciones la potestad de
inaplicar la ley para cada caso concreto (art. 138 Constitucion de 1979).

Con las reformas constitucionales efectuadas en 1992 el TGC se con-
vierte en el encargado de aplicar, en primera instancia, el control abstracto de
constitucionalidad, mientras que la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia ejecuta el control de la ley en ultima instancia, de forma
que sus sentencias producen efectos generales (Salgado: 2008, 163). Lo
cierto es que, durante este periodo, en el Ecuador se implement6 una suerte
de control dual de constitucionalidad, al haberse instaurado una jurisdiccion
constitucional de doble instancia, en manos de dos 6rganos con diferentes
competencias.

Finalmente, en la reforma constitucional de 1996 el TC sera designado
como el encargado de aplicar el control de constitucionalidad sobre Ia ley,
convirtiéndose asi en la instancia definitiva para resolver los procesos judi-
ciales en materia constitucional. Merece la pena destacar que esta reforma
constitucional permitié la introduccion de la accion de amparo y el habeas
data como garantias jurisdiccionales. Mds adelante, en la Constitucioén Poli-
tica del Ecuador de 1998 se implement6 el control difuso de constitucionali-
dad, de forma que todos los jueces se encontraban facultados para examinar
la constitucionalidad de la ley, generando sus sentencias efectos inter partes.
Con el fin de evitar que en casos analogos se produjeran distintas interpreta-
ciones respecto a la constitucionalidad de una norma, el TGC realizaba el
control posterior de las sentencias emitidas por los jueces de la justicia ordi-
naria.

A partir de la Constitucion de 2008, la forma de concebir la organizacion
del Estado en el Ecuador tiene un impacto directo sobre el control judicial de
constitucionalidad, dado que todos los jueces ocupan un sitio estelar como
custodios de los derechos de quienes acuden ante la administracion judicial.
Asi sucede, al menos, en el plano formal, pues en la practica jurisdiccional
existe una brecha marcada entre el disefio formal y la materializacion del
estado de derechos. «El juez, en un estado constitucional, no puede ser sola-
mente ‘boca de la ley’. El juez tiene que aplicar principios que constan en la
Constitucion y convertirse en ‘cerebro y boca de la Constitucion’» (Ramiro
Avila Santamaria: 2011, 124). Es preciso, por tanto, prestar especial atencion
al rol de los jueces dentro del garantismo constitucional, tanto desde una
perspectiva formal como en el ejercicio de la practica judicial.

La configuracion del ordenamiento juridico ecuatoriano como Estado
constitucional de derechos y justicia social no es una mera cuestion
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semantica, antes bien, conlleva un cambio radical en la comprension del pro-
pio ordenamiento juridico. En el campo normativo se pasé del imperio de la
ley al estilo kelseniano, tal y como se habia concebido en las Constituciones
durante el siglo XX, a una «Constituciéon vivay, en palabras de Peter Haberle
(2013), a inicios del siglo XXI. En el «nuevo momento constitucional» ecua-
toriano, la comprension del ordenamiento juridico se debe hacer a la luz de
los derechos fundamentales que emanan de la Constitucién y los instrumen-
tos internacionales ratificados por el Estado. Se ha de garantizar su cumpli-
miento con la misma fuerza coercitiva que revisten las demas normas del
ordenamiento juridico. De este modo, los derechos, dentro del marco consti-
tucional, dejaron de ser una mera declaracion o aspiracion social, que el
Estado de forma aparente garantizaba por el solo hecho de no limitar su ejer-
cicio, y pasaron a convertirse en un imperativo constitucional. Esto es, el
Estado no solo debe no limitar el ejercicio de los derechos, sino que ademas
tiene la obligacion de crear las condiciones necesarias para que este sea posi-
ble por parte de todos los sujetos concernidos.

En el marco de este nuevo orden constitucional que impera en el Ecuador,
se entiende que tanto las reglas como los principios son normas constitucio-
nales de igual jerarquia que deben ser aplicadas de una forma rdpida, sencilla
y eficaz, conforme se establece en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos de 1969'. De esta forma, los principios y derechos constitucionales
poseen por si mismos fuerza de norma juridica, de cara a su aplicacion y
cumplimiento, segiin lo que se puede deducir del principio de objetividad
normativa que se recoge en el art. 11.3 CRE?. Por tanto, en un estado de dere-
chos no deben existir limitaciones al ejercicio pleno de las libertades inheren-
tes a todos los seres humanos, salvo cuando con ello se pongan en riesgo los
derechos individuales o colectivos de los demas.

De este modo, la garantia de la aplicacién inmediata y directa de los dere-
chos de las partes procesales que se establecen en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales demanda inexorablemente la asuncion de este
nuevo paradigma constitucional por parte de todos los integrantes de la fun-
cién judicial y, especialmente, de la justicia constitucional. Su éxito depende,

! Articulo 25. Proteccion Judicial 1 CADH: «Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competen-
tes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2 Art. 11 CRE: «El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
(...) 3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de
parte».

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 97-114
5 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp97-114 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 0 1



Apuntes criticos sobre el control judicial de constitucionalidad en el Ecuador Gonzalo M. Gaibor Gallardo

en buena medida, de la estructuracioén de un sistema de justicia rapido, senci-
llo y eficaz, sin dilaciones o atascos innecesarios. De igual forma, la actua-
cion de la justicia constitucional tampoco se podra ver sometida a obstaculos
que dificulten o hagan imposible una efectiva tutela judicial.

II. EL ESTADO DE DERECHOS Y LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

Desde la dptica constitucional ecuatoriana se concibe al Estado como una
forma de organizacion de la sociedad en la que los derechos por si solos
generan obligaciones entre el propio Estado y los ciudadanos, sin que sea
precisa una regla expresa para que aquellos se encuentren garantizados y
sean eficaces. En este escenario juridico, en el que rige el imperio de los dere-
chos, con su efecto irradiacion vinculante a todas las decisiones que se tomen
dentro del Estado, los jueces, al administrar justicia, deben asumir un rol
activo, a fin de tutelar de manera efectiva dichos derechos, conforme se
deriva de los elementos constitutivos del Estado. En este sentido, segtn dis-
pone el art. 1 CRE, «el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de
manera descentralizada». Con claridad se puede vislumbrar que la redaccion
de este articulo no contiene un error semantico o es fruto de la mera casuali-
dad al emplear el término «derechos» en lugar de «Derecho», sino que, por
el contrario, a partir de esta formula surge la obligacion de todos los miem-
bros del Estado ecuatoriano de constitucionalizar sus acciones a través de la
aplicacion de los principios y derechos fundamentales, en todas las esferas de
decision, tanto publicas como privadas.

Desde que el garantismo constitucional se instald en el ordenamiento juri-
dico ecuatoriano a partir del afio 2008, resulta inevitable efectuar un analisis
del contenido de la Constitucion vigente para entender su fuerza vinculante y
prevalencia sobre el resto del ordenamiento juridico, asi como lo que ello
representa, particularmente en relacion con el sistema de administracion de
justicia y el rol de los jueces, pues las garantias jurisdiccionales permiten
corregir las alteraciones del orden constitucional, es decir, instrumentalizar
el desarrollo del estado de derechos. A tal efecto, merece la pena que recor-
demos las palabras de Bidart Campos, recogidas por Ferreyra, respecto a la
fuerza vinculante de la Constitucion:

«El documento constitucional escrito de un Estado democratico es un
sistema normativo que tiene fuerza obligatoria y vinculante, es decir, que
reviste la naturaleza de norma juridica, descartando absolutamente la posi-
bilidad de que la constitucion pueda ser considerada —parcial o totalmente-
un texto donde se acumulen ruegos, simples declaraciones o parametros
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orientativos. Su proposicion es que la constitucion de un Estado democra-
tico tiene fuerza normativa en toda su integridad, en todas sus partes, en
todos sus contenidos, también en sus implicitudes.» (Ferreyra: 2016, 144)

Entender, en palabras de Bidart Campos, la fuerza obligatoria y vincu-
lante del estado de derechos que rige en el ordenamiento juridico del Ecuador
supone mirar de frente al rol que cumplen en la actualidad los jueces para el
desarrollo de las garantias constitucionales. De ahi la afirmacion de que la
Constitucion «vale lo que valen sus garantias» (Ferreyra: 2016, 161), ya que
la justicia constitucional requiere tener como centro de su aplicacion los prin-
cipios y derechos reconocidos en la Ley Fundamental, asi como aquellos
otros que estan implicitos en su esencia. No es una labor sencilla, pero si
imprescindible, contar con jueces plenamente comprometidos con el desarro-
llo de esta pionera forma de concebir el orden constitucional dentro del
Estado ecuatoriano.

La justicia constitucional, concebida desde un Estado que funda su actua-
cion en los derechos, necesita de los instrumentos necesarios para hacer via-
ble su validez formal en la préctica. Si bien es cierto que en el Ecuador existe
una Corte especializada en el &mbito constitucional, ello no significa que sea
el Gnico o6rgano que debe atender la prevalencia del orden constitucional,
pues esta es una tarea de todos los 6rganos del Estado. De esta forma, el
estado de derechos se presenta como un cambio radical en las relaciones juri-
dicas preexistentes, ya que obliga a resolver desde la Constitucion problemas
que anteriormente solo se podian solucionar a través del derecho positivo
infraconstitucional.

Segtin sefiala Luigi Ferrajoli, «[e]l constitucionalismo, tal como resulta de
la positivizacion de los derechos fundamentales, como limites y vinculos sus-
tanciales a la legislacion positiva, corresponde a una segunda revolucion en la
naturaleza del derecho que se traduce en una alteracion interna del paradigma
positivista clasico» (Ferrajoli: 2010, 66). Facilmente se puede deducir que en
este nuevo orden el positivismo sufre una gran transformacion, en la medida en
que los derechos de los ciudadanos se erigen sobre todo el conjunto de reglas
juridicas establecidas. Aunque las mismas se encuentren dentro de la Carta
constitucional estaran sometidas al imperio de los principios y derechos.

III.LROL DE LOS JUECES EN EL DESARROLLO DEL CONTROL
JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD

En el Ecuador los jueces son garantes del Estado constitucional de dere-
chos y justicia, con la potestad de resolver las causas en funcion de la norma-
tividad constitucional. Sin embargo, la tutela judicial efectiva y la objetividad
normativa son presupuestos constitucionales que en la practica no han
logrado materializarse de forma eficaz. Los principios constitucionales sobre
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los que se desarrolla la tutela judicial efectiva se encuentran recogidos en el
art. 75 CRE, a cuyo tenor «[t]oda persona tiene derecho al acceso gratuito a
la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e inte-
reses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ninglin
caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judicia-
les serd sancionado por la ley».

La CC es el maximo organismo de interpretacion y control constitucional,
su funcion es garantizar que las normas juridicas sean aplicadas por los jue-
ces con estricta observancia de la Constitucion. Es un 6rgano independiente,
cuenta con autonomia administrativa y financiera, integrado por nueve jue-
ces, designados por un periodo de nueve afios. Los miembros de la CC son
designados por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social y no
pueden ser removidos por este organismo, ademas, tampoco pueden ser ree-
legidos de manera inmediata (arts. 429 ss. CRE).

Tanto los jueces de la CC como los jueces de la justicia ordinaria se
encuentran llamados a hacer efectivas las garantias constitucionales. La
jurisdiccion ordinaria no puede quedar restringida a la mera aplicacion de las
reglas juridicas, debiendo guiar sus pronunciamientos por las normas y prin-
cipios constitucionales. Materializar el estado de derechos conforme a la
Constitucion es una tarea predicable de todos los jueces, con independencia
de cual sea su categoria, no solo de los que integran la CC. Asi lo dispone el
art. 426 CRE, al afirmar que «[l]as juezas y jueces, autoridades administrati-
vas y servidoras y servidores publicos, aplicardn directamente las normas
constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Cons-
titucidn, aunque las partes no las invoquen expresamente».

De acuerdo con la Constitucion vigente, por tanto, todos los jueces son
parte de la jurisdiccion constitucional, ya que tienen el deber de garantizar la
supremacia de la Constitucion sobre las demas normas del ordenamiento
juridico. No obstante, se ha proscrito de manera tajante la posibilidad de que
los jueces ordinarios declaren la inconstitucionalidad de cualquier norma
juridica. Corresponde de forma exclusiva a los jueces que integran la CC
resolver las posibles contradicciones que surjan entre la ley y la Constitucion.
Una garantia jurisdiccional que permite alertar de posibles inconstitucionali-
dades al aplicar la ley en casos concretos es la consulta de constitucionalidad
de la norma. Esta accion es presentada por el juez ante la CC, a peticion de
alguna de las partes o de oficio, siempre y cuando, a criterio del juez, existan
motivaciones suficientes. De esta manera, se evita que cada juez, en casos
analogos, redacte sentencias distintas en funcion de la interpretacion discre-
cional que pudieran realizar de la norma fundamental

Dicho de otro modo, mientras que los jueces pertenecientes al sistema de
justicia ordinario ejercen un control constitucional positivo al considerar que
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la ley es sustancialmente valida, la CC, por su parte, ejecuta un control de
caracter negativo cuando declara inconstitucional la ley que ha sido sometida
a consulta. Tal como se encuentra disefiado, el sistema de justicia constitu-
cional en el Ecuador garantiza a las personas cierto grado de certeza respecto
a la interpretacion de la ley realizada por los jueces, ya que se encuentran
sujetos a los dictdmenes de la CC. Desde otra perspectiva, se puede entender
que esta solucion puede llegar a suponer el menoscabo de la facultad de los
jueces de aplicar los principios constitucionales de forma inmediata y directa,
como es lo propio en un estado de derechos. No obstante, la labor cognitiva
de interpretacion constitucional de los jueces de instancia debe ser compren-
dida dentro del marco del activismo judicial y del principio de objetividad
normativa, que se encuentra recogido en el art. 11.6 CRE, de acuerdo con el
cual «[t]odos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquiay.

Por su parte, la CC, a raiz de la sentencia N° 001-13-SCN-CC (2013), ha
establecido expresamente que en Ecuador existe el control concentrado de
constitucionalidad:

«En el Ecuador existe unicamente el control concentrado de constitu-
cionalidad, por lo que le corresponde solo a la Corte Constitucional la de-
claratoria de inconstitucionalidad de una norma y su consecuente invali-
dez. De este modo, si bien las juezas y jueces tienen la obligacion de
advertir la existencia de disposiciones normativas contrarias a la Constitu-
cion, siempre deben consultar a la Corte Constitucional para que sea esta
la que se pronuncie respecto a su constitucionalidad»

De conformidad con esta sentencia, por consiguiente, en el Ecuador los
jueces de instancia tienen fijado un limite inflexible que prohibe la declara-
cion de inconstitucionalidad de normas al conocer de un caso concreto, lo
que, a su vez, resulta incongruente en un Estado en el que priman los dere-
chos. Si bien es cierto que el control concentrado de constitucionalidad per-
mite garantizar la uniformidad de los fallos en materia constitucional, siendo
su principal caracteristica su caracter vinculante y erga omnes, la forma tan
rigida en que ha sido concebido por parte de la CC limita, sin embargo, la
aplicacion rapida, sencilla y eficaz de la tutela judicial efectiva, sin mencio-
nar la excesiva carga procesal a la que esta queda sometida.

Ademas, se debe tener en cuenta la textura abierta del Derecho, enten-
diendo que los términos juridicos usados surgen a partir del mismo lenguaje
empleado en la vida cotidiana, lo que supone que, en numerosas ocasiones,
en el campo del Derecho, asi como en la vida cotidiana, las palabras tengan
un contenido indeterminado, lo que dificulta su comprension en situaciones
complejas si no se conoce el contexto que rodea a la realidad. A tal efecto,
debe ser una labor de todos los jueces, como ultima alternativa, crear
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derechos cuando, en un caso concreto que esté bajo su conocimiento, se tran-
site bajo esta «zona de penumbray (Pannam: 2008, 77).

Como resulta evidente, las complejidades facticas habituales que se pre-
sentan dentro de los casos concretos en los que el juez debe administrar jus-
ticia, dificultan la aplicacién del ordenamiento juridico haciendo uso
exclusivo de la logica por medio de la subsunciéon de las normas positiviza-
das. Tal y como sefiala Ferreyra (2016: 67), «[e]l juez no es un autdomata, ni
la actividad jurisdiccional una maquinaria. Y es por tal razoén que vale la afir-
macion de que los jueces crean Derecho. El derecho no esta acabado ni en los
supuestos en los cuales los jueces analizan el discurso (...); ni en los supues-
tos en los cuales los jueces adjudican o asocian, bajo su unica y exclusiva res-
ponsabilidad, un significado juridico a las expresiones lingiiisticas (...)».

Como se ha indicado, el estado de derechos se fundamenta en la inme-
diata y directa aplicacion de las libertades ciudadanas. Sin embargo, la Cons-
titucion sefiala en su art. 428 que, en casos de consulta de constitucionalidad
de la norma por parte de un juez de instancia, la CC debera resolver la accion
en un plazo no superior a 45 dias, y en caso de no ser resuelta el perjudicado
podra interponer la accion correspondiente®. En parte, esta disposicion cons-
titucional entra en colisién con el principio, igualmente constitucional, de
objetividad normativa, al limitar las competencias del juez de instancia en un
caso en el que se ha planteado una consulta y la CC no ha emitido pronuncia-
miento alguno al respecto. En situaciones como estas, ante la aparente coli-
sion de dos normas constitucionales, la CC debe interpretar la Constitucion
de modo tal que se garantice la validez de ambas disposiciones, asi como su
aplicacion en el sentido que mas se ajuste a su contenido integral.

Estas situaciones excepcionales implican una grave vulneracion de los
derechos de una de las partes procesales; vulneracion que podria ser evitada
mediante la accion eficaz del juez de instancia, a fin de hacer prevalecer el
estado de derechos. Resulta, por consiguiente, imprescindible incorporar un
nuevo mecanismo constitucional eficaz para que el juez pueda actuar en estas
circunstancias.

A este respecto, de una lectura integral de la Constitucion ecuatoriana, a
partir de la logica del garantismo constitucional, cabria entender que los

3 Art. 428 CRE: «Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere
que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales
de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a
la Corte Constitucional, que, en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre
la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra inter-
poner la accion correspondientey.
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jueces, bajo determinadas circunstancias especificadas en la propia Constitu-
cion o en la ley correspondiente, deberian tener la facultad de administrar
justicia en los casos que consideren que una norma juridica supone un grave
riesgo para el estado de derechos.

Pero lo cierto es que la CC ha cerrado las puertas a la posibilidad de apli-
car una especie de control difuso excepcional por parte de los jueces de ins-
tancia, atribucion que en la actualidad no se encuentra establecida dentro del
ordenamiento juridico del Ecuador, si bien si permitiria, en funcion del grado
de vulneracion de los principios o derechos constitucionales, que el juez a
cargo de sustanciar el proceso se pueda excepcionar de seguir el procedi-
miento previsto por la Ley organica de garantias jurisdiccionales y control
constitucional, especificamente en los casos en que, planteada la accion de
consulta de constitucionalidad, la CC no resuelva la consulta del juez dentro
de los plazos que establece la Constitucion y la ley. En estas circunstancias,
el juez podria declarar inconstitucional una norma con efecto inter partes, sin
perjuicio de que esa decision estuviera después sujeta a un rigido control pos-
terior por parte de la CC. Inevitablemente, surgiria aqui una friccion intra-
organica, en la medida en que la accion de un 6rgano jurisdiccional afectaria
a las competencias originarias del legislador, friccion que, pese a no ser
deseable, podria ser excepcionalmente necesaria. Como ha sefialado Ramiro
Avila, «[e]l poder para resolver conflictos entre 6rganos o por exceso en sus
atribuciones, se transfiere del parlamento a los jueces que tienen competencia
constitucional» (Avila: 2011, 112). Instaurar este procedimiento implicara
llevar a cabo una reforma urgente del art. 428 CRE y, de manera concomi-
tante, de las normas infraconstitucionales relacionadas con el mismo.

Lo anotado en lineas anteriores no implica desconocer que los jueces, con
caracter general, tienen un limite para ejercer el control judicial de la Consti-
tucion frente a las competencias conferidas al legislador y a la CC. Sin
embargo, resulta necesario que en el ordenamiento juridico ecuatoriano se
establezcan procedimientos, ante situaciones excepcionales y especificas,
capaces de generar la suficiente confianza en la administracion de justicia.
Este procedimiento puede generar dos efectos positivos en la jurisdiccion
constitucional: Conminar a la CC a cumplir con sus atribuciones de una
forma rapida y eficaz; y garantizar el acceso a la tutela judicial efectiva a
todos los ciudadanos, bajo cualquier circunstancia, mas alla de los hechos
facticos.

Para finalizar este apartado es pertinente mencionar el fallo de la CC del
Ecuador N° 020-10-SEP-CC, en el que se refiere al importante rol de los jue-
ces dentro del sistema constitucional de derechos y justicia implantado:

«La nueva corriente del constitucionalismo cuestiona la posicion del
juez como un simple ‘director del proceso’ o espectador; mira al juez im-
buido en el activismo judicial, que hace suya la garantia constitucional de
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la tutela judicial efectiva; cumple un papel mucho mas proactivo e investi-
gativo, mas comprometido en lograr la verdad procesal, tomando como
puntos referenciales y obligados el ordenamiento juridico y la realidad
social; es decir, siendo ‘el custodio responsable del derecho sustancial
disputado por las partes, y perceptivo de las condiciones materiales o so-
ciales que rodean al hecho; dando énfasis a la necesidad de la defensa en
juicio o comparecencia de las partes en equidad, con poder suficiente para
disponer medidas de tutela urgente, o preventivas, también llamadas medi-
das de satisfaccion inmediata o precautorias, y reafirmando su voluntad de
dar a cada uno su derecho en el momento oportuno» (Accion Extraordina-
ria de Proteccion, 2010).

IV.LA TEXTURA ABIERTA EN EL LENGUAJE DEL DERECHO
(HART)

En el presente apartado se abordara la concepcion del constitucionalismo
ecuatoriano a la luz de la teoria de Hart sobre el uso del lenguaje y su valor inde-
terminado en el desarrollo de las normas juridicas, lo que nos permitira recono-
cer que existen casos en los cuales los hechos no se logran adecuar a la
generalidad de la norma para poder ser resueltos de forma simple a través de la
interpretacion analitica, siendo preciso guiarse por los principios constitucional-
mente reconocidos para dar una solucion atipica a lo prescrito por el ordena-
miento juridico. Aun cuando suponga adelantar conclusiones, la idea final pasa
por defender la necesidad de reformar la Constitucion de la Republica del Ecua-
dor en el sentido de garantizar que los jueces de instancia puedan, de forma
especialisima, inaplicar normas juridicas en un caso concreto al ser considera-
das opuestas a los principios y derechos que se establecen en la Constitucion.

Interesa, en este punto, traer a colacion las siguientes palabras de Ferreyra:
«[e]l reconocimiento de la Constitucion como norma juridica supone la confi-
guracion de una herramienta para el control y, por ende, la limitacion del
poder. El caracter normativo de la Constitucion quiere significar que no esta-
mos en presencia de un mero catalogo de principios, sino de una norma cuyo
contenido vincula de modo inmediato a todos los ciudadanos y poderes publi-
cos. Por lo demas, sus preceptos, como regla general, son alegables ante los tri-
bunales y su infraccion debe considerarse antijuridica» (Ferreyra: 2015, 141).

Si —como afirma Ferreyra— infringir los preceptos constitucionales es una
conducta antijuridica, entonces todos los jueces deben ser entendidos como
operadores de justicia especializados que optimizan el desarrollo de la jurisdic-
cion constitucional, y, como tales, son responsables de la obra del deber ser del
derecho. En consecuencia, no pueden estar proscritas sus competencias para
resolver inconstitucionalidades en los casos de que tuvieren conocimiento,
pues de conformidad con las consideraciones realizadas en parrafos anteriores,
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cabe entender que el lenguaje del Derecho es indeterminado, con cierta vague-
dad para poder ser aplicado en funcion de la casuistica general.

La corriente neo constitucionalista obliga a los jueces de todos los niveles a
buscar la via mds idonea para garantizar la aplicaciéon mas favorable al conte-
nido formal y sustancial de la Constitucion, protegiendo los derechos consa-
grados en el marco juridico. En palabras de Hart: «Los casos claros, en que los
términos generales parecen no necesitar interpretacion y el reconocimiento de
los ejemplos parece ser «automatico», son unicamente los casos familiares que
se repiten en forma constante en contextos semejantes» (Hart: 1961, 162). De
aqui se deduce que no todos los casos se ajustan con claridad al precepto juri-
dico que se determina en la norma juridica, pues hay casos que se encuentran
en la «zona de penumbray y que deben ser tratados por el derecho de una forma
particular, instrumentando procedimientos especiales que permitan a los jueces
expulsar del orden juridico normas que vulneran, en el caso especifico, dere-
chos. Este camino en la actualidad se encuentra cerrado por la CC.

Y es que, segun destaca Hart, «[I]a textura abierta del derecho significa
que hay, por cierto, areas de conducta donde mucho debe dejarse para que
sea desarrollado por los tribunales o por los funcionarios que procuran hallar
un compromiso, a la luz de las circunstancias, entre los intereses en conflicto,
cuyo peso varia de caso a caso. (...) Aqui en la zona marginal de las reglas y
en los campos que la teoria de los precedentes deja abiertos, los tribunales
desempefian una funcion productora de reglas, que los cuerpos administrati-
vos desempefian centralmente en la elaboracion de standards variablesy»
(Hart: 1961, 168-169).

La justicia constitucional, dentro de un Estado donde imperan los dere-
chos por encima de los actos normativos, como es el caso de Ecuador, debe
garantizar que todo problema juridico pueda ser resuelto por los érganos
judiciales, desde un caso tan trivial que solo requiere de una simple accion
repetitiva aplicando la légica del derecho, hasta aquellos otros casos que se
encuentran en zonas de penumbra, dificiles de resolver por su complejidad
factual. En consecuencia, resulta necesario facultar a los jueces de cualquier
instancia, bajo estrictos criterios emanados de una reforma constitucional, o
de los fallos de la CC, para resolver procesos judiciales que requieran inapli-
car normas juridicas para un caso en concreto, lo que forma parte de las fron-
teras aun inexploradas del nuevo orden constitucional del Ecuador, orientado
hacia la materializacion de los derechos.

V. CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD SOBRE
LAS NORMAS JURIDICAS

Como es bien conocido, existen dos sistemas clasicos de jurisdiccion
constitucional: el modelo de control difuso o americano y el modelo de
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control concentrado o europeo, ideado por Kelsen e implementado por pri-
mera vez en la Constitucion austriaca de 1920. Al analizar, desde una pers-
pectiva diacrénica, las formas de control adoptadas, tanto en los paises
europeos como americanos, se puede observar que, con posterioridad a la
Segunda Guerra Mundial, se produjo una cierta hibridacion de ambos mode-
los, dando origen a la conformacion de sistemas mixtos o duales. De este
modo, podemos observar que en la actualidad hay Estados que han imple-
mentado sistemas de control constitucional en los que en su configuracion
inicial predominan caracteristicas del control difuso o del concentrado, si
bien hay otros en los que coexisten ambas formas de control de manera
pareja. Fix-Zamudio lo sefiala con claridad:

«En la practica estos elementos aparecen matizados, y si bien el predo-
minio de varios de ellos nos permite calificar a un sistema de americano o
de austriaco, no podemos considerarlos en forma pura, en virtud de que
existe la tendencia hacia su combinacion por medio de sistemas que utili-
zan las ventajas de ambos y eluden los inconvenientes de una estructura
rigida, por lo que se han creado los llamados «sistemas mixtosy...» (Fix-
Zamudio: 1999, 97).

Podemos concluir que, en realidad, los sistemas de control constitucional
responden a las configuraciones juridicas y sociales propias de cada pais.
Dado que el presente trabajo tiene como finalidad analizar las implicaciones
del cambio del paradigma constitucional en el Ecuador y sus efectos en la
jurisdiccion constitucional, no podemos detenernos en el estudio extenso de
las caracteristicas de los modelos clasicos del control constitucional, asi
como los distintos sistemas que se pueden forman a partir de su hibridacion.
Basta, pues, con dejarlos apuntados.

Las observaciones realizadas al control judicial de constitucionalidad
ecuatoriano surgen a partir de la atribucion a la CC de la competencia exclu-
siva para declarar la inconstitucionalidad de normas, lo que conlleva una res-
triccion tajante del activismo judicial en manos de los demas jueces, lo que
contrasta con el nuevo orden constitucional implantado en el Ecuador desde
2008, pues ante una consulta de inconstitucionalidad planteada por un juez
en virtud del art. 428 CRE, y pese a no existir el pronunciamiento de la CC
dentro del plazo establecido por la norma fundamental, el juez debera conti-
nuar con la sustanciacion de la causa, aun cuando considere que desde la con-
cepcion misma del nuevo estado de derechos la norma que ha de ser aplicada
en el caso concreto es, total o parcialmente, inconstitucional. Este acto de
omision en el que puede incurrir la CC, pese a encontrarse amparado por el
art. 428 CRE, en concordancia con el art. 142 de la Ley organica de garantias
jurisdiccionales y control constitucional (LOGJCC), resulta, sin embargo,
contradictorio con el principio de objetividad normativa.
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Estas contradicciones contrastan con el activismo judicial que impera en
la Constitucién y el principio de la tutela judicial efectiva establecido en los
arts. 75 CRE y 25 CADH, asi como con la finalidad del control concreto de
constitucionalidad establecida en el art. 141 LOGJCC, a cuyo tenor:

«El control concreto tiene como finalidad garantizar la constitucionali-
dad de la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los procesos
judiciales. Los jueces aplicaran las disposiciones constitucionales, sin ne-
cesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerar-
quia. En las decisiones no se podra restringir, menoscabar o inobservar su
contenidoy.

Resulta, ademas, inadmisible que por medio de una ley se distorsione el
contenido de la Constitucion en lo relativo al procedimiento para la sustan-
ciacion de consultas de constitucionalidad realizadas por los jueces de instan-
cia. Lo que resulta ain mas preocupante cuando la norma afecta al principio
de objetividad normativa y al derecho a la tutela judicial efectiva, que, como
ya se ha mencionado, son principios que en el sistema vigente se hallan
revestidos de fuerza vinculante.

Ocurre, sin embargo, que en la LOGJCC se establece algo que no esta
contemplado en la Constitucion respecto a la obligatoriedad de continuar
sustanciando el tramite a pesar de no existir un pronunciamiento de la CC.
Asi, de acuerdo con el art. 142 LOGJCC, «(...) cualquier jueza o juez, de ofi-
cio o a peticion de parte, solo si tiene duda razonable y motivada de que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los
reconocidos en la Constitucion, suspenderad la tramitacion de la causa y remi-
tira en consulta el expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no
mayor a cuarenta y cinco dias resolvera sobre la constitucionalidad de la
norma. Si transcurrido el plazo previsto la Corte Constitucional no se pro-
nuncia, el proceso seguira sustanciandose (...)».

Llegados a este punto, es posible afirmar que existe una cierta contradic-
cién entre las normas recogidas en los arts. 11. 3 y 428 CRE, debido al
estricto limite fijado a la accion de los jueces de instancia en aquellos casos
en los que se presenta una accion de consulta de constitucionalidad de norma,
y especificamente en los que la CC no ha emitido pronunciamiento alguno,
lo que puede generar una afectacion a los derechos de las partes procesales.
Esta situacion conduce inevitablemente a un conflicto juridico interno del
juez encargado de administrar justicia, que tiene lugar en aquellos casos en
los que la CC, por su exceso de carga procesal, no resuelve la accion de con-
sulta de constitucionalidad realizada, debiendo asi el juez continuar con la
sustanciacion del proceso, pese a considerar que, a la luz del estado de dere-
chos, la aplicacién de una norma para el caso concreto es inconstitucional.
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Esta casuistica pone de relieve, por tanto, una cierta contradiccion entre los
preceptos constitucionales referidos, pues al no ser resuelta la accion de con-
sulta se presume la constitucionalidad de la norma vigente, sin que exista un
analisis juridico de los hechos facticos del proceso en concreto.

VIL.EL CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD

Como es bien conocido, el control de constitucionalidad difuso, conocido
como sistema americano, consiste en que los jueces de instancia durante la
sustanciacion de un proceso en concreto, al encontrarse frente a una incons-
titucionalidad debidamente razonada y motivada, tienen la facultad de reali-
zar el control constitucional e inaplicar la norma en cuestion. Si bien es cierto
que el efecto de los fallos judiciales en este tipo de control es inter partes, se
ha de evitar caer en ambigiiedades o tener multiples fallos para casos de simi-
lares caracteristicas, pues algo asi podria vulnerar la seguridad juridica.

Es preciso, a tal efecto, recordar lo que establecia la anterior Constitucion
Politica del Ecuador de 1998, en su art. 274: «Cualquier juez o tribunal, en
las causas que conozca, podra declarar inaplicable, de oficio o a peticion de
parte, un precepto juridico contrario a las normas de la Constitucion o de los
tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallas sobre el asunto
controvertidoy.

No se trata ahora de reimplantar el control judicial de constitucionalidad
previsto en la Constitucion de 1998, pero si de recoger ciertos elementos que
permitan perfeccionar el actual control de constitucionalidad aplicado en el
Ecuador por parte de la CC, que si bien es cierto que favorece la uniformidad
de criterios en la administracion de justicia, no deja de ser, sin embargo,
excesivamente rigido frente a la proscripcion de resolver inconstitucionalida-
des de las normas juridicas en un caso concreto por parte de los jueces de ins-
tancia, quienes, como sabemos ya, también tienen el deber de garantizar la
administracion de justicia en el marco de los derechos constitucionales.

VII.  CONCLUSIONES

Se debe promover un proceso de reforma del art. 428 CRE y del art. 142
LOGIJCC ante la Asamblea Nacional, por encontrarse limitados los princi-
pios de objetividad normativa y de tutela judicial efectiva fijados en los arts.
11.3 y 75 CRE, ya que establecen que, una vez culminado el plazo de cua-
renta y cinco dias para sustanciar la consulta de constitucionalidad, en caso
de no pronunciarse la CC, el juez de instancia debera continuar con la sustan-
ciacion de la causa, reservandose el perjudicado el derecho de interponer la
accion correspondiente. En casos excepcionales, el juez de instancia deberia
tener la potestad de resolver de forma motivada la inconstitucionalidad que
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subyace en el caso concreto, bajo un rigido control de estas acciones, sin
necesidad de aplicar el procedimiento establecido en el art. 428 CRE.

La CC del Ecuador, en el marco de sus competencias, teniendo en consi-
deracion el rol activo que cumplen los jueces, el principio de objetividad nor-
mativa y la tutela judicial efectiva, ante la falta de accion del legislador y la
apremiante necesidad de tutelar los derechos de los ciudadanos ecuatorianos,
y a partir de la constatacion de que, al igual que sucede en otros paises lati-
noamericanos, en Ecuador existe también una marcada laxitud para tutelar
los derechos por parte de los organismos estatales correspondientes, deberia
emitir una sentencia interpretativa a través de la cual establezca un procedi-
miento extraordinario de control difuso de constitucionalidad, exclusivo para
los casos en los que existe un riesgo de grave vulneracion de derechos.

Resulta evidente que la reforma del art. 428 CRE, tal y como se ha plan-
teado en lineas anteriores, pone en cuestion el principio de separaciéon de
poderes y de legitimidad democratica, principios sobre los cuales se ha cons-
truido la organizacion del Estado moderno. Sin embargo, esta via puede ser
considerada, y solo ser utilizada, como un mecanismo excepcional que
genere efectos de forma exclusiva para las partes procesales, como ultima
ratio frente a las omisiones normativas en las que puede llegar a incurrir el
legislador, o a fin de aliviar la prolijidad en el ejercicio de las competencias
del mas alto tribunal del Estado en materia constitucional. Si bien es cierto
que los jueces constitucionales no se encuentran investidos de legitimidad
popular en via directa, y mucho menos ostentan competencias legislativas
originarias, al ser 6rganos jurisdiccionales, no es menos verdad que sus atri-
buciones emanan de la Constitucion y, por ende, se legitiman de forma indi-
recta, tanto por el proceso al cual son sometidos para su designacién, como
por su eficacia en el ejercicio de sus funciones. En todo caso, la legitimidad
democratica siempre es deseable, pero no es un factor restrictivo frente a las
demas fuentes de legitimidad.

Seria inadmisible pues, que, dentro del moderno paradigma constitucio-
nal, el juez de instancia se viera obligado, por imperativo constitucional, a
continuar sustanciando una causa contra su propio criterio. Esto podria des-
legitimar la eficacia normativa de la Constitucion y el rol que los jueces
deben asumir en un modelo garantista de la misma como pretende serlo el
ecuatoriano.
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Resumen

Las exigencias de la sociedad sobre la administracion publica pasan por profun-
dizar en el comportamiento y en la dedicacion profesional, sobre todo, de los admi-
nistradores y gestores publicos. Todo ello no es mas que trasunto del principio de
buena administracion que, como ya he destacado, es hoy un derecho de los ciudada-
nos, que reclama mayor objetividad en la toma de decisiones, mayor intensidad en la
defensa de los derechos de los ciudadanos, mas transparencia, mas control y, sobre
todo una mas proactiva rendicion de cuentas. Se trata, en definitiva, de imbuir a los
gestores publicos y a los ciudadanos que mas frecuente y estrechamente se relacionan
con ellos, de sentimientos de ética, de rectitud y de honestidad capaces de impedir
practicas corruptas.

Palabras clave

administracion; gobernanza; contratacion publica; corrupcion.

! Texto ampliado y corregido de la Ponencia presentada en la XXXII edicion del
Congreso anual de EBEN Europa y del XVII Congreso EBEN Espaiia.
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Abstract

The demands of society on public administration go through deepening the
behavior and professional dedication, above all, of public administrators and manag-
ers. All this is nothing more than a transcript of the principle of good administration
which, as I have already highlighted, is today a right of citizens, which demands
greater objectivity in decision-making, greater intensity in the defense of citizens’
rights, more transparency, more control and, above all, more proactive accountabil-
ity. Ultimately, it is a matter of imbuing public managers and the citizens who are
most frequently and closely related to them with feelings of ethics, rectitude and
honesty capable of preventing corrupt practices.

Keywords

Administration; Governance; Public Procurement; Corruption.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 115-140
11 6 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp115-140 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 2



El principio de buena administracion y la gobernanza en la contratacion publica Vicente Garrido Mayol

SUMARIO: 1. NOTA PREVIA SOBRE LA GOBERNANZA. II. LA GOBERNAN-
ZA EN LA CONTRATACION PUBLICA. III. LA CORRUPCION EN LA CONTRA-
TACION PUBLICA. IV. FRENTE A LA CORRUPCION, BUENA ADMINISTRA-
CION. V. EL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION EN ESPANA. VI. LA
REGULACION DE LA CONTRATACION PUBLICA. VII. LOS PRINCIPIOS Y
NORMAS QUE RIGEN LA CONTRATACION PUBLICA. VIII. DE LA IRREGU-
LARIDAD ADMINISTRATIVA AL DELITO: LA COMPLEJA LINEA DIVISORIA.
IX. REFLEXION CONCLUSIVA. BIBLIOGRAFIA.

I. NOTA PREVIA SOBRE LA GOBERNANZA

La Gobernanza es un término antiguo, pero de moda reciente, especial-
mente en el &mbito de la Union Europea. También la OCDE (Organizacion
intergubernamental cuya mision es promover el desarrollo integral y sosteni-
ble con el fin de mejorar el bienestar y calidad de vida de las personas alrede-
dor del mundo) ha usado el término a partir de los afios noventa al constatar
que la mala, o la ausencia de, gobernanza era una barrera importante para el
desarrollo econdomico de los paises subdesarrollados.

El uso constante del término gobernanza se ha extendido hacia distintos
ambitos, como el de la administracion publica, las relaciones internacionales, la
Union Europea, las corporaciones de derecho publico, e incluso privadas, etc...>.

Viene utilizandose, como he advertido, desde la década de los noventa,
para designar la necesidad de eficacia, de calidad y de buena orientacion de
la actuacion del Estado, de los poderes publicos, buscando una «nueva forma
de gobernary alejada de las disfunciones, defectos y corruptelas que son, des-
graciadamente, frecuentes en la gobernacion del Estado y, de sociedades y
corporaciones.

Pero, atencion, no solo afecta a quienes tienen responsabilidades de
gobierno sino también a quienes de forma indirecta participan o se relacionan
con actividades de gobernacion: los contratistas, que en ocasiones enturbian
la buena orientacion de la actividad publica mediante practicas colusorias,
sobornos, cohechos, o financiacion ilegal de partidos o politicos.

En el ambito de la Union Europea siempre se ha percibido una constante
sensibilidad por la adecuada gobernacion. La Comision Europea, en su Libro
Blanco sobre la Gobernanza europea (2001) la definié como el conjunto de
«Reglas, procesos y conductas que afectan el modo como se ejerce el poder
a nivel europeo, particularmente en lo que se refiere a ... la participacion, la
responsabilidad, la efectividad y la coherencia».

2 Trevifio Cant(, J.A.» Gobernanza en la administracion publica. Revision tedrica y
propuesta conceptual». Contaduria y administracion, n°.233 México ene-abr, 2011.
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Es un concepto estrechamente ligado al de «buena administraciony, prin-
cipio inspirador, primero, y derecho fundamental después, reconocido en la
Carta Europea de DDFF, que se concreta, como nos recuerda Rodriguez
Arana, en una determinada manera de administrar lo publico caracterizada
por la equidad, la objetividad y los plazos razonables.

Y sefiala que la proyeccion de este derecho ciudadano basico, de natura-
leza fundamental, supone la existencia de un elenco de principios generales
y de un repertorio de derechos ciudadanos que en el procedimiento adminis-
trativo adquieren una relevancia singular. Estos derechos componen, junto
con las consiguientes obligaciones, el estatuto juridico del ciudadano ante la
administracion publica’.

Como he indicado, en la Carta Europea de Derechos Fundamentales se
proclama —art. 41— el derecho de toda persona a una buena administracion
que comporta, que las instituciones y 6rganos de la Union traten sus asuntos
imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

Pero, ademas, la buena administracion exige que toda persona debe ser
oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte
desfavorablemente, y el de acceder al expediente que le afecte —dentro del
respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profe-
sional y comercia—y, en ultimo término, el derecho a que la Administracion
motive y razone sus decisiones®.

Como colofdn a la proclamacion del derecho a la buena administracion y
ligado a ¢él, se reconoce el derecho a la reparacion por la Comunidad de los
dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus fun-
ciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos
de los Estados miembros. No es mas que expresion del principio de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Unidn por actos o disposiciones provenientes
de sus organos, autoridades o funcionarios.

3 Rodriguez Arana, J. «Gobernanza, buena administracion y Gestion Publica». Po-
nencia presentada en Congreso, que puede consultarse en aragonparticipa.aragon.es/sites/
default/files/ponencia_jaime rodriguez arana.pdf

4 El Tribunal Supremo, en STS de 3 de noviembre de 2015, afirm6 que:»... cabe
significar que los principios de transparencia y buena administracion exigen de las auto-
ridades administrativas que motiven sus decisiones y que acrediten que se adoptan con
objetividad y de forma congruente con los fines de interés publico que justifican la actua-
cion administrativa, tomando en consideracion todas aquellas circunstancias que confor-
man la realidad factica y juridica subyacentey.

Por su parte, en la STS de 20 de noviembre de 2015 expreso que «...fuvimos en nuestra
Sentencia de 11 de julio de 2014 ocasion de afirmary que «Formulada una determinada
solicitud a la Administracion por persona legitimada al efecto... dicha persona tiene de-
recho a obtener una respuesta de aquélla y a que por tanto la Administracion se pronun-
cie sobre su solicitudy.
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Por ultimo, y ligado a este derecho a la buena administracion, se proclama
la facultad de toda persona de dirigirse a las instituciones de la Unién en una
de las lenguas de los Tratados y la correlativa obligacion de recibir una con-
testacion en esa misma lengua.

En Espafia, como mads adelante veremos, el derecho a la buena adminis-
tracion estd implicitamente reconocido en la Constitucién, y mas reciente-
mente en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas. Y tambien la jurisprudencia se ha
hecho eco del principio de buena administracion, como lo muestra la STS de
30 de Abril de 2012, que califica el derecho a una buena administracion
como «derecho de ultima generacion» y lo vincula al principio de transpa-
rencia y el derecho de acceso a registros y archivos.

II. LA GOBERNANZA EN LA CONTRATACION PUBLICA

Estas necesarias buenas practicas que constituyen el principio de buena admi-
nistracién han preocupado a la Unién Europea en relacion con la contratacion
publica. Asi se puede constatar en las diferentes Directivas desde 1989 hasta de
2004 (que dieron lugar a la LCAP de 1995 y a la LCSP de 2007), y en las mas
recientes de 2014 que ahora se traspusieron mads recientemente mediante la
vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico’.

Si nos trasladamos al ambito de la contratacion publica constataremos la
importancia de la gobernanza.

La contratacion es la principal actividad mediante la cual los poderes
publicos ejecutan sus politicas en determinados sectores de su ambito de
actuacion. Sirve para el cumplimiento de los fines de los gobiernos, para
desarrollar su accion politica. Se dedican a ello cantidades ingentes de las
arcas publicas y por ello, sin una competencia real, la ejecucion de obras, la
adquisicion de bienes o la prestacion de servicios resulta mas costosa para el
erario publico y deja al descubierto una importante desviacion de recursos
publicos. En tiempos de crisis —como los que hemos vivido— son mucho mas
visibles estos efectos, que provocan una evidente desafeccion ciudadana.

5 Esta Ley, y la de contratacion en sectores especiales, eran el medio juridico para la
transposicion en Espafa de las Directivas Europeas 2014/23, 2014/24 y 2014/25. La
transposicion de dichas Directivas vencia el 18 de abril de 2016. La situacion politica de
Espafia, con un gobierno en funciones sin posibilidad de aprobar proyectos de ley, impi-
dio el cumplimiento del plazo. Hubiera podido respetarse via proposicion de ley, pero la
complejidad técnica de la materia a regular no lo hizo aconsejable. De cualquier manera,
ha habido coincidencia en estimar que, dada la claridad y precision de sus disposiciones,
tales Directivas podian considerarse, vencido el plazo de su transposicion, directamente
aplicables, de acuerdo con la doctrina del TJUE.
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Posiblemente junto con la actividad urbanistica, en el ambito de los con-
tratos publicos, por su impacto econdémico, es donde existen mayores tenta-
ciones y mas oportunidades de corrupcion en las distintas actividades de
gestion publica®.

Ese elevado volumen de recursos que moviliza la contratacion explica el
avance de practicas perniciosas, pues como he indicado, se dedican muchos
recursos publicos a contratar obras, servicios o adquisicion de bienes. Y
cuanto mas complejo es lo que se pretende contratar, mayores oportunidades
existen para practicas corruptas.

Pero no olvidemos que en los ultimos afios se han observado también
practicas indebidas en los contratos menores, que, en ocasiones, se han utili-
zado para burlar la normativa sobre contratos y, a veces, para la financiacion
ilegal de partidos politicos o la adjudicacion directa a personas o empresas
afines’, creando de esta manera una red clientelar en beneficio propio.

Transparencia Internacional insiste en que el mercado de los contratos
publicos existe evidentes tentaciones y oportunidades a la corrupcion en el
ambito del sector publico. Asi, ha advertido que «la corrupcion en la contra-
tacion publica es reconocida actualmente como el factor principal de desper-
dicio e ineficiencia en el manejo de los recursos en la region. Se estima que,
en promedio, el 10% del gasto en contrataciones publicas se desperdicia en
corrupcion y soborno.®

[II.LA CORRUPCION EN LA CONTRATACION PUBLICA

Es un fenémeno negativo que, desgraciadamente, se observa en todo
tiempo y lugar, y que afecta negativamente a una sociedad desde la perspec-
tiva

— de la ética
— de la administracion de los recursos publicos
— de la debida igualdad en el tratamiento de los ciudadanos.

La corrupcién no es un mal propio de un lugar y de un tiempo determina-
dos. Siempre se ha percibido su existencia, en cualquier época, bajo regime-
nes de distinto signo y en cualquier parte del mundo. Ahora bien, la salud de
un sistema democratico, —inico en el que se puede luchar eficazmente contra

¢ Gimeno Feliu, J.M. «El necesario big-bang contra la corrupcion en materia de con-
tratacion publica y su modelo de controly», en Revista Internacional Transparencia e Inte-
gridad, n° 2, septiembre-diciembre de 2016.

7 Gimeno Feliu, J.M., «El necesario big-bang...» op. cit.

8 1 http://www.transparency.org/regional pages/americas/contrataciones_publicas.
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la corrupcién—, no consiste en la ausencia total de tal cancer social, sino en la
existencia de mecanismos variados y contundentes de reaccion.

Porque resulta evidente que los niveles de practicas corruptas son mayo-
res cuando existen debilidades juridicas que permiten la fuga de los princi-
pios de igualdad de trato’ y de transparencia, y de valores como la decencia,
la ética o la integridad.

Por ello, la lucha contra la corrupcion no solo es importante desde la pers-
pectiva de la decencia y de la ética, sino también desde el punto de vista eco-
nomico, del manejo de los recursos publicos.

Es verdad que en ocasiones se trasladan a la opinion publica determina-
dos casos que, debidamente aderezados, adornados y malintencionadamente
manipulados, se presentan como casos de corrupcion, sin serlo, lo que contri-
buye, negativamente, a amplificar y magnificar este fendmeno tan nocivo que
corroe a la sociedad.

En la esfera politica hay que resaltar que la Uniéon Europea ha mostrado
siempre una especial preocupacion por la limpieza en la contratacion publica.
De hecho, las legislaciones nacionales son tributarias, en cuanto a principios
que rigen la materia, de las Directivas comunitarias que han ido sefialando en
camino por donde debia transcurrir la normacién de la contratacion publica.

Asi, el Parlamento Europeo ha sefialado que

«el sector de la contratacion publica es el mds expuesto a los riesgos
de gestion irregular, fraude y corrupcion» y ha destacado que «estas con-
ductas ilicitas distorsionan el mercado, provocan un aumento de los pre-
cios y de las tarifas abonadas por los consumidores para la adquisicion de
bienes y servicios, y siembran la desconfianza con respecto a la Union
Europea». Por ello, ha instado a los Estados miembros a que establezcan
como méxima prioridad la lucha contra la corrupcion en la contratacion a
través de una adecuada aplicacion de las Directivas sobre contratos publi-
cos, merced a los «efectos devastadores de la corrupcion en términos de
inflacion de costes, adquisicion de equipos innecesarios, inadecuados o de
calidad inferior»'°.

La Unién Europea ha mostrado una constante preocupacion por los
supuestos de corrupcion: en el Informe Anticorrupcion de 2014, insiste en la
necesidad de una actitud proactiva contra las practicas corruptas. Previa-
mente la Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011,
sobre la modernizacion de la contratacion publica, sefiald en su apartado 44

° Gimeno Feliu, J.M. «La ley de contratos de sector publico: juna herramienta eficaz
para garantizar la integridad? Mecanismos de control de la corrupcion en la contratacion
publica». Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n°147 (2010), pag. 533.

1% Vid. en el documento de Transparencia Internacional «Propuestas electorales a los
partidos politicos sobre transparencia y prevencion de la corrupciony.
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que «la lucha contra la corrupcion y el favoritismo es uno de los objetivos de
las Directivasy.

Por ello las Directivas de 2014,—en concreto la 23 intitulada Lucha contra
la corrupcion y prevencion de los conflictos de interés— proclaman que «Los
Estados miembros exigiran a los poderes adjudicadores y a las entidades
adjudicadoras que tomen las medidas adecuadas para luchar contra el
fraude, el favoritismo y la corrupcion y prevenir, detectar y solucionar de
modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedi-
mientos de adjudicacion de concesiones a fin de evitar cualquier distorsion
de la competencia y garantizar la transparencia del procedimiento de adju-
dicacion y la igualdad de trato de todos los candidatos y licitadores».

Pero también en otros ambitos se ha percibido una preocupacion por la
limpieza en la contratacion publica. El Acuerdo sobre contratacion publica
revisado es el primer Acuerdo de la Organizaciéon Mundial del Comercio
celebrado con el objetivo de promover la buena gobernanza al prescribir que
las partes lleven a cabo sus contrataciones evitando conflictos de intereses y
practicas corruptas. Esta prescripcion esta reforzada por disposiciones espe-
cificas en el Acuerdo sobre la transparencia y por procedimientos en virtud
de los cuales un proveedor puede impugnar una infraccion del Acuerdo y/o
la legislacion nacional conexa''.

(En qué momentos del proceso de contratacion se pueden observar prac-
ticas corruptas? Gimeno Feliu los concreta en los siguientes'*:

— Creando maliciosamente servicios u obras innecesarios

— Facilitando informacion que produzca desventaja a unos licitadores
respecto del favorito

— Estableciendo condiciones o requisitos que puedan tener por objeto la
creacion de obstaculos injustificados

— Recurriendo frecuentemente al procedimiento negociado sin publici-
dad cuando no siempre se cumplen los requisitos para ello

— Fraccionando el objeto del contrato para burlar las normas de publici-
dad y concurrencia

— Haciendo uso abusivo del contrato menor

" Actualmente, 45 miembros de la Organizaciéon Mundial del Comercio son parte en
el Acuerdo sobre la contratacion publica, y otros 30 miembros y 4 organizaciones interna-
cionales participan como observadores en el Comité de Contratacion Publica del Acuer-
do.

12 Vid. al respecto, Gimeno Feliu, J.M. «La ley de contratos de sector publico: juna
herramienta eficaz para garantizar la integridad? Mecanismos de control de la corrupcion
en la contratacion publicay. Revista Espariola de Derecho Administrativo, n°147 (2010),
pag. 533.
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Inobservando el cumplimiento de requisitos que deben reunir los lici-
tadores

Procediendo a una ponderacion inadecuada de los criterios de adjudicacion
Propiciando cierto oscurantismo en la tramitacion de los expedientes e
impidiendo el acceso al expediente con la excusa de la confidencialidad
Obviando controles efectivos sobre la ejecucion del contrato
Realizando injustificadas modificaciones que quiebran el principio de
concurrencia al impedir una nueva licitacion.

A los que cabria afadir el recurso frecuente a expedientes de enriqueci-
miento injusto por no haber preparado el concurso correspondiente tempra-
namente y propiciar la prorroga indebida del contrato.

En este contexto, Transparencia Internacional Espaiia’’ elaboré un docu-
mento con una serie de medidas dirigidas a los partidos politicos, para ser
asumidas por todos ellos, a fin de conseguir una contratacion publica mas
transparente y eficiente, y, en definitiva, cumplir con el principio originario
en el derecho comunitario, pero ya inserto en el Tratado de Lisboa y, por
ende, en el ordenamiento interno espafiol, de buena administracion.

Dichas medidas pretenden incrementar la transparencia desde la perspec-
tiva de favorecer la concurrencia como de la rendicion de cuentas; fortalecer
los comportamientos éticos y la profesionalizacién; mejorar los mecanismos
de control como estrategia para prevenir la corrupcion; y lograr un perfeccio-
namiento de la legislacion vigente'.

Y como se pueden combatir esas malas practicas en la contratacion
publica? Transparencia Internacional propone una serie de medidas como las
siguientes:

13 Transparencia Internacional Espafia es el capitulo espafiol de Transparencia Inter-
nacional, una organizaciéon no gubernamental a escala universal dedicada a combatir la
corrupcion, que integra a representantes de la sociedad civil, sector privado y determina-
dos gobiernos.

Su propdsito es luchar a doble escala, entre quienes corrompen y quienes permiten ser
corrompidos.

En el ambito internacional, TI impulsa campanas de concienciacion sobre los efectos
de la corrupcion, promueve la adopcion de reformas politicas, el establecimiento de con-
venciones internacionales sobre la materia; alienta la adhesion a las mismas y luego ob-
serva la implementacion de dichos acuerdos por parte de los gobiernos, corporaciones y
empresas. Asimismo, a nivel nacional, los capitulos de Transparencia Internacional ac-
tian en procura de una mayor transparencia y la materializacion del principio de rendicion
de cuentas. Con este fin, TI monitorea el desempefio de algunas instituciones claves y
ejerce presion para la adopcion no-partidista de las reformas que sean necesarias. Vid.
mas ampliamente en Wikipedia.

14 Pueden consultarse en la web de dicha ONG.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 115-140
9 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp115-140 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 23



El principio de buena administracion y la gobernanza en la contratacion publica Vicente Garrido Mayol

facilitando abundante informacién sobre licitacion en curso: un portal

unico

— reforzando los sistemas de control, inspeccion y auditoria en la contra-
tacion del sector publico.

— elaborando y publicando andlisis comparativos sobre los costes efecti-
vos de servicios similares.

— evitando que en las mesas de contratacion haya representacion politica
y procurando la profesionalizacion de sus integrantes.

— consolidando el sistema de tribunales administrativos, garantizando su
status de independencia y ampliando sus competencias.

— protegiendo al delator o informador de casos de corrupcion.

— aplicando normas de contratacion a partidos, sindicatos y organizacio-
nes empresariales cuando su fuente de financiacion sea mayoritaria-
mente publica.

— codificando la normativa de contratacion.

Como veremos mas adelante, las anteriores medidas han sido recogidas
en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

IV.FRENTE A LA CORRUPCION, LA BUENA ADMINISTRACION

En el Preambulo de las Directivas de 2014, en concreto, de la n® 23, se
puede percibir esta preocupacion cuando se lee que para determinar la orga-
nizacion de sus servicios «los Estados miembros son libres, dentro del res-
peto de los principios del TFUE sobre igualdad de trato, no discriminacion,
transparencia y libre circulacion de personas contemplados en el Tratado...»

Es lo que se conoce como buena administracion, que es un derecho de los
ciudadanos, nada menos que, como ya he indicado, un derecho fundamental,
—reconocido en el art. 41 de la Carta Europea de Derechos fundamentales!>—
y, también, un principio de actuacion administrativa. Los ciudadanos tienen

15 El art. 41 de la Carta establece: «1. Toda persona tiene derecho a que las institucio-
nes, o6rganos y organismos de la Unidn traten sus asuntos imparcial y equitativamente y
dentro de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en particular: a) el derecho de toda
persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que la afec-
te desfavorablemente; b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que le con-
cierna, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto
profesional y comercial; c) la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus
decisiones. 3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Unidn de los dafios cau-
sados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad
con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros. 4. Toda
persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en una de las lenguas de los Trata-
dos y debera recibir una contestacion en esa misma lengua.
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derecho a exigir determinados patrones o estandares en el funcionamiento de
la Administracion. Y la Administracion esta obligada, en toda democracia, a
distinguirse en su actuacion cotidiana por su servicio objetivo al interés gene-
ral.

Ahora se postula «un nuevo paradigma del Derecho del siglo XXI. El
paradigma del buen gobierno y la buena administracion.» Ponce Solé distin-
gue la idea de «buen gobierno» o modo en que el ejecutivo desarrolla sus
funciones reglamentarias y politicas, de la idea de «buena administra-
ciony» que se refiere al modo de gestion administrativa, que se incumple con
la gestion negligente o la corrupcion's.

En la UE siempre se ha percibido una preocupacion por establecer una
serie de normas que redujeran las posibilidades de corrupcion mediante el
establecimiento de una serie de principios cuales son el de objetividad, igual-
dad de trato y transparencia en la adjudicacion de los contratos publicos. Ya
en la Directiva 2004/18, de 31.3 se establecieron 5 obligaciones para los
Estados miembros, —Espafia la transpuso mediante la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, cuando habia transcurrido el plazo
de transposicion (1.2.2006), en relacion con la preparacion y adjudicacion de
los contratos publicos, que Gimeno Feliu sintetiza del siguiente modo'”:

1. Publicidad, que comporta concurrencia, en contratos que superen
determinado umbral econdémico. Obligacion de publicar los anuncios
en el DOUE

Transparencia en los procedimientos de contratacion

Equivalencia de las especificaciones técnicas

Homologacion de las aptitudes de los contratistas

Objetividad en los criterios de adjudicacion.

kv

Antes he hecho referencia al principio de buena administracion, del que
derivan otros muchos que han surgido del &mbito comunitario, sometido en
este aspecto mas a principios que a normas de derecho positivo, como ha
sefialado Moreno. Y asi, hay que citar los principios

— de libertad de acceso a las licitaciones
— de publicidad y trasparencia de los procedimientos

16 Ponce Solé, J. «La discrecionalidad no puede ser arbitrariedad y debe ser buena
administraciony Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n° 175, Enero-Marzo
2016.

17" Gimeno Feliu, J.M. «La ley de contratos de sector publico: ;una herramienta eficaz
para garantizar la integridad? Mecanismos de control de la corrupcion en la contratacion
publicax». Revista Espariola de Derecho Administrativo, n°147 (2010), pag. 520.
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— de no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos
— de objetividad y neutralidad

Principios, todos ellos, que son fundamento de las disposiciones normati-
vas dictadas en el seno de los Estados miembros!®.

Y en este sentido, en la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contra-
tos del Sector Publico se indica (art. 1) que se pretende garantizar que la con-
tratacion publica se ajuste a los principios de:

— libertad de acceso a las licitaciones

— publicidad

— transparencia de los procedimientos

— no discriminacion

— igualdad de trato entre los licitadores

— y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuesta-
ria y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utili-
zacion de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion
de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la
definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la
libre competencia y la seleccion de la oferta econdémicamente mas ven-
tajosa.

V. EL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION EN ESPANA

He advertido antes que en Espafia ese derecho a la buena administracion,
aln sin citarlo expresamente, se halla reconocido en el art. 103 de la Consti-
tucion, cuando proclama que «La Administracion Publica sirve con objetivi-
dad los intereses generales y actua de acuerdo con los principios de eficacia,
Jjerarquia, descentralizacion, desconcentracion, y coordinacion, con someti-
miento pleno a la Ley y al Derecho. Estos principios no son exclusivos, sino
que acogen o engloban o se relacionan con otros muchos que son presupuesto
o consecuencia de los expresamente citados, como asi ha tenido ocasion de
recordarlo el Tribunal Constitucional (asi, el principio de neutralidad (STC
77/1985), el de racional uso de los recursos publicos, 0 mas recientemente, el
de estabilidad presupuestaria constitucionalizado en el art. 135 de la Carta

8 Moreno Tortajada, J.A. «Principios generales de la contratacion publica, procedi-
mientos de adjudicacion y recurso especial en la nueva ley de contratos del sector ptbli-
co», en Revistaa Juridica de Navarra n° 45 (2008), pag. 47 y Valcarcel Fernandez, P.,
«Connotaciones del principio de transparencia en la contratacion publica», en Por el De-
recho y la Libertad, Libro Homenaje al Prof. Juan Alfonso Santamaria Pastor, lustel,
2014, Tomo 11, pag. 1905.
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Magna). Si a ello unimos que la Constitucion proclama, —garantiza, dice— la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos(art.9.3), podemos
afirmar que, al menos en el plano normativo, al mas alto nivel, esta consa-
grada la buena gobernanza.

Pero no sélo a nivel constitucional. Reconociendo que el buen gobierno y
la buena administracion o gestion publica estan relacionados, o deben
estarlo, como la cabeza y el cuerpo, la Ley 39/2015, del Procedimiento
Administrativo Comun de las AAPP establece en su art. 13. d), el derecho de
los ciudadanos «Al acceso a la informacion publica, archivos y registros, de
acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparen-
cia, acceso a la informacion publica y buen gobierno y el resto del Ordena-
miento Juridico».

Y el articulo 26 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion y buen gobierno, intitulado «Principios de buen
gobiernoy, establece que autoridades y funcionarios, adecuaran su actuacion
a una serie de principios, de tal suerte que:

— Actuaran con transparencia en la gestion de los asuntos publicos, de
acuerdo con los principios de eficacia, economia y eficiencia y con el
objetivo de satisfacer el interés general.

— Respetaran el principio de imparcialidad, de modo que mantengan un
criterio independiente y ajeno a todo interés particular.

— Aseguraran un trato igual y sin discriminaciones de ningun tipo en el
ejercicio de sus funciones.

— Pondran en conocimiento de los drganos competentes cualquier actua-
cion irregular de la cual tengan conocimiento.

— No aceptaran para si regalos que superen los usos habituales, sociales
o de cortesia, ni favores o servicios en condiciones ventajosas que pue-
dan condicionar el desarrollo de sus funciones. En el caso de obsequios
de una mayor relevancia institucional se procedera a su incorporacion
al patrimonio de la Administracion Publica correspondiente.

— Desempenaran sus funciones con transparencia.

VI.LA REGULACION DE LA CONTRATACION PUBLICA

La regulacion de la contratacion publica en el seno de la Unidén Europea
se opero, tras Directivas de alcance mas modesto', a través de la Directiva

1 La actividad normativa de la UE en materia de contratacion comienza hace 25
aflos, con la Directiva 1992/50, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
en los contratos de servicios, a la que siguieron la Directiva 1993/36, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion en los contratos de suministro, y la D. 1993/37,
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2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion; de la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014,
sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE y
de la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la
que se deroga la Directiva 2004/17/CE, (en lo sucesivo, Directiva 2014/23/
UE, Directiva 2014/24/UE y Directiva 2014/25/UE).

En este ambito, la actividad normativa de la UE a través de sus numerosas
Directivas sobre la materia ha provocado la necesaria reforma de nuestra
legislacion, para adecuarla a aquellas, para cumplir con nuestra obligacion de
transposicion. Bien es verdad que hay quien se ha quejado de la ambicion
regulatoria de la UE que ha incrementado exponencialmente la extension y
complejidad técnica de este sector de la legislacion?.

Se ha observado en Espaiia, en los ultimos afios, una constante e intermi-
nable reforma de la normativa sobre contratacion publica, que ha producido
cierto hastio cuando no inquietud y zozobra en cualquier jurista?!. No son
muy antiguas las normas reguladoras de la contratacion publica en Espafia:
de 1963 es la Ley de Bases de contratos del Estado, a la que siguid dos afios
después un Texto articulado que desarrollaron dos Reglamentos de 1967 y
1975; mas tarde la LCAAPP, ley 13/95 y su Reglamento parcial de 1996;
luego el TR RDL 2/2000 y su Reglamento general de 2001; y por fin, la Ley
30/2007, LCSP que culminé con el TR RDL 3/2011, que fue derogado por la
Ley 9/2017, vigente.

Fueron todas estas normas frecuente e intensamente modificadas: cientos
de sus articulos, por medio de decenas de leyes.

Confiemos en que el legislador de 2017 haya acertado para lograr una ley
perdurable en el tiempo, o lo que es lo mismo, estable, que es uno de los

sobre los de obras. Todas ellas fueron sustituidas por la Directiva 2004/18, sin olvidar las
dictadas para los contratos en los sectores del agua, energia, transportes y servicios posta-
les.

20 Santamaria Pastor, J.A., «La constante e interminable reforma de la normativa so-
bre contratacion publicay, en La contratacion publica: problemas actuales. Tomas Cano
y Elena Bilbao, Coord. Consejo Consultivo de Madrid, 2013, p. 31. Considera que se
valoraba como la suma de todas las virtudes posibles, instando a abandonar ese papanatis-
mo pueblerino, pues la normativa comunitaria en general, y especialmente la de contratos
es un desastre sin paliativo que ha ocasionado en todos los Estados miembros dificultades
sin cuento complicando y retardando la accion publica sin apenas beneficios funcionales.
En su opinidn, la Directiva de 2004, era ya altamente cuestionable por su complejidad sin
sentido; y las de 2014 producen auténticos estremecimientos.

21 Santamaria Pastor, J.A., op. cit., « p. 19 y ss.
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rasgos que deben perseguir los legisladores y que pone de manifiesto la bon-
dad o ineficacia de una norma del maximo rango®.

[ Tantas reformas han servido para acabar con la corrupcién? Eso seria
tanto como pretender que normativamente se erradicara la maldad humana.
Pero no se puede obviar que cuantas mayores sean las medidas adoptadas y
mas precisa la regulacion en esta materia, mas dificil serd la practica de con-
ductas reprochables.

Ahora bien, como ha sefialado Santamaria, la lucha contra la corrupcion,
que es un fendmeno trasversal a todos los gobiernos paises y épocas, no
depende solo de las medidas legislativas, sino también, del sistema de finan-
ciacion de los partidos, del nivel de preparacion, profesionalidad y retribu-
cion de los politicos, del control a posteriori de los supuestos de
enriquecimiento de origen opaco, y de la ética general de la poblacién en
cuanto al manejo de los fondos publicos.

El ambito de la contratacion publica, dentro del mas amplio de la acti-
vidad administrativa, es, como he advertido, en el que existen mayores ten-
taciones y oportunidades a la corrupcioén y donde se han observado mas
conductas ilicitas al respecto. El factor principal del desperdicio y de la
ineficiencia en el manejo de fondos publicos lo encontramos ahi. Transpa-
rencia Internacional ha llegado a estimar en un 10% el gasto que se desper-
dicia en corrupcion y sobornos. De ahi que se insista en promover la ética
publica y la responsabilidad empresarial como armas eficaces para luchar
contra tales males. (Empecemos por nosotros mismos: IVA, SS de emplea-
dos...)

VIL.LOS PRINCIPIOS Y NORMAS QUE DEBEN REGIR LA
CONTRATACION PUBLICA

Como he sefialado anteriormente, en la Ley 9/2017, de Contratos del Sec-
tor Publico se indica (art. 1) que se pretende garantizar que la contratacion
publica se ajuste a una serie de principios entre los que cabe destacar la liber-
tad de acceso a las licitaciones, la publicidad, la transparencia de los procedi-
mientos, la no discriminacion y la igualdad de trato entre los licitadores.

Es la preparacion y en la adjudicacion de los contratos publicos donde
mas se deben observar las reglas y principios tendentes a satisfacer la buena
administracion. Hablar de esas fases del procedimiento de forma amplia y
detallada nos llevaria a extendernos de tal modo que harian falta demasiado

22 Y ello teniendo en cuenta que lo que no se ha conseguido es una ley clara y sencilla,
pues la Ley 9/2017 de 8 de noviembre, ademas de extensa, es una un tanto farragosa, y con
continuas y abundantes remisiones a otros articulos de la propia Ley o de otras Leyes, lo
que dificulta su facil lectura, comprension y manejo.
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espacio para poder abordar con rigor la problematica que ello plantea y los
matices que cabe considerar al respecto. Intentaré, por ello, centrarme en las
novedades de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, y singularmente en relacion
con los principios que deben regir su desarrollo, en lo que se conoce como la
gobernanza en la contratacion publica.

La nueva ley es, desde luego, extensa, un tanto farragosa, elaborada
obviando las més basicas reglas de la moderna técnica normativa —brevedad
y concision, claridad, coherencia...— y son continuas y abundantes las remi-
siones a otros articulos de la propia Ley o de otras Leyes, lo que dificulta su
facil lectura, comprension y manejo (vg. arts. 2, 3.1.d), 3.2.a), 19...)

Incrementa las exigencias de transparencia y, por tanto, de informacioén
y refuerza las obligaciones de las Administraciones publicas en la redac-
cion de los pliegos de condiciones generales y particulares, en el rigor a la
hora de establecer los requisitos y criterios de valoracion de las ofertas, en
el tramite de valoracion, en los controles internos ante y post, y también
controles externos como el del Tribunal Administrativo de Recursos Con-
tractuales que ve ampliada sus competencias. Todo ello ha llevado a criti-
car, eso, si, que tantas cautelas supondran un aumento de la burocracia y
ralentizaran los tramites que deben observarse en la preparacion y adjudi-
cacion de los contratos. Pero, sin embargo, la introduccion de medios e ins-
trumentos electronicos para la tramitaciéon de los procedimientos
contractuales persigue, precisamente, la simplificacion y agilizacion de tale
procedimientos.

Hay, desde luego, ciertas novedades en la preparacion y adjudicacion de
los contratos, inspiradas, en gran parte, en la imperiosa necesidad de que sean
respetados los principios de

— libertad de acceso a las licitaciones,
— de publicidad y transparencia de los procedimientos contractuales, y
— de igualdad y no discriminacién de trato entre los licitadores.

Ademas, persigue también que sea respetado el principio de estabilidad
presupuestaria mediante una utilizacion racional de los fondos publicos des-
tinados a la realizacion de obras, la prestacion de servicios o la adquisicion
de bienes, lo que se ha de conseguir mediante

— la definicion previa de las necesidades a satisfacer,
— la salvaguarda de la libre competencia y
— la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa.

Se ha dado una nueva regulacion a los contratos menores —los que se pue-
den adjudicar sin concurso—, se prevé la obligatoriedad de fraccionar en lotes
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los grandes contratos para favorecer la participacion de las pequenas y
medianas empresas, y se reforma la configuracion de las mesas de contrata-
cion.

Y, en fin, en linea con la politica desarrollada por la Union Europea ten-
dente a establecer normas que garanticen la limpieza en la actividad ptblica,
en especial, en el ambito de la contratacion, traspone esas Directivas de 2014
que completan las previsiones de las anteriores de 2004, que dieron lugar a la
Ley de 2007, mas tarde refundida en el Texto Refundido de 2011. Pues bien,
todos esos principios a los que acabo de hacer referencia conforman, como
he advertido, lo que se conoce como gobernanza.

Lo primero que hay que destacar es que esos principios tienen su manifes-
tacion en concretos articulos de la Ley y son parametro para el control de
legalidad de la actuacion administrativa contractual.

Los criterios de adjudicacion del contrato, establecidos en el art. 145 de la
Ley, deben conducir a la oferta econdmicamente mas ventajosa para la
Administracion, para lo que deben establecerse con claridad en los pliegos de
clausulas administrativas particulares o en el documento descriptivo; e igual-
mente, deberan figurar en el anuncio que sirva de convocatoria de la licita-
cion, debiendo cumplir los siguientes requisitos (art. 145.5)

a) En todo caso estaran vinculados al objeto del contrato, en el sentido
expresado en el apartado segundo de este articulo.

b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los
principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcio-
nalidad, y no conferiran al érgano de contratacion una libertad de
decision ilimitada.

¢) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en
condiciones de competencia efectiva e irdn acompafiados de especifi-
caciones que permitan comprobar de manera efectiva la informacion
facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la medida en que las
ofertas cumplen los criterios de adjudicacion. En caso de duda, debera
comprobarse de manera efectiva la exactitud de la informacion y las
pruebas facilitadas por los licitadores.

...Y como se expresa en el art. 146.1, «...cuando solo se utilice un crite-
rio de adjudicacion, este debera estar relacionado con los costes, pudiendo
ser el precio o un criterio basado en la rentabilidad...».

Sabido es que el concurso es el modo de adjudicacion en que el tnico cri-
terio aplicable no es el precio. No solo cuenta el factor econdmico sino tam-
bién otros elementos porque ello que se pretende es adjudicar el contrato a la
proposicion mas ventajosa sin atender necesariamente a la mas barata (STS
27-3-2001).
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Ciertamente en la adjudicacion, sometida a criterios reglados derivados
de la normativa de aplicacion y del pliego, —que es la ley del contrato—, hay
un cierto margen de apreciacion administrativa o de discrecionalidad, limita-
das por la arbitrariedad y por la desviacion de poder (STS 21-7-2000)%.

Pero la discrecionalidad en ningtn caso puede ser arbitrariedad. Esta esta
proscrita por la Constitucion (art.9.3) y se da cuando la decision es irrazona-
ble, no estd debidamente motivada y no responde a una conexion logica con
los elementos reglados del concurso contenidos en el pliego que lo rige. Por-
que, ciertamente, una cosa es la discrecionalidad legitima y otra la arbitrarie-
dad constitucionalmente prohibida.

Lo discrecional se halla o debe hallarse cubierto por motivaciones suficien-
tes, discutibles o no, pero considerables. Lo arbitrario o no tiene motivacion
respetable o la que ofrece es tal que denota su caracter realmente indefinible y
su inautenticidad®. Y asi, hay que tener en cuenta que como ha sefialado el Tri-
bunal Supremo, «E! genio expansivo del Estado de Derecho ha determinado el
alumbramiento de técnicas que permiten que el control jurisdiccional se
extienda incluso a los aspectos discrecionales de las potestades administrati-
vas»... el control de los hechos determinantes (porque «los hechos son tal como
la realidad los exterioriza» y «no le es dado a la Administracion inventarlos o
desfigurarlos aunque tenga facultades discrecionales para su valoracion») y
los principios generales del Derecho (que «al informar todo el ordenamiento
Jjuridico, son la atmosfera que respiramos juridicamentey») (STS 1-XI1-86). Y
es que el Estado de Derecho que recala en el art. 1 de la CE impone siempre
mantener la guardia levantada para impedir la arbitrariedad®.

Pero como decia antes hay cierto margen de discrecionalidad y ésta ser
procedente si estd apoyada en criterios técnicos, en informes que se han emi-
tido durante el procedimiento, informes sobre los que recae una presuncion
de certeza, presuncion iuris tantum que, l6gicamente, admite prueba en con-
trario (STS 10-9-2000 y 17-7-2001).

Evidentemente la discrecionalidad o decision discrecional es controlable
pero también con ciertos limites, porque el controlador, pensemos en el
organo jurisdiccional correspondiente, no puede erigirse en el seleccionador
de la proposicidon mas ventajosa, a no ser que sea como consecuencia de
emplear parametros necesaria y exclusivamente juridicos que afecten a los
elementos reglados de competencia y de procedimiento o a la observancia de
los criterios establecidos en el pliego.

2 Gonzalez-Varas Ibafiez, S. Tratado de Derecho Administrativo. Thomson Civitas,
2008, Tomo IV, pag. 231 y ss.

2% Fernandez, Tomas Ramon. De la arbitrariedad del Legislador, Citivas, 1998, p.15-
16.

25 Martin Retortillo, L. Materiales para una Constitucion. Akal, 1984, p.28.
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Algo fundamental que se proclama en el Predmbulo de la Directiva
2014/23: Las normas del marco legislativo aplicable a la adjudicacion de
contratos y concesiones deben ser claras y sencillas. Deben reflejar adecua-
damente la especificidad de los contratos ptblicos y no generar una burocra-
cia excesiva.

Y también, que es necesario que los principios europeos en materia de
contratacion se apliquen de manera uniforme en todos los Estados miembros
y que se eliminen las discrepancias de interpretacion de dichos principios en
toda la Union al objeto de eliminar las perturbaciones persistentes que se pro-
ducen en el mercado interior.

LY cudles son esos principios que derivan de las directivas europeas y que
se han incorporado a la normativa espafiola en materia de contratos publicos?

1. Los principios de libre concurrencia, igualdad de trato y no
discriminacion

La Administracion ha de dar a los operadores econémicos un trato iguali-
tario y no discriminatorio y actuar de forma transparente y proporcionada. El
procedimiento de adjudicacion de contratos y concesiones nunca puede estar
concebido con el objetivo de excluir a algiin posible licitador ni de favorecer
o perjudicar indebidamente a determinados operadores economicos o deter-
minadas obras, suministros o servicios (artr. 3.1 Directiva 2014/23). Y ello se
plasma el art. 132 de la Ley, en el que se destaca que la contratacion no sera
concebida con la intencion de eludir los requisitos de publicidad o los relati-
vos al procedimiento de adjudicacion que corresponda, ni de restringir artifi-
cialmente la competencia, bien favoreciendo o perjudicando indebidamente
a determinados empresarios; y se impone a los 6rganos de contratacion la
obligacion de velar, en todo momento, por la salvaguarda de la libre compe-
tencia.

Y, a tal efecto, deberan notificar a la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia o, en su caso, a las autoridades autonémicas de competen-
cia, cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el ejercicio de
sus funciones que puedan constituir infraccion a la legislacion de defensa de
la competencia. Y particularmente, cualquier indicio de acuerdo, decision o
recomendacion colectiva, o practica concertada entre los licitadores, que
tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia en el proceso de contratacion.

Ademas, conforme al art. 30 de la Directiva durante el procedimiento de
adjudicacion dl contrato o de la concesion, el poder adjudicador o la entidad
adjudicadora no podra facilitar informacién de forma discriminatoria que
pueda dar ventajas a determinados candidatos o licitadores con respecto a
otros.
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2. El principio de transparencia y el de publicidad

La transparencia se ha erigido en elemento capital de las politicas publi-
cas, garantizada también en normas con rango de ley que, para favorecer el
buen gobierno, aseguren, la objetividad, la integridad, la neutralidad, la res-
ponsabilidad, la credibilidad, la imparcialidad, la confidencialidad, la dedica-
cion al servicio publico, la ejemplaridad, la austeridad, la accesibilidad, la
eficacia, la honradez y la igualdad de hombres y mujeres?.

En definitiva, se busca una democracia de mayor calidad en la que el ciu-
dadano sienta que se gestionan bien los recursos publicos, y que cuenta con
cumplida informacién de las politicas que se estan desarrollando en cada
momento.

El principio de transparencia aparece expresamente recogido en la Direc-
tiva de 2004/18, —arts. 35 a 43— que contienen las normas de publicidad y
transparencia. Transparencia supone libre flujo de informacion para procurar
un acceso en condiciones de igualdad, para gozar de igualdad de oportunida-
des.

Supone?’:

— La publicacién y difusion de la normativa aplicables, de los informes y
dictdmenes recaidos en la tramitacion de los procedimientos, de las
resoluciones y decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores.

— la constancia en acta de las deliberaciones de las mesas de contrata-
cion, si las hubiere

— la posibilidad de que licitadores estén presentes en aperturas de ofertas

— la publicacion de los anuncios de licitacion, en boletines y diarios ofi-
ciales (DOUE) asi como en las paginas web (ver arts. 35 a 43 Directiva
2004/18)

— la claridad en la determinacion de las condiciones de la licitacion, de
los requisitos, de la cualificacion exigible en los pliegos; del objeto del
contrato y de los criterios de evaluacion y adjudicacion.

— la proporcidn a los licitadores de la informacion sobre modificaciones
o alteraciones contractuales que puedan verificarse

— la huida de conceptos juridicos indeterminados para limitar la discre-
cionalidad que a veces se torna arbitrariedad.

26 Vid. Garrido Mayol, V. «Retos de la transparencia y rendicion de cuentasy, en
Calidad democrdtica, transparencia e integridad. Rodriguez-Arana, J., Vivancos Comes,
M. y Ahedo, J. Coords. Thomson Reuters ARANZADI (2016) p. 131.

27 Valcarcel Fernandez, P., «Connotaciones del principio de transparencia en la con-
tratacion publica», en Por el Derecho y la Libertad, Libro Homenaje al Prof. Juan Alfon-
so Santamaria Pastor, Tustel, 2014, Tomo 11, p. 1917.
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Esta expresamente proclamado en el art. 132 de la Ley 9/2017, que exige
a los poderes publicos ajustar su actuacion a tal principio, entre otros.

La transparencia esta intimamente ligada a la publicidad. Y como ha
sefialado el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, una publicidad ade-
cuada pretende garantizar, en beneficio de todo licitador, abrir a la competen-
cia la concesion de servicios y controlar la imparcialidad en la adjudicacion®®.
Pero hay algunas excepciones, conforme al art. 30.4 y 5 de la Directiva
2014/23%.

La novedad respecto de la anterior normativa la encontramos en la posi-
bilidad de publicar anuncios de informacién previa con el fin de dar a cono-
cer aquellos contratos de obras, suministros o servicios que, estando sujetos
a regulacion armonizada, tengan proyectado adjudicar, durante un plazo de
12 meses, todo ello en los términos prescritos en el art. 134 de la Ley.

Ademas, los 6rganos de contratacion deberan facilitar el acceso a los plie-
gos y demas documentaciéon complementaria, por medios electronicos a tra-
vés del perfil del contratante, de modo libre, directo, completo y gratuito (art.
138 de la Ley). Y ademaés, deberan proporcionar a todos los interesados en el
procedimiento de licitacion, a mds tardar 6 dias antes de que finalice el plazo
fijado para la presentacion de ofertas, aquella informacion adicional sobre los
pliegos y demas documentacidon complementaria que estos soliciten, a condi-
cion de que la hubieren pedido al menos 12 dias antes del transcurso del

2 SSTJUE 6.4.2006 y 16.9.2013

2 4. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, no podra obligarse a los poderes y
entidades adjudicadores a publicar un anuncio de concesion cuando las obras o servicios
solo puedan ser suministrados por un operador econémico determinado por cualquiera de
los siguientes motivos: a) el objeto de la concesion es la creacion o la adquisicion de una
obra de arte o representacion artistica unica; b) la ausencia de competencia por razones
técnicas; c) la existencia de un derecho exclusivo; d) la proteccion de derechos de propie-
dad intelectual y de derechos exclusivos distintos de los definidos en el punto 10 del arti-
culo 5. Las excepciones previstas en las letras b), ¢) y d) del parrafo primero se aplican
Unicamente cuando no exista una alternativa o sustituto razonable y cuando la ausencia de
competencia no sea el resultado de una restriccion artificial de los parametros de adjudi-
cacion de la concesion.

5. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, el poder o entidad adjudicador no estara
obligado a publicar un nuevo anuncio de concesion si no se ha presentado ninguna solici-
tud de participacion u oferta o ninguna oferta adecuada o ninguna solicitud de participa-
cion adecuada en respuesta a un procedimiento de concesion previa, siempre que las
condiciones iniciales del contrato de concesion no se modifiquen sustancialmente y que se
envie un informe a la Comision cuando se solicite. A efectos de lo dispuesto en el primer
parrafo, se considerara que una oferta no es adecuada cuando no sea pertinente para la
concesion, al no poder satisfacer manifiestamente, sin cambios sustanciales, las necesida-
des y requisitos del poder adjudicador o entidad adjudicadora especificados en la docu-
mentacion de la concesion.
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plazo de presentacion de las proposiciones o de las solicitudes de participa-
cion.

Por todo ello es reprochable la tactica de fraccionar lo que debia ser un
contrato en varios contratos menores para evitar la publicidad y la libre con-
currencia. El fraccionamiento y el contrato menor estan intimamente unidos,
pues el uso de la contratacion menor y su apariencia de legalidad constituye
el cauce habitual que se emplea para incumplir los correspondientes precep-
tos legales sobre publicidad y libre concurrencia®. Ademas, en multiples
ocasiones se obvia la obligacion de pedir tres ofertas a posibles contratistas
salvo que no existan en el mercado.

LaLey 9/2017 regula en su art. 118 la contrataciéon menor, con novedades
respecto de la anterior normativa. Aparte la distinta cuantia segin el tipo de
contrato, pues en el expediente se debe justificar que no se esta alterando el
objeto del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de contra-
tacion, y que el contratista no ha suscrito mas contratos menores que indivi-
dual o conjuntamente superen la cifra establecida para poder celebrar un
contrato menor.

Tampoco quedan ya justificados los contratos negociados sin publicidad
maxime cuando no se cumplen los requisitos para poder acudir a ellos, pues
implican una improcedente discrecionalidad en la seleccion.

3. El principio de eficiencia

A los anteriores principios cabe afiadir el de eficiencia, ligado al de esta-
bilidad presupuestaria, ambos proclamados expresamente en la Constitucion.
De una parte, en el art. 31.2 CE, que prescribe que «El gasto publico reali-
zara una asignacion equitativa de los recursos publicos y su programacion
y ejecucion responderadn a los criterios de eficiencia y economia». Y de otra,
en el art. 135, que impone a todas las Administraciones Publicas la obliga-
cion de adecuar sus actuaciones a tal principio de estabilidad presupuestaria.
Por ultimo en el art. 7 de la Ley Organica 2/2012, de Estabilidad Presupues-
taria. Se trata de principios intimamente ligados al de buena administracion.

El principio de eficiencia condiciona las opciones de gestion administra-
tiva y permite su fiscalizacion por los 6rganos de control interno como por
los jurisdiccionales y por el Tribunal de Cuentas que en ocasiones aplica el
principio de responsabilidad contable regulado en LO 2/82 para dafios al era-
rio por mala practica de la normativa de contratacion ptblica®'.

30 Informe 9/2009, de 15.6, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
Andalucia.
31 Op. cit., pag. 18.
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VIII.DE LA IRREGULARIDAD ADMINISTRATIVA A LA
ACTIVIDAD DELICTIVA: LA COMPLEJA LINEA
DIVISORIA

He advertido antes que la contratacion es un &mbito de la gestion publica
propicio para caer en practicas corruptas. Ciertamente es dificil trazar una
linea divisoria que separe con nitidez la simple irregularidad administrativa
quizas inocentemente cometida de la irregularidad capaz de invalidar el con-
trato y la conducta delictiva®,

Para conseguir ese deslinde debemos abstraernos de lo que el poder
mediatico pretende y persigue, pues en ocasiones la opinion publicada que
tanta influencia ejerce en la opinion publica contamina cualquier analisis
objetivo despojado de pasiones partidistas.

Como sefiala Bauza, la opinion publicada nos lleva a pensar que los plie-
gos de un contrato, si no ha habido contacto previo con la Administracion,
estan amafiados o apafiados para que sea adjudicatario el deseado por la
Administracion; que los miembros de las mesas de contratacion estan cuida-
dosamente seleccionados para alcanzar tal fin; se da rienda suelta a la imagi-
nacion y se piensa en regalos, dadivas, chantajes, extorsiones...Y por eso, se
acude a la via penal —a veces iniciada por la fiscalia, otras por partidos poli-
ticos de oposicion al gobernante— antes que a la administrativa si no se esta
de acuerdo con una adjudicacion®.

Hasta tal punto se discute en los juzgados de Instruccion sobre contratos
administrativos que entre los iuspublicistas se ha llegado a plantear la conve-
niencia de establecer un a modo de cuestion prejudicial contencioso-admi-
nistrativa para dilucidar si un acto, un contrato, una actuacion administrativa
es o no conforma al ordenamiento juridico-administrativo para proceder, a
continuacioén, a su depuracion juridico penal, si fuera procedente.

Como nos explica el Tribunal Supremo en su Auto de 19.03.2014 no es
suficiente la mera ilegalidad, la mera contradiccion con el Derecho para acu-
dir a la via penal, pues ello supondria anular en la practica la intervencion de
control de los Tribunales del orden Contencioso-Administrativo, ampliando
desmesuradamente el &mbito de actuacion del Derecho Penal, que perderia
su carécter de ultima «ratio».

El principio de intervencion minima implica que la sancidon penal solo
debera utilizarse para resolver conflictos cuando sea imprescindible. Uno de
los supuestos de maxima expresion aparece cuando se trata de conductas,

32 Bauza Martorell, F.J. « El contrato administrativo: entre la validez y el delito»
Revista espaiiola de Derecho Administrativo, n°175 (2016), p.

33 Bauza Martorell, F.J. «El contrato administrativo: entre la validez y el delito», en
Revista Espariola de Derecho Administrativo, n° 175 (2016), p. 97 y ss.
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como las realizadas en el ambito administrativo, para las que el ordenamiento
ya tiene prevista una adecuada reaccion orientada a mantener la legalidad y
el respeto a los derechos de los ciudadanos. El Derecho Penal solamente se
ocupara de la sancion a los ataques mas graves a la legalidad, constituidos
por aquellas conductas que superan la mera contradiccién con el Derecho
para suponer un ataque consciente y grave a los intereses que precisamente
las normas infringidas pretenden proteger. De manera que es preciso distin-
guir entre las ilegalidades administrativas, aunque sean tan graves como para
provocar la nulidad de pleno derecho y las que, trascendiendo el dmbito
administrativo, suponen la comision de un delito.

Y, ciertamente, a pesar de que se trata de supuestos de graves infracciones
del derecho aplicable, no puede identificarse simplemente nulidad de pleno
derecho y prevaricacion. Téngase en cuenta que el Codigo Penal no sanciona
con la prevaricacion la mera ilegalidad sino la arbitrariedad, siendo este
requisito el que diferencia las ilegalidades administrativas del delito de pre-
varicacion.

IX.REFLEXION CONCLUSIVA

Nuestra Carta Magna proclama que los ciudadanos y los poderes ptblicos
estdn sometidos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico. Ello
no es mas que expresion del principio del imperio de la ley que caracteriza al
Estado de Derecho. En el ambito publico, el respeto al ordenamiento juridico
se torna mas esencial, si cabe, en el doble sentido activo y pasivo, es decir,
desde la perspectiva del ciudadano que se relaciona con una Administracion
publica, y desde ésta, en su relacion con aquel.

Quizas en tiempos ya lejanos pudiera pensarse que el poder estaba dotado
de amplia discrecionalidad para tomar sus decisiones, lo que, en ocasiones,
desembocaba en pura arbitrariedad. Contra ello se ha ido luchando progresi-
vamente, estableciendo limites y controles en la actuacion de los gestores
publicos.

En el ambito de la contratacion publica ha tenido que operarse de tal
manera pues se observo que era un campo propicio para las practicas corrup-
tas que pudieron constatarse entre algunas autoridades y contratistas o conce-
sionarios, o entre éstos ultimos entre si. Todo ello, en perjuicio de bienes
juridicos protegibles como la igualdad de trato, la eficiencia, el mérito o la
eficaz administracion de los recursos publicos.

Es una preocupacion comun a muchos paises, pero en el ambito de la
Union Europea se ha percibido intensamente y precisamente por el

3 Sentencia del Juzgado Penal 5 Getafe, de 9-5-2014, EDJ 2014/72602
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establecimiento de un mercado comin y por dar efectividad a los principios
de libre circulacion de bienes, de servicios y de personas, desde tiempos ya
lejanos se empezaron a dictar directivas tendentes a homogeneizar las legis-
laciones de los paises miembros sobre la materia.

Las ultimas Directivas de 2014 han dado lugar, en Espaiia, a la Ley
9/2027, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, que ha moder-
nizado la normativa anterior y aumentado los controles que deben observarse
en el procedimiento de adjudicacion de los contratos. Desde la claridad de los
pliegos de condiciones administrativas hasta la publicidad (jluz y taquigra-
fos!); desde la transparencia hasta eficiencia; desde la igualdad de trato hasta
la no discriminacion... Se pretende erradicar y, en todo caso, impedir, prac-
ticas perniciosas que tanto perjudican a la imagen de la Administraciény a la
eficiente gestion de los servicios publicos.

Las exigencias de la sociedad sobre la administracién publica pasan por
profundizar en el comportamiento y en la dedicacion profesional, sobre todo,
de los administradores y gestores publicos.

Todo ello no es mas que trasunto del principio de buena administracion
que, como ya he destacado, es hoy un derecho de los ciudadanos, que
reclama mayor objetividad en la toma de decisiones, mayor intensidad en la
defensa de los derechos de los ciudadanos, mas transparencia, mas control y,
sobre todo una mas proactiva rendicion de cuentas.

Se trata, en definitiva, de imbuir a los gestores publicos y a los ciudadanos
que mas frecuente y estrechamente se relacionan con ellos, de sentimientos
de ética, de rectitud y de honestidad capaces de impedir practicas corruptas.
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Abstract

In recent times, scholars, public intellectuals, political and social movements and
prominent European political leaders of different ideological orientations have called
for a United States of Europe. From their point of view, facing the EU legitimacy
crisis requires a democratic renewal through a constituent process. However, these
statements have not been accompanied by a specific design on how to institute this
new European Constitution. To discuss possible ways to operationalize this idea, this
paper presents the chief formulations of the European constituent power and its trans-
lation into a concrete constitution-making design.

Keywords
European Union; constituent power; constitution-making; treaty revision; demo-
cratic legitimacy.

Resumen
Estudios de Deusto

© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 141-167
1 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 141


mailto:goncadie@uv.es
http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp141-167

A United States of Europe? Mapping and designing constitution-making for Europe Diego Gonzalez Cadenas

En los ultimos tiempos, académicos, intelectuales publicos, movimientos politi-
cos y sociales y destacados lideres politicos europeos de diferentes orientaciones
ideolodgicas han hecho un llamamiento a la creacion de unos Estados Unidos de
Europa. Desde su punto de vista, enfrentar la crisis de legitimidad de la UE requiere
una renovacion democratica a través de un proceso constituyente. Sin embargo, estas
declaraciones no han sido acompanadas por un disefio especifico sobre como instituir
esta nueva Constituciéon Europea. Con el objeto de discutir las posibles vias de poner
en practica esta idea, este articulo presenta las principales formulaciones del poder
constituyente europeo y su traduccion a un disefio concreto de constitution-making.

Palabras clave

Unién Europea; poder constituyente; constitution-making; reforma de los trata-
dos; legitimidad democratica.
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SUMMARY: [. INTRODUCTION. II. DIFFERENT CONCEPTIONS OF THE EU-
ROPEAN POUVOIR CONSTITUENT. 1. EU intergovernmental Treaties-
building: Monnet functionalist method. 2. The pouvoir constituant
mixte and the Treaty establishing a Constitution for Europe. 3. The
classical and democratic concept of pouvoir constituant: A Furopean
constituent assembly. 111. THE DESIGN OF A DEMOCRATIC AND PARTICI-
PATORY EUROPEAN CONSTITUENT PROCESS. /. Activating the European
constituent power. 2. Functioning of the European constituent assem-
bly. 3. The referendum for ratifying the constitutional text. IV. CON-
CLUSIONS AND FUTURE RESEARCH LINES. REFERENCES.

I. INTRODUCTION

“It [is not] possible to ignore the fact that they do tend to undermine the loy-
alty of large segments of the population. How else, indeed, might one explain
such highly visible developments as the revival of extreme right-wing pop-
ulism, the rampant egotism of most interest groups and the burgeoning of iden-
tity politics and xenophobia.” This statement, which could have well been
made in any current public media or in any of the many articles and books ded-
icated to the crisis of the European Union and the emergence of populist
options, was made twenty years ago by Giuseppe Federico Mancini (1998, 39),
judge of the Court of Justice of the European Communities at the time. Twenty
years later, the European political situation, far from improving, has worsened
considerably. Hence, as highlighted by the European Court of Human Rights
judge, Garcia de Enterria, linked as the latter to Harvard Law School, “once it
has become widespread until its practical exhaustion the Monnet method of
partial integrations, far beyond what its own author could have believed, the
objective would be to adopt the system that two centuries ago was assumed by
all Western States to form political units able to effectively serve the values of
freedom, equality and solidarity: the system of a Constitution” (1995, 11).

In this vein, some scholars, public intellectuals and social movements
have been pointing out in recent times that facing a crisis of these charac-
teristics requires a constituent renewal through a democratic process
(Patberg 2018). Moreover, prominent European political leaders of dif-
ferent ideological orientations have pointed out its convenience or have
been doing so for some time. This is the case, for example, of Martin
Schulz (Oltermann 2017), Guy Verhofstadt (The Spinelli Group 2013;
Verhofstadt 2006, 71), Yanis Varoufakis' or, in a less direct way,

! See European Spring electoral program for the 2019 European elections, https://
europeanspring.net/wp-content/uploads/2019/01/EuropeanSpring-Manifesto. ENG_.pdf
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Emmanuel Macron.? The political argument is clear: only through a rap-
prochement between political elites and the people and the collaborative
construction of a common project it is possible to regain the confidence
of the vast majorities of the EU citizens. The European federal State that
will result is, according to these authors and political figures, the only
way to resist the permanent extortion and attacks on governments by
transnational capital and to enable an alternative to the multiplicity of
pressing global challenges that we are facing. As Habermas sums it up:
“the globalization of commerce and communication, of economic pro-
duction and finance, of the spread of technology and weapons, and above
all of ecological and military risks, poses problems that can no longer be
solved within the framework of nation-states or by the traditional meth-
ods of agreement between sovereign states” (1998, 106). The Coronavi-
rus outbreak, in this sense, clearly evidence unresolved tensions that may
accelerate the decomposition of the European integration project if bold
measures are not taken (Moreno Gonzalez 2020, 5). As the Governor of
the Bank of Spain summed it up, “If not now, when?” (Hernandez de Cos
2020).

Legally speaking, there are strong arguments that reinforces this constitu-
tional-building strategy. First of all, if we accept that the Union’s legitimacy
nucleus emerges from the democratic constitutional States, the integration
process has proven its inability to cover up the construction of the Union
together with the social constitutionalism (Moreno Gonzalez 2019, 2017,
Maestro Buelga 2017; Monereo Pérez 2014). There is a decoupling between
the social constitutions of the Members States, legitimized through the exer-
cise of the democratic constituent power, and the European primary law, that
in spite of being superior to the national laws of Member States has not
emerged as a direct mandate of the European people. This “clandestine loss
of powers” (Grimm 2017, 6) and “deconstitutionalization process” (De Cabo
Martin 2009, 106) of the EU Member States, orchestrated by an intergovern-
mental construction process of the Treaties and consolidated through a pro-
cess of “judicial liberalization” (Scharpf 2017, 319), whose main objective is
to verify the consistency and subjection of national rules in relation to EU’s
economic freedoms (Menéndez 2011, 38, 2017; Aguilar Calahorro 2014;
Hinajeros 2015), enters into direct contradiction with the constitutions of the

From a close ideological perspective, see (Martelli 2013) and (Negri and Sanchez Cedillo
2015)

2 Commission des Affaires Européennes, “Groupe de Travail Sur Les Conventiones
Démocratiques de Refondation de I’Europe,” 2017 (Commission des Affaires Eu-
ropéennes 2017)and Les Consultations citoyennes sur 1’Europe, https://www.toute-
leurope.eu/consultations-citoyennes.html (last visited Jan 10, 2019).
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Member States (Grimm 2017, 13) and is based on the European Court of Jus-
tice’s interpretation of an alleged European constituent will that has never
been expressed. All this, added to the lack of a unified labor and fiscal policy
(F. Fabbrini 2014; Von Rompuy 2012), diminishes the possibilities of dem-
ocratic action by hindering the creation of an alternative citizens’ will. This,
on the one hand, favors the ability of European capital to act since it has sub-
jective rights recognized that can be asserted before the European Court of
Justice against possible Keynesian economic policies and regulatory devel-
opments regarding the protection of social and labor rights (Bugaric 2013;
Poiares Maduro 1998). On the other hand, correlatively, the possibilities of
democratic institutions to tame the European “savage powers” (Ferrajoli
2011), diminish.

The authors and politicians that defend the idea of federalizing Europe are
well aware of the wide range of economic, social, cultural, geopolitical, politi-
cal and legal difficulties that makes their project a very complex political
undertaking. However, as stressed by Streeck (2017, 2016), they consider that
what is completely unrealistic is that the EU will last much longer if the present
status quo is maintained. They reckon that the controlled dismantling of Euro-
pean welfare systems is fostering a radicalization of political positions in
which the European Union is perceived as one of the main culprits. In their
view, the division between creditor and debtor States caused by the conversion
of private debt into public debt, and the social and fiscal dumping problems due
to the lack of unified labor and fiscal legislation, with the correlative weaken-
ing of the institutions’ capacity for action and the strengthening of the power of
the European big capital (Fossum and Menéndez 2012, 22), generates, espe-
cially in the central countries of the Union, a growing rise of exclusionary
nationalist positions that pillory the European integration process.

To put it bluntly, from the federalists perspective, the Union is facing a
quandary between the continuity of an elitist model that is the breeding
ground for the rise of Eurosceptic populism, the return to the framework of
political action in the Nation-State raised by some left (Lapavitsas 2017) and
right-wing (Hooghe 2007) theorists [which, in a context of inability from the
state framework to face the complex dynamics and problems of global capi-
tal, would arouse the tensions between the European states so characteristic
of the continent’s history (Eriksen and Fossum 2012)] and the deepening in
a democratic and constitutional style of the integration process. Clement
Attlee summed up this point of view when he stated, in 1939, that “Europe
must federate or perish™. Brexit is, from this point of view, a serious warning

3 Regarding the rich and intense debate in the British Parliament about the possibility
of a European integration in a federal style during the 40s in the last century, see Haapala
and Hékkinen (2017).
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about the possibilities of reversion and irreversibility of the integration pro-
ject. Nevertheless, the federalists perceive that this major crisis of legitimacy
leaves the door open to a deep reconstruction and widening of the democratic
constitutional project, crystallized in the constitutions following the Second
World War. In this sense, only the expansion of a supranational civic solidar-
ity through a democratic deepening of the project of European integration
could stop the divergence and the conflict between peoples that generates
exclusive nationalism (Habermas 2015, 549; Ferrajoli 2019, 99).

The idea of having a constituent moment to proceed with the construction
of a European federal State is by no means a novel idea in legal doctrine nor
in European political and philosophical thought. On the contrary, this idea is
present, at least, from the 17* Century and has been defended by thinkers as
William Penn, the Abbé de Saint-Pierre, Immanuel Kant, Victor Hugo or
José Ortega y Gasset (Renouvin 1949). At the time of the Aftermath of
World War II, with the first debates about European integration, the strategic
division was not about the construction of a European federal State, but on
the ways to achieve that objective. While radical federalists encouraged its
quick creation, functionalist federalists, like Jean Monnet, advocated a grad-
ual conversion to a federal State, the “small steps” approach, conforming first
a European common identity and granting the cohesion of the European peo-
ples through the articulation of common interests. The failure of the federal-
ist European Political Community in 1954 paved the way for the functionalist
strategy until today (Viciano Pastor 2001, 91; Griffiths 2000).

Some authors, noting that Monnet functionalist method is exhausted,
point out the need to initiate a process to deeply reform the Treaties so as to
delve into the process of European integration with the aim of improving the
institutional architecture of the Union and solving their democratic deficien-
cies (Garcia Roca and Martinez Lago 2014; Monereo Pérez 2014; Porras
Ramirez 2014; Pérez de las Heras 2010). Other scholars, with the objective
of laying the foundations of a European federal structure, indicate some of
the key aspects and principles that, in their opinion, should guide an eventual
reform or constituent process (Marti 2008; S. Fabbrini 2015b; Ferrajoli 2019,
96). Nevertheless, to my knowledge, no concrete proposal for an eventual
European constituent process design has been suggested from the academy,
which is striking after all the development of the constitution-making theory
of the last two decades (Tushnet 2013; Blount, Elkins, and Ginsburg 2012;
Elster 2012; Eisenstadt, Levan, and Maboudi 2017; Arato 2017; Bocken-
forde, Hedling, and Wahiu 2011; Brandt et al. 2011; Braver 2017; Banks
2008; Colon-Rios 2011; Hart 2003; Landau 2013; Saunders 2012). Accord-
ingly, the public and academic debate should be encouraged by setting out
concrete political and legal ways that formalize these statements. To do so,
this paper begins presenting the chief formulations of the European
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constituent power and its translation into a concrete constitution-making
design. I uphold, in a second part, that the classical concept of pouvoir con-
stituant is the most consistent with a democratic theory of the Constitution
and I suggest that the European constituent power should be activated
through a similar mechanism that the one lay down in the article V of the US
Constitution and express itself without the constraints of the national consti-
tutional systems, in a constituent assembly exclusively composed by directly
elected members. Moreover, [ maintain that this process should be guided by
the principles of participation, transparency and inclusivity. By doing so, |
try to answer the questions raised by Patberg (2017, 210) regarding the con-
nections between the constitutions of the Member States, the new European
constitutional text, and the form the activation of constituent power should be
adopted at the European level.

II. DIFFERENT CONCEPTIONS OF THE EUROPEAN POUVOIR
CONSTITUENT

The key question that needs a theoretical response in order to operation-
alize the design of a constituent process in the EU, is about the autonomy or
heteronomy of EU law. If it is deemed autonomous, the citizens of the Union
constitute the European constituent power. On the contrary, if it is defended
that it is heteronomous, the Member States are the subjects of the European
constituent power (Mdellers 2010, 185). Hence, we have three possibilities
of understanding the European constituent power depending on where we
locate the subject of the constituent power. First, we will see the two possi-
bilities that have being exercised in practice: the intergovernmental concep-
tion of the European constituent power, that has been put on practice since
the beginning of the integration process; and the habermasian conception of
pouvoir constituant mixte, that we can partially illustrate with the Conven-
tion for the Future of Europe in 2003-2004, whose purpose was to draft a
Constitution for the EU. The first of these possibilities, as I will show, is
clearly exhausted. As for the second one, as is widely known, it has been a
failure. Therefore, if we accept that the EU needs a constitutional and demo-
cratic renewal, there is only one way left for activating the constituent power
in the EU, putting in its center not the States but the citizens.

1. EU intergovernmental Treaties-building: Monnet functionalist method

Usually, scholars depict a Constitution as the set of fundamental norms that
characterize any legal order: the regulation of the organization of the State and
the exercise of state power, the conformation of the bodies that exercise State
power, the regulation of the relations between State and citizens and the values
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and principles that inform the entire legal system. From this point of view, every
State necessarily has its own constitution, regardless of whether it is a more or
less liberal text or its form of elaboration is more or less democratic (Guastini
2001, 2009). In this vein, most of EU law scholars assume that EU primary law
is a constitution as it is an autonomous legal order that has primacy over the
national law, is directly applicable, has a charter of fundamental rights that sets
out all the rights enjoyed by EU citizens, and creates and regulates a series of
institutions (Weiler 1991; Craig 2011; Scarlatti 2010). This conception of the
EU Constitution implies a constituent power that situates at its core the Member
States. As Patberg sums it up, “constituent power simply becomes a synonym
for the treaty-making competence of sovereign nation-states” (2018, 265).
Hence, it is common to portray the Member States as the “masters of the trea-
ties”, as coined by the German Constitutional Court in its Maastricht ruling of
October 12 1993, or to depict the European Council, the EU institution that is
formed by of the Heads of State or Government of the Member States, as the
“constitutional architect” of the EU (Wessels 2016, 104). With regard to the par-
ticipation of European citizens, even if it takes place a posteriori, on faits
accomplis, and is always mediated by the internal regulation of the Member
States, as EU citizens have in some occasions directly participated in the ratifi-
cation of the Treaties and always indirectly by requiring the approval of national
parliaments, the majority of the doctrine considers that it is possible to speak of
a European constituent power configured in such a way (Preuf3 2011).

In addition, EU so-called constitutionalisation was consolidated by
another key actor authorized by the Member States, the Court of Justice
(Marti 2013, 316; Mancini 1989). Two decisions of the Court from 1963
(Van Gent en Loos) and 1964 (Costa v. ENEL) enshrined the principles of
primacy and direct applicability of the community law. From there, the con-
struction of EU constitutional edifice has been deeply intertwined with the
legitimizing role of the Court. This have been like that to the extent that the
Court stated in 1986 (Les Verts v. European Parliament) that “‘the European
Economic Community is a Community based on the rule of law, inasmuch as
neither its Member States nor its institutions can avoid a review of the ques-
tion whether the measures adopted by them are in conformity with the basic
constitutional charter, the Treaty”. Since then, the majority of EU law doc-
trine assume the equivalence between the Treaties as an EU Constitution.

In recent years, this form of intergovernmental integration has deepened in
the wake of the economic crisis and the progressive configuration of the new
European economic governance. Some commentators note that this process
has sharpened the process of the de-democratization of the Union. Under the
umbrella of permanent economic emergency, the intergovernmental pillar of
the Union has been significantly strengthened (Puetter and Fabbrini 2016; S.
Fabbrini 2013, 2015a), with the European Council playing a central role
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(Carammia, Princen, and Timmermans 2016; Puetter 2012; Wessels 2012).
That is why the EU decision-making process has been described as “executive
federalism” (Habermas 2012, 337), “authoritarian managerialism” (Joerges
2015, 218) or “executive dominance” (Curtin 2014). This predominance of the
European Council has fostered the development of a procedural strategy that
allows the governments of the Member States, on the one hand, to circumvent
the controls and the possible opposition of the national and European repre-
sentative institutions, and, on the other hand, escape the formal and material
requirements of the EU law. The same governments that approve the imple-
mentation of policies in the European Council that are difficult to justify inter-
nally, utilize the EU as a scapegoat for the development of such policies.

Furthermore, the management of the economic crisis has resulted in the deep
transformation of the economic constitution of the Union without proceeding to
the corresponding Treaties reforms. According to the Treaties, the fundamental
objective of the EMU is price stability. Nonetheless, the new economic govern-
ance measures have added financial and budgetary stability with the same rank
of importance and have altered the distribution of competences. On the other
hand, the adoption of international treaties outside European Union Law, the Fis-
cal Compact and the Treaty Establishing the European Stability Mechanism
(Bressanelli and Chelotti 2016; Bocquillon and Dobbels 2014), makes it increas-
ingly difficult to speak of the European Union as a Union (Dawson 2015; Linde
Paniagua 2012). As highlighted by Fabbrini, “the Lisbon Treaty has institution-
alized a dual constitution with related decision-making regimes (supranational
regarding the policies of the single market and intergovernmental regarding inter
alia economic and financial policies)” (2013, 1005).

All this has occurred without a public debate process and the direct acqui-
escence of the European citizens to endorse a constitutional text configured
in such a way. It is therefore necessary to consider to what extent the integra-
tion process should continue to be built on intergovernmental and techno-
cratic acts (Habermas 2015; Sanchez-Cuenca 2017; Scicluna 2015;
Schimmelfennig 2015) without the direct acquiescence of the European peo-
ples, thus producing an appropriation on the part of the institutions of the
Union of the European constituent power. This explosive cocktail is directly
related with the growth of far-right Eurosceptic political forces and Brexit
(Walker 2016), demonstrating, therefore, that the intergovernmental method
of integration has been exhausted.

2. The pouvoir constituant mixte and the Treaty establishing a Constitution
for Europe

According to Habermas (2017, 2015), both answers are valid to solve the
quandary that we initially posed: EU law may be deemed autonomous and
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heterogenous. Following his point of view, which illustrates through a hypo-
thetical and past European constituent assembly, the integration process is
the result of a pouvoir constituant mixte, an expression of popular sover-
eignty shared among European citizens as a whole and citizens in their
capacity as citizens of Member States.* This approach allows Habermas to
square the ideological assumptions he is based on: the maintenance of posi-
tivized achievements in the constitutions of the social State and a political,
social, economic and fiscal unification process in such a way to establish a
transnational democracy that is not organized as a federal state.

The alteration made by Habermas of the pure constituent power theory is
built as a circular fallacy to justify a previous ideological position. But, in
addition, the presumption that the outcome of the process must necessarily be
linked to the past constituent power whose will was reflected in the constitu-
tions of the Member States implies cutting off the disruptive potential of the
constituent power, depriving it of its eminently sovereign nature, and conse-
quently, taking any democratic content out of the concept. That reliance on
the past that Habermas contemplates, as Niesen (2017, 190) points out, can-
not be argued to stop the constituent power’s freedom to reinvent itself. Fur-
thermore, avoiding any connection of the constituent assembly’s work with
the constitutions of the Member States would enliven the debate’s politiciza-
tion, the conflict would be made explicit and the creation of a public sphere
of debate at European level would be encouraged.

One may also ask, in accordance with the idea of connecting the future
text to the constitutions of the Member States, how to proceed in order to
scrutinize that the resulting text does not contradict them. Should the CJEU
undertake material control of the Constitution, as did, for example, the South
African Constitutional Court in 1996? According to the CJEU’s judgment
established in the Pringle case (para. 30 et seq.), the Court has no compe-
tence to control an ordinary reform of the Treaties as this are acts adopted by
a Convention or an Intergovernmental Conference. In this sense, Habermas’
approach reaffirms a distrust in popular will, as it defends that a court could
restrict it. Ratifying the Constitution is a task that must correspond exclu-
sively to citizens. A body whose legitimacy derives from the citizenry cannot
overcome its will.

Marti (2008, 621) has developed the general guidelines of the eventual
design of a constituent process, based on similar assumptions to those of
Habermas. From her point of view, an eventual constituent convention must
be composed of the two sources of legitimacy of the future European federa-
tion, the peoples and the States. In this way, the seats in the convention must

4 This idea of “double legitimacy” or of “dual constituent subject” is already found in
Garcia de Enterria (1995, 21) and De Carreras Serra (1995, 206).
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be held by deputies of national parliaments or members of governments and
representatives directly elected by citizens. Similarly, she also states that
European Union institutions must also be involved, in order to provide a
more practical and technical perspective. In her opinion, the distribution of
seats among the government or parliament representatives and those directly
elected must be egalitarian, while the representatives of the European institu-
tions should have a lower number of votes.

Marti’s proposal of an EU constituent-process design differs with the pro-
cess that culminated in 2005 with the rejection of the Treaty establishing a
Constitution for Europe in that the constitutional convention should have the
last word and no intergovernmental conference with the power to modify the
text resulting from the convention should play any role. This aspect of the
constitution-making design corresponds with the theory of constituent power
and people’s sovereignty, as understood in the US from the first constitu-
tion-making processes in the revolutionary moment (Fritz 2008). However,
from this point of view, it is not possible to defend that, in the style of the
European Convention of 2002-2003, representatives of the European Parlia-
ment and national parliaments, governments, the Committee of the Regions
and the Economic and Social Committee should hold a position (Porras
Ramirez 2014, 218), or that only some of the members of the constituent
assembly should be directly elected (Marti 2008, 621). In this sense, without
even realizing it, Valéry Giscard d’Estaing was absolutely right when he
described the works of the 2002-2003 European Convention as “our Phila-
delphia” (Scicluna 2015, 54). The metaphor applies. Indeed, the Constitution
of the United States was the result of a non-democratic and opaque process,
which today the citizens of consolidated democracies would deem to be
hardly acceptable (Tushnet 2013, 1994). The indirect election of the 55 del-
egates nominated by the legislatures of the different States, the granting of
the same vote weight to each State regardless of their size, or the impossibil-
ity of knowing the content of the deliberations [in spite of the suffocating
heat in Philadelphia in the summer of 1787, the windows of the Independ-
ence Hall were kept closed so that nobody could see or hear what was being
discussed (Lepore 2018, xi)] are elements that certainly remind us of certain
phases of the failed European process.

In essence, three design errors can be highlighted in the process. Firstly,
the members of the Convention on the Future of Europe were indirectly
elected, drawing out the logic of the Philadelphia Convention, the 1945
Indian Constituent Assembly, where most of the constituents were elected by
provincial assemblies, or the Bonn’s Parlamentarischer Rat that drafted and
passed the Basic Law for the Federal Republic of Germany, where the con-
stituents were elected by the legislative bodies of the States. Dividing them
into two categories necessarily entails the indirect election of State
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representatives who have not been directly elected for that task. Indeed, the
indirect election of representatives is, along with other mechanisms such as
the bicameral system or the restricted suffrage, one of the aristocratic mech-
anisms that moderate the eventual democratic excesses unwanted by the
political and economic elites (Elster 1997, 130). Secondly, the Intergovern-
mental Conference, which followed the Convention’s works, was entitled to
modify and adopt the text approved by the latter. As a result, the Convention
developed its work considering its subsequent acceptance by governments,
rather than by citizens. Last but not least, although it was stressed that the
process had been opened to the participation of civil society, most of the
NGOs that participated in the process were directly financed by European
Union institutions or projects (Scicluna 2015, 54). What is more, despite the
constituent rhetoric, it was a process that ended up being hardly transparent
given its intergovernmentalization.

In sum, the works of the Convention were not the result of a constituent
moment and a broad debate throughout the continent, and neither did it com-
ply with the formal requirements for the activation of the constituent power,
that is, the election of a constituent assembly composed only by representa-
tives directly elected and, therefore, established to represent the European
constituent power (Viciano Pastor 2001). The rejection of the Treaty estab-
lishing a Constitution for Europe by French and Dutch citizens in 2005
showed that this elitist and barely democratic way of operating has great dif-
ficulties to prosper and it is not a suitable way to solve the existing problems
of crisis of democratic legitimacy.

3. The classical and democratic concept of pouvoir constituant. 4
European constituent assembly

As I have shown, the two ways of understanding the constituent power in
the EU that have been put into practice, clearly elitist and scarcely demo-
cratic, does not work. Accepting that the EU needs a constitutional renewal,
the only way left is the one that situates citizens as the only protagonists of
the EU constituent power. According to the classical and democratic concep-
tion of the constituent power, it can be defined as the power that in a given
moment has the legitimacy to establish a new constitution. It is characterized
by being: 1) an original power, not depending on any previous power; 2) an
initial power since its impulse depends solely on it; 3) a founding power as it
implies a break with the previous legal-political order; 4) an unconditioned,
unlimited, sovereign power and, consequently, prejudicial; 5) only based on
democratic legitimacy (De Cabo Martin 2003, 31). It can only be spoken, in
purity, of Constitution, when it emanates from the constituent power, that is,
when it has been adopted through direct expression of popular sovereignty,
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verifying the adequacy between popular will and constitutional text. Other-
wise, it could be considered as a Basic Law, as in the German case, but it
would not be correct to use the term Constitution. The identification between
the concept of Constitution and the direct participation of the citizens is at the
very roots of the idea of Constitution since the Constitution of Massachusetts
was widely debated and subsequently ratified in the towns and cities of Mas-
sachusetts in 1780 (Handlin and Handlin 1966).

The practical implications of this conceptualization are crucial. As is not
possible to describe the Treaties as a Constitution insofar as they are not the
consequence of a constituent act (Diez-Picazo Giménez 1993), inasmuch as
only through the intervention of the constituent power it is possible to create
a political union (Jimena Quesada and Tajadura Tejada 2015; Patberg
2016),> and accepting that this is the only way left to develop a constituent
process in a democratic way, the design of the process requires exercising the
people’s constituent power through an ad hoc constituent body and introduc-
ing participatory mechanisms in order to guarantee that the Constitution is
the reflect of the people’s will and not of the political elites. Therewith, it is
possible to fulfill the foundational requirement of the idea of Constitution,
and therefore the most important one: The Constitution as a legal-political
framework established by citizens to limit the exercise of political power.
The fundamental idea of the Constitution is not, although it seems at first
sight, its legal effectiveness or its supreme position in the legal system that it
originates. This has also been achieved by the self-proclaimed constitutions
that conceal authoritarian regimes and that have been elaborated by the polit-
ical power itself to mask its position of domination. That can also be achieved
by a community treaty or any treaty that establishes an international organi-
zation. But in these two cases there is no direct limitation by citizens of polit-
ical power (Viciano Pastor 2001, 98). In this sense, in the second part of this
article, I develop, following the work of some constitution-making scholars,
a constituent process design for the EU in accordance with the classical and
democratic constituent power theory.

III. THE DESIGN OF A DEMOCRATIC AND PARTICIPATORY
EUROPEAN CONSTITUENT PROCESS

From a political point of view, although the United Kingdom’s departure
from the Union can be analyzed as an opportunity to deepen the integration

5 In this sense, the Bundesverfassungsgericht, in its judgment on the compatibility of
the Treaty of Lisbon with the Bonn Basic Law, determined that, if we went further into the
integration path towards the construction of a European federal State, the German constit-
uent power should express itself directly.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 141-167
]3 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp141-167 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 53



A United States of Europe? Mapping and designing constitution-making for Europe Diego Gonzalez Cadenas

process, its traditional Nordic partners and other Member States with clearly
Eurosceptic governments are a political hindrance that hampers or prevents,
for now, thinking about an eventual constituent process that can count on the
approval of all governments and peoples of the Union.® Even if, a priori,
some governments might be inclined to favor the eventual opening of a con-
stituent process that culminates in the founding of a European federal state,
they could end up seeking to stop such integration due to a dilution in their
sovereignty and leading role in the federation. Therefore, the first problem to
face, when solving the possibilities of an eventual opening of a European
constituent process, is to determine whether all Member States of the Union
can or should federate, or, on the contrary, whether the federating path
should be left open only to those Member States that wish to do so. It is clear
that, given the internal correlation of political forces in many of the Member
States, transforming the EU into a federation is currently impossible. In this
sense, at least for the time being, there is no point in continuing to explore
this possibility and it must be only considered the option of federating a
smaller number of Member States. Hence, assuming that the future federa-
tion, if it were to exist, will be composed only of some of the Member States
and not by all, different potential mechanisms can be considered for activat-
ing the European constituent power according to a democratic theorization of
the constituent power.

1. Activating the European constituent power

Let us see which particular paths could be chosen to activate in Europe
the constituent power according to its classic and democratic theorization. I
discard analyzing here the political options that can be proposed to proceed
to an original activation of the European constituent power. There is a broad
range of forms of social and political pressure that could be activated: col-
lecting signatures through the European citizens’ initiative,” a Spitzenkandi-

¢ A recent survey questioning the citizens of six Member States about the potential
creation of a European federal state points out the differences of opinion between the
German and French citizens, mostly favorable or without an opinion in this regard, and
those of the Nordic states (Sweden, Finland, Denmark, Norway), mostly unfavorable.

7 This path is not exempt of legal and political problems. It is not possible, according
to the present regulation, to request the Commission to carry out a referendum at the Un-
ion level since no referendum mechanism is foreseen in the Treaties. Moreover, according
to the Commission, is not viable to reform the Treaties by means of a European citizens’
initiative. Hence, the registration of some initiatives, such as the one which sought the
introduction of a referendum mechanism at the European level, have been denied (Fernan-
dez Le Gal 2018, 19; Vazquez Rodriguez 2017, 165). Even if we accept that is legally
possible to going down this path, as the Committee of the Regions and various members
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daten reaching the presidency of the Commission having as central point in
its program the call for a consultation at European level about the opening of
a constituent process, or as proposed by Jimena Quesada and Tajadura
Tejada (2015, 50), noting that it would imply a breach of current legislation,
the European Parliament’s call for a constituent opening referendum.

My objective here is to propose two specific alternatives according to
which the States would commit themselves to establish a mechanism that
allows the opening of a constituent process. First, this commitment can be
formalized through the ordinary reform procedure established in Article 48
TEU. A review of the reform procedure itself can be considered as a result of
the momentum of the Government of any Member State, the European Par-
liament or the Commission. To facilitate procedures, significantly shorten
the time to adopt the reform and avoid the need for different institutions to
reach agreements, it is appropriate, in accordance with the possibility estab-
lished in the Treaty, not to proceed with the call for a convention. The reform
of the reform procedure is not a minor issue at all. However, it is not intended
to avoid the future call for a convention or for a constituent assembly that
requires broad agreements among different political positions, but, on the
contrary, to contribute to make it happen. The possible need to reform Article
52 TEU due to the Brexit may even be exploited to proceed with such reform
(F. Fabbrini 2017).

Secondly, in line with the procedures for adopting the Treaty on Stability,
Coordination and Governance in the Economic and Monetary Union and the
Treaty Establishing the European Stability Mechanism, and in a similar vein
to the legal proposal of Jean-Claude Piris (2012, 121) for achieving a two-
speed Europe, an international treaty outside European Union Law could be
signed among the Member States that wish to do so. The advantage of this
procedure over that of the ordinary reform of Treaties is that it allows to
introduce the mechanism without the need for the approval of all the Member
States and, therefore, to circumvent the requirement of unanimity. Likewise,
in line with the TSCG, it allows European institutions, notably the CJEU, to
play a surveillance role of what is agreed. On the contrary, carrying out a pro-
cedure of this kind outside European Union Law, regardless of any eventual
litigation that might arise in the CJEU, leaves the door closed for the citizens
of the States that do not sign the Treaty to request, through the mechanism of

of the European Parliament’s Committee on Constitutional Affairs and the European
Parliament’s Committee on Petitions sustained in the debates about the new European
citizens’ initiative regulation, the Commission is not compelled to sponsor a legal act in
response to a citizens’ initiative. This implies that, even if the Commission allows the
registration of an initiative whose purpose is the aforementioned purposes, depending on
its political correlation of forces, it may not prosper.
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citizen initiative that will be explained below, the participation of their State
in the constituent assembly. In this sense, it might be convenient to first try to
sound out the first option, and if it does not work out, to opt for this path.

In either case, I believe that a mechanism should be generated, which
would be added to Article 48 TEU or that would give content to the new
international treaty, according to which, in a similar manner of the Article V
of the Constitution of the United States, a constituent assembly should con-
vene if half of the Member States approve the opening of a constituent pro-
cess through an internal referendum. As in the US, it would be not necessary
for the States to approve it at the same time and each State could withdraw its
proposal whenever it wishes to do so. It would also be appropriate that the
Member States introduce into their constitutions a mechanism according to
which citizens would also have the possibility of activating the referendum to
launch the process. This commitment to introduce a European constituent
initiative clause could be part of the agreement that will be adopted within
the European Council at the time of reforming the TEU. Or, it could be estab-
lished at the new international treaty in the same way as it was done in the
TSCG, according to which the signatory States committed themselves,
within a period not exceeding one year after the entry into force of the treaty,
to introduce the golden rule in its domestic legal system, preferably in its
Constitution, an introduction whose compliance could be controlled by the
CJEU.

Hence, I partially agree with Fabbrini (2015b, 278) when he propounds
that the European Constitution should be drawn up by a convention preceded
by a pre-constitutional agreement signed by the elites of the countries that
commit themselves to participate in the project to define the objectives of the
Constitution and the procedure to approve it. Indeed, in accordance with the
two proposed paths, a commitment must be made by the elites of the Member
States to reform the TEU or to sign an international treaty. Nevertheless, the
commitment to participate in an eventual constituent process cannot be a
consequence of the will of elites, but of that of citizens. In this way, a real
conformity would be guaranteed and the contours of the European constitu-
ent power would be delimited.

2. Functioning of the European constituent assembly

According to Rodrik (2018, 77), we could be facing the last opportunity
to drive an alternative project for European integration. The enthusiasm for
the European project could only be sharpen through a broad democratic
deliberation, breaking the remoteness or perception of distance, of a signifi-
cant part of European citizens regarding the project and the European institu-
tions. Therefore, one of the main elements of the process must be the
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broadness of democratic participation mechanisms and their transparency.
As expressed by Moéllers: “A real constitution [...] should not be the result
of an intergovernmental pork barrel compromise but a genuine deliberative
procedure: Habermasian virtues instead of intergovernamental vice” (2010,
201).

The debate on citizen participation in constituent processes has captured
much of the attention of researchers specializing in constitution-making
(Gonzalez Cadenas 2018, 187). Among the virtues attributed to it, it is worth
noting, first, the increase in the legitimacy of the origin of the future Constitu-
tion (Martinez Dalmau 2014) and the political system (Eisenstadt, Levan, and
Maboudi 2017), which in turn leads to an increased longevity (Elkins, Gins-
burg, and Melton 2009, 207) of the former and stability of the latter. Likewise,
it is emphasized that citizens’ control and pressure prevent, on the one hand,
the adoption of provisions that delimit democratic rights and freedoms (Voigt
2003; Samuels 2006) and, on the other hand, encourage the introduction of reg-
ulations that guarantee them together with precepts and innovative mecha-
nisms that go beyond the political agenda of the ruling elites and traditional
constitutional solutions (Ghai and Galli, 2006; Hart, 2010, p. 41; Aparicio Wil-
helmi, 2011, p. 9; Viciano Pastor and Martinez Dalmau, 2011, p. 23). The par-
ticipatory dynamic itself promotes becoming familiar with the Constitution
and makes it easier for citizens to make a tool of it to defend and exercise their
rights (Haysom 2003; Widner 2008, 1519). Equally, citizen participation
encourages the inclusion of new players, movements and social organizations
in public life beyond political parties, generating a greater level of pluralism
(Landau 2013) that, in turn, favors dialog and the achievement of agreements
that can contribute to closing past wounds, resolving conflicts and reducing the
gap between different social sectors (Benomar 2004, 88; Samuels 2006, 4).

The other side of the coin of participatory processes is transparency. A
participatory process cannot perform correctly if the level of transparency is
not sufficiently high. On the one hand, it limits the role of powerful lobbyists
behind the scenes by allowing citizens to know what they are proposing. On
the other hand, it allows citizens to control, restrain and propose alternatives
(Colon-Rios 2011). Likewise, transparency in the process entails a greater
connection of constituents with popular feeling (Elster 1998, 111).

In this vein, the procedure for drafting the constitutional draft that was
carried out in the Constitutional Council of Iceland in 2011 is very illustra-
tive (Landemore 2015; Gonzalez Cadenas 2015). In an innovative way, the
draft constitution was drafted progressively, making public progress period-
ically and allowing citizens to better control developments in the process and
interact more directly with their representatives. Similarly, the periodic pub-
lication of the draft in the media, which was set weekly in Iceland, entailed a
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greater social debate, interest in the process, and a better knowledge of the
constitution.

3. The referendum for ratifying the constitutional text

From the classical and democratic constituent power prism, the conveni-
ence of a constitutional referendum is undisputed as a Constitution must be
the reflection of the popular will. Hence, the constitution-making process
cannot remain framed within the game of political elites and citizens must
necessarily have the last word (Colon-Rios 2011, 35). Moreover, constitu-
tional referendums are an instrument that prevents constituted powers from
adopting certain precepts contrary to popular will or that do not coincide with
the promises made in the electoral campaign (Contreras Casado 2017, 70;
Garcia-Escudero Marquez 2008, 190). They have the virtue, to put it another
way, to encourage constituents to seek common positions and introduce pre-
cepts close to the popular feeling (Ghai 2006, 37; Blount, Elkins, and Gins-
burg 2012, 218). While it is true that some constitutions that have not been
approved in a referendum, such as the Japanese and German constitutions,
have been highly legitimate, the fact that citizens have the final say on the
text favors its legitimacy and, therefore, an increased sense of belonging, the
so-called constitutional feeling (Loewenstein 1986, 200).

Citizens who make up the European constituent power will be those who,
without renouncing their national constituent power during the process,
agree to limit it in the referendum to ratify the new constitutional text. From
this point of view, the referendum should be held at the level of all the partic-
ipating States and approved by an absolute majority of the votes. States that
do not ratify the text will be excluded from the future federation, provided
that it is formed with the approval of a clear majority of the States participat-
ing in the constituent assembly.

On the other hand, although the final decision on the text to be submitted to
referendum should fall on the representatives (not even a large number of peti-
tioners can decide for all citizens), it seems convenient to design a popular initi-
ative mechanism to allow a percentage of representatives and citizens who gather
enough support to submit a proposal for consideration to their fellow citizens at
the referendum for ratifying the constitution. This mechanism allows certain
issues that are considered to be of utmost importance by citizens to be part of the
social debate, instructing citizens in the matter. Furthermore, unlike the referen-
dums for constitutional ratification that have occurred in almost all cases since
the French referendum of 1793, citizens should be allowed to decide on separate
issues instead of being forced to voting on bloc the constitutional text.
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IV.CONCLUSIONS AND FUTURE RESEARCH LINES

Some legal, political and economic problems indicate the quandary and the
deep legitimacy crisis that the EU is facing: the exhaustion of the Monnet func-
tionalist method, the EU legitimacy crisis, the nation-states inability to confront
globalization, the contradiction between the social constitutions of the Member
States and the EU primary law, the CJEU’s control of conventionality without its
interpretative functions being enshrined in constituent debates and the priority of
the EU’s economic freedoms over the constitutional social rights that diminishes
the possibilities of democratic action. So as to solve these challenges, some
scholars, social movements and leading political figures have proposed to initiate
a democratic constituent process in the EU. If the constituent strategy is part of
the solution to the highlighted problems, the key question to solve is how the
European constituent power should be configured. Here there are three answers
depending on where we locate the subject of the European constituent power, in
the Member States or in its citizens. In spite of the laudable attempts to reconfig-
ure the classical theory of the constituent power, e.g. the habermasian pouvoir
constituant mixte, from a democratic perspective the constituent power should
only rest in the shoulders of the citizens. Moreover, as I have shown, theories that
locate the European constituent power totally or partially in the Member States,
do not work or have not worked in practice.

At this point, the scholar debate should focus on proposing and debating a
concrete design of an eventual constituent process in the EU so as to give a
technical response to the pretension of some of the most prominent European
political figures and to clearly depict what the path to a United States of Europe
would be like. I have done this task taking as reference some works of scholars
specializing in constitution-making. First, I envisaged the particular legal paths
that could be chosen to activate in Europe the constituent power according to
its classic and democratic theorization, an ordinary reform of the article 48
TEU or the signature of an international treaty outside EU law. In either case,
the content of such a reform or international treaty may be a mechanism, that
could be similar to the article V of the US Constitution, that facilitates Member
States’ citizens convening a constituent assembly. The guidelines of such a
process should be, according to the classical and democratic theory of the con-
stituent power, the principles of participation, transparency and inclusiveness.
That means that direct participatory mechanisms should be created and that a
constitutional referendum is mandatory. Moreover, an important part of consti-
tution-making studies indicate that the future political and constitutional sys-
tem will be more stable as it will be perceived as more legitimate.

In this study, I have merely raised an approach to many of the problems that
will have to be addressed in order to proceed with the opening and design of a
European constituent process. There is still some of unresolved or undeveloped
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issues that require future studies. Substantially, a satisfactory response must be
found to the relationship between the new Federal State and the European
Union so as to determine whether the principle of the primacy of European
Union Law continues to be observed or to what extent. As a way of solving
these legal conflicts, Martin Schulz or the members of the Spinelli Group indi-
cate that Member States that do not accept the result of the constituent conven-
tion should be automatically excluded from the Union, becoming a sort of EU
associated states. Nevertheless, this option would not be possible given that, in
accordance with Article 50 TEU provisions, there is no possibility of expelling
a Member State. In any case, it could be suggested that the States that consti-
tute the new federal State should leave the EU and proceed to the signing of a
Treaty with the European Union to define their relations.

Another central issue to be solved is the configuration of the electoral system
that will regulate the constituent assembly elections. The doctrine specializing in
constitution-making agrees almost unanimously that the electoral formula must
generate proportional effects in order to be able to accommodate a plurality of
political sensitivities and guarantee the presence of minorities (Landau 2013,
962; Viciano Pastor 2012, 144; Bockenforde, Hedling, and Wahiu 2011, 191;
Elster 1995, 367). In this vein, the electoral system should be unique and trans-
national lists must be set up. Likewise, I have not made reference to a whole
series of detail issues that should be covered in a constituent process. Consider,
for example, the debate about the specific design of mechanisms for citizen par-
ticipation, the linking of citizen proposals to the work of representatives of the
constituent body, the role of the media, the introduction of gender quotas, the
majority required for the approval of the text by the constituent body, the quorum
required to ratify the text or the transition system once the constitution enters into
force. All these issues, of course, must be decided freely and without constraints
by the constituent body (Patberg 2018, 268).

Nevertheless, scholars should contribute by generating theoretical analy-
sis and providing empirical evidence on these crucial issues for the future of
Europe. The role of the academia here is to offer and debate proposals in a
scientific and critic way. As one of the fathers of the European integration
process, Altiero Spinelli, argued in May 1982 at the Universita di Padova:
“until now, we could reflect and describe things. From now onwards, action,
always adventurous and risky, must take the place of meditation”. It should
be a scientific duty to move from an analytical-deconstructive phrase to a
proactive-constructive one (Chalmers, Jachtenfuchs, and Joerges 2016, 16).
Additionally, it should be the goal of academia to contribute to reduce the
gap between academic studies and core political issues, which in the case of
the EU is way too big (Scicluna 2015, 2).
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Resumen

Partiendo de una sucinta exposicion de los antecedentes, integracion y atribucio-
nes del Tribunal de Justicia de la Union Europea, con base en el método analitico y
la consulta de los principales fallos pronunciados por este 6rgano jurisdiccional, en
este trabajo son expuestas las principales tematicas de la jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo en el ambito de la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social
europeos.
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Abstract

Starting from a succinct exposition of the antecedents, integration and attribu-
tions of the Court of Justice of the European Union, based on the analytical method
and the consultation of the main rulings pronounced by this jurisdictional body, in
this work the main themes of the jurisprudence of the Luxembourg Court in the field
of coordination of European Social Security systems.

Keywords

Social security, coordination, Court of Justice of the European Union, jurispru-
dence, principles.
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SuMARIO: 1. ORIGEN DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EURO-
PEA. II. INTEGRACION Y ATRIBUCIONES DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LA UNION EUROPEA. III. JURISPRUDENCIA EN MATERIA DEL SISTEMA DE
COORDINACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL. [. Creacion normativa. 2.
Incumplimiento a las obligaciones del derecho comunitario. 3. Prin-
cipios basicos del sistema de coordinacion en materia de seguridad
social. 4. Determinacion de la legislacion aplicable. 5. Ambito mate-
rial y personal de los reglamentos de coordinacion en materia de se-
guridad social. 6. Bases de cotizacion. TV. CONCLUSION. V. FUENTES
DE CONSULTA.

I. ORIGEN DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

Robert Schuman, ministro francés de Asuntos Exteriores, pronunci6 la
Declaracion que lleva su nombre el 9 de mayo de 1950. En ella propuso la
creacion de una Comunidad Europea del Carbon y del Acero (CECA) asi
como el establecimiento de un poder judicial. De acuerdo con el Tratado de
Paris, firmado el 18 de abril de 1951, la nueva Comunidad estaria integrada
por cuatro 6rganos primarios: una Alta Autoridad; una Asamblea Comun, un
Tribunal de Justicia y un Consejo de Ministros.’

El Tribunal de Justicia, integrado por siete jueces,’nombrados de comin
acuerdo por los gobiernos de los Estados miembro de la CECA, de entre per-
sonalidades que ofrecian absolutas garantias de independencia y
competencia,‘era el rgano facultado para controlar la legalidad de los actos
y omisiones de la Alta autoridad, por lo que sus miembros podian ser cesados
por el Tribunal de Justicia, a instancia de la Alta Autoridad o del Consejo
Especial de Ministros, en los casos previstos por el Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea del Carbon y del Acero,’ ademds de disponer de la
facultad para anular, a peticién de uno de los Estados miembro o de la Alta
Autoridad, los acuerdos de la Asamblea o del Consejo.®

2 Articulo 7 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero,
Disponible en: http://ocw.uc3m.es/historia-del-derecho/historia-de-la-integracion-euro-
pea/tratados/Tratado _Ceca.pdf/view. Fecha de consulta: 9 de junio de 2020.

3 Los primeros jueces se nombraron en diciembre de 1952, y la primera sentencia
lleva la fecha de 21 de diciembre de 1954. Asunto 1-54, Republica Francesa contra Alta
Autoridad de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero, [ECLI:EU:C:1954:7].

4 Articulo 32 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbéon y del Acero, op. cit.

5 Ibidem. Articulo 12 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon
y del Acero.

¢ Ibidem. Articulo 38 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon
y del Acero.
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En suma el Tribunal de Justicia al erigirse como un 6rgano auténtica-
mente jurisdiccional tenia en sus manos garantizar el respeto del derecho
en la interpretacion y aplicacion del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea del Carbon y del Acero, asi como de sus reglamentos de ejecu-
cion.’

De manera paralela a la firma de los Tratados Constitutivos de la Comu-
nidad Econdmica Europea (CEE) y de la Comunidad Europea de Energia
Atomica (CEEA llamada Euratom) o Tratados de Roma, se firmo y entrd en
vigor un Convenio sobre Instituciones Comunes que cred al Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas (TJCE) para llevar a cabo la interpreta-
cion y aplicacion de ambos tratados. A partir del 7 de octubre de 1958 en que
tuvo lugar el nombramiento de los jueces y de la publicacion del Reglamento
de Procedimiento el 3 de marzo de 1959, el TICE comenzo a funcionar en
Luxemburgo.

En 1999, como resultado de la firma del Tratado de Amsterdam, se
ampliaron las competencias del Tribunal de Luxemburgo, al poder intervenir
en la proteccion de de los derechos humanos como consecuencia de la apro-
bacion e incorporacion al Derecho de la Union Europea de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Uniéon Europea, asi como de la aprobacion de
diferentes Directivas destinadas a la proteccion de determinados derechos
humanos como el derecho a la igualdad, la proteccion de datos de caracter
personal, a la vida privada, por citar algunos ejemplos.

La jurisprudencia el Tribunal de Justicia reconoce la obligatoriedad de los
derechos fundamentales como principios generales del Derecho sobre la base
de un triple fundamento: los derechos fundamentales comprendidos dentro
de los principios generales del derecho comunitario,®las tradiciones constitu-
cionales de los Estados miembro, toda vez que no pueden admitirse en la
Comunidad medidas incompatibles con los derechos fundamentales recono-
cidos en los textos constitucionales de dichos Estados y por tltimo, con los

7 Ibidem. Articulo 31 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y
del Acero.

8 Ya en 1969 en el caso Stauder, el Tribunal reconocid, al menos implicitamente, en
un obiter dictum que los derechos fundamentales de la persona formaban parte de los
principios generales del Derecho comunitario. Poco después, en el asunto Internationale
Handelsgesellschaft, en el que el recurrente habia alegado una violacion de sus derechos
fundamentales por parte de un acto comunitario, el Tribunal, si bien rechazé que tal vio-
lacién se hubiese producido, reconoci6 expresamente que el respeto de los derechos fun-
damentales es parte integrante de los principios generales del derecho. Posteriormente, en
el caso Nold el Tribunal de Justicia puntualizo su jurisprudencia haciendo referencia a los
instrumentos nacionales a los que los Estados miembro se habian adherido o en cuya
elaboracion habian participado. En particular, se hacia referencia al Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.
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instrumentos juridico-internacionales de los que son parte los Estados miem-
bro en materia de derechos humanos,’ en particular, el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales (bloque de fundamentalidad).

El antiguo Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJICE) que
a partir del Tratado de Lisboa se denomina Tribunal de Justicia de la Union
Europea (en adelante TIUE) es la autoridad judicial de la Unién Europea.
Ante la desaparicion de la estructura de pilares introducida por el Tratado de
Maastricht, el Tribunal de Luxemburgo en colaboraciéon con los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembro vela por la aplicacion e interpreta-
cion uniforme del Derecho de la Unidn, es decir, controla la legalidad de los
actos de las instituciones de la Union Europea; vela por que los Estados
miembro respeten las obligaciones establecidas en los Tratados e interpreta
el Derecho de la Unidn a solicitud de los jueces nacionales. De esta manera
el TIUE funciona como un tipo de Tribunal Supremo al situarse sus decisio-
nes a un nivel superior con respecto a las de los tribunales nacionales,'’
incluidos los tribunales constitucionales.

II. INTEGRACION Y ATRIBUCIONES DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

Con excepcion de la necesidad de adaptarse a las variaciones del nimero
de Estados miembro y al incremento de los asuntos que debe resolver, el Tri-
bunal de Justicia es una de las instituciones que menos cambios ha experi-
mentado a lo largo de su existencia. En la actualidad el Maximo Tribunal de
la Unidn se integra por dos organos jurisdiccionales: el Tribunal de Justicia
y el Tribunal General. El Tribunal de la Funcion Publica, creado en 2004,
puso fin a sus actividades el 1° de septiembre de 2016, al traspasar sus com-
petencias al Tribunal General.

El Tribunal General estd compuesto por dos jueces por cada Estado
miembro.'" Los jueces son nombrados de comun acuerdo por los gobiernos
de los Estados miembro, previa consulta a un comité encargado de emitir un
dictamen sobre la idoneidad de los candidatos. Su mandato es de seis afios

° Asunto 5/88, Hubert Wachauf en contra de Bundesamt fiir Ernédhrung und Forst-
wirtschaft. STJ 13 de julio de 1989. [ECLI:EU:C:1989:321].

10 K. ALTER, Establishing the Supremacy of the European Law, Oxford, Oxford Uni-
versity, Press, 2001.

' Articulo 48 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Union Europea (version
consolidada), Disponible en: https://curia.europa.eu/jems/upload/docs/application/
pdf/2016-08/tra-doc-es-div-c-0000-2016-201606984-05_01.pdf. Fecha de consulta: 2 de
mayo de 2020.
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con posibilidad de renovacion. Los jueces designan al presidente y vicepre-
sidente del Tribunal General que duran en su encargo tres afios.

Los asuntos de que conoce el Tribunal General se sustancian en salas
compuestas por tres o cinco jueces o, en determinados casos, en formacion de
juez Unico ante la ausencia de dificultad de las cuestiones de Derecho o de
hecho suscitadas, la escasa importancia del asunto y la ausencia de otras cir-
cunstancias particulares. El Tribunal General también puede reunirse en
Gran Sala (quince jueces), cuando las circunstancias particulares o la impor-
tancia del asunto lo justifiquen.

En primera instancia el Tribunal General resuelve los recursos directos
interpuestos por personas fisicas y juridicas para obtener la anulacion de
actos de las instituciones, 6érganos u organismos de la Uniéon Europea de los
que sean destinatarias o que les afecten directa e individualmente, pronun-
ciarse respecto de los actos reglamentarios que les afecten directamente y
que no incluyan medidas de ejecucion,'? asi como resolver los recursos inter-
puestos por estas mismas personas con objeto de que se constate la inaccion
de dichas instituciones, 6rganos u organismos.'?

Asimismo, es competente para resolver los recursos formulados por los
Estados miembro contra la Comisién Europea y los recursos dirigidos a obte-
ner la reparacion de los dafios causados por las instituciones o por los orga-
nos u organismos de la Unién Europea o sus agentes;'“ejercer en primera
instancia la competencia para resolver cualquier litigio entre la Union y sus
agentes,'>ademas de conocer de los conflictos que versan sobre clausulas
compromisorias contenidas en un contrato de Derecho publico o de Derecho
privado celebrado por la UE o por su cuenta en los que se otorgue competen-
cia expresa al Tribunal General'®y de las medidas de defensa comercial
(dumping).

Otras de las materias en las que es competente el Tribunal General son los
recursos en el ambito de la propiedad intelectual dirigidos contra la Oficina
de Propiedad Intelectual de la Union Europea (EUIPO) y contra la Oficina
Comunitaria de Variedades Vegetales (OCVV), ademas de los recursos
interpuestos para combatir las decisiones de la Agencia Europea de Sustan-
cias y Mezclas Quimicas.

12 Articulo 263 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), Dispo-
nible en: https://www.boe.es//doue/2010/083/200047-00199.pdf, fecha de consulta: 24
de junio de 2020.

13 Tbidem. Articulo 265 del TFUE

4 Tbidem. Articulo 268 TFUE

15 Articulo 50 Bis del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Union Europea (version
consolidada), op. cit.

16" Articulo 272 TFUE, op. cit.
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Por su parte, el Tribunal de Justicia esta compuesto de un juez de cada
pais miembro y once abogados generales que lo asisten. Los jueces y los abo-
gados generales son designados, de comiin acuerdo, por los gobiernos de los
Estados miembro, previa consulta a un comité encargado de emitir un dicta-
men sobre la idoneidad de los candidatos propuestos para el ejercicio de las
funciones de que se trate. Su mandato es de tres afios con posibilidad de reno-
vacion. Los jueces elegiran de entre ellos al presidente y vicepresidente del
Tribunal de Justicia por un periodo de tres afios.

El Tribunal de Justicia puede reunirse en Pleno, en Gran Sala (quince jue-
ces) o en Salas. El Tribunal de Justicia actia en Gran Sala cuando lo solicite un
Estado miembro o una institucion de la UE sea parte en el proceso. Se retine en
Pleno cuando determine la destitucion del Defensor del Pueblo o declare el
cese de un comisario europeo que haya incumplido sus obligaciones y cuando
considere que un asunto reviste una importancia excepcional. El resto de los
asuntos se examinan en salas integradas por tres o cinco jueces.

El Tribunal de Justicia ostenta el cardcter de supremo intérprete y guar-
dian de la legalidad en el espacio europeo al ser competente para interpretar
y aplicar la legislacion de la UE, asi como de realizar el control judicial. Se
reservan al Tribunal de Justicia los recursos directos interpuestos por una ins-
titucion de la Union contra otra institucion, asi como aquéllos que se presen-
ten por un Estado miembro en contra del Parlamento Europeo y del Consejo,
salvo los interpuestos contra esta tlltima institucion relacionados con las ayu-
das de Estado, el dumping o las competencias de ejecucion.

De igual manera, el Tribunal de Justicia es competente para resolver los
recursos de incumplimiento y doble incumplimiento, asi como el recurso de
casacion limitado a las cuestiones de Derecho interpuesto para combatir la
incompetencia del Tribunal General o sus resoluciones; pronunciarse res-
pecto de los recursos de anulacion presentados para impugnar las decisiones
adoptadas por el Consejo por las que se establezcan medidas restrictivas
frente a personas fisicas o juridicas, como por ejemplo, la congelacion de
activos en el marco de la lucha contra el terrorismo. !’

No obstante, que el Tribunal de Justicia carece de competencia para exa-
minar la validez o proporcionalidad de operaciones efectuadas por la policia
u otros servicios con funciones coercitivas de un Estado miembro'8y para
pronunciarse sobre la politica exterior y de seguridad comun (PESC)," le
compete vigilar que se respete la delimitacion entre la PESC y las demas

17 Ibidem. Parrafo segundo del articulo 275 TFUE

18 Tbidem. Articulo 275 TFUE

19 En virtud del Titulo V del Tratado UE (articulo 24 TUE, apartado 1, parrafo segun-
do), el Tribunal de Justicia no es competente para pronunciarse sobre la politica exterior
y de seguridad comun (PESC).
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competencias de la Unién ya que, en virtud del articulo 40 TUE,? la ejecu-
cion de la PESC no debe afectar al ejercicio de las competencias de la UE.

HIL.JURISPRUDENCIA EN MATERIA DEL SISTEMA DE
COORDINACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La jurisprudencia emitida por el TJUE es una de las piezas claves del pro-
ceso de integracion europea, ademads de tener una posicion preeminente en el
sistema constitucional de fuentes, no s6lo porque marca las notas y directri-
ces de la coordinacion en el ambito de la Seguridad Social, sino porque com-
plementa los instrumentos de coordinacion y provoca su modificacion para
garantizar la tutela de los derechos de Seguridad Social.

Los principales temas de los que se ha ocupado la jurisprudencia de la Corte
de Luxemburgo son la aportacion de conceptos, de los principios del sistema de
coordinacion en materia de Seguridad Social, la delimitacion de los ambitos
material y personal de los reglamentos comunitarios en el ambito de la Seguridad
Social, del incumplimiento a las obligaciones comunitarias, la determinacion de
la normatividad aplicable ante el surgimiento de los conflictos normativos y de
las bases de cotizacion, que de manera breve se analizan en este tltimo apartado.

1. Creacion normativa

A través de su jurisprudencia, el Tribunal de Justicia aporta y delimita
conceptos fundamentales para la coordinacion de los sistemas de Seguridad
Social, ademas de fijar los efectos de las herramientas que posibilitan la
misma. En la sentencia de 15 de octubre de 1991 (asunto C-302/90) el Tribu-
nal de Luxemburgo aborda el concepto del trabajador fronterizo para deter-
minar que esta condiciéon no se pierde por encontrarse en situacion de
desempleo total.?'Por su parte, en la sentencia de 5 de diciembre de 2019 dic-
tada en los asuntos acumulados C-398/18 y C-428/18, fij6 el alcance y la
forma de integrar el concepto legal de «pension a percibir» como requisito
para el acceso a la jubilacion anticipada voluntaria.”?Ante su fundamentali-
dad, en diversos asuntos*el Tribunal de Justicia se ha pronunciado respecto

2 Idem. Articulo 275 TFUE

2 Asunto C-302/90, Caisse auxiliaire d’assurance maladie-invalidité (CAAMI) con-
tra Napoleon y Jocelyne Faux, STJ 15 de octubre de 1991, [ECLI:EU:C:1991:385].

22 Asunto acumulados C-398/18 y C-428/18, Antonio Bocero Torrico y Jorg Paul
Konrad Fritz Bode contra Instituto Nacional de la Seguridad Social y Tesoreria General
de la Seguridad Social, STJ 5 de diciembre de 2019, [ECLLI:EU:C:2019:1050].

2 Asunto 249/83, Vera Hoeckx en contra de Openbaar Centrum voor Maatschappe-
lijk Welzijn Kalmthout, STJ 27 de marzo de 1985, [ECLI:EU:C:1985:139]; Asunto
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del concepto de prestacion de Seguridad Social para atribuir tal caracter al
beneficio que se concede a sus beneficiarios al margen de cualquier aprecia-
cion individual y discrecional de sus necesidades personales, en funcion de
una situacion legalmente definida y en la medida en que la prestacion se
refiera a alguno de los riesgos enumerados en el articulo 3, apartado 1, del
Reglamento 883/2004.

En la sentencia Depesme y otros,* el Tribunal de Justicia se pronuncid
sobre el concepto de hijo de un trabajador, para determinar que bajo esta
expresion, se incluye al hijo que tenga un vinculo de filiacion con el trabaja-
dor y al hijo del conyuge o de la pareja registrada por el operario, cuando éste
ultimo provea a la manutencion del hijo, sin que sea necesario que determi-
nen los motivos de dicha manutencion, ni que calculen de forma precisa su
cuantia.

En materia de desplazamiento de trabajadores en los asuntos acumulados
C-359/16 y C-527/16, la Corte de Luxemburgo aporta la interpretacion sobre
del valor vinculante del certificado relativo a la legislacion sobre Seguridad
Social que se aplica al titular (E 101), que se convirti6 en el certificado A 1.
Conceptualizado el certificado A 1 como el formulario tipo elaborado por la
Comision Administrativa para la Seguridad Social de los Trabajadores
Migrante® que se emite por la institucion competente del pais, cuya legisla-
cion sea aplicable (origen-empleo) y, a partir de su expedicion certifica la
condicién de desplazado del trabajador y la continuidad de su aseguramiento
en el pais en el que labora normalmente siempre que, de conformidad con el
articulo 12.1 del Reglamento 883/2004, la duracion previsible de dicho tra-
bajo no exceda de veinticuatro meses y de que dicha persona no sea enviada
en sustitucion de otra persona enviada.

En primer lugar, en la sentencia dictada en el caso Altun y otros
(C-359/16), de 6 de febrero de 2018,% el Tribunal de Justicia comenz6 con
una recapitulacion de su jurisprudencia en la que se consigna que uno de los
efectos mas significativos de este formulario es que vincula a la institucion
competente y a los o6rganos jurisdiccionales del pais de acogida, generando
una presuncion de conformidad a Derecho de la afiliacion del trabajador al

C-433/13, Comision contra Republica de Eslovaquia, STJ 16 de septiembre de 2015,
[ECLI:EU:C:2015:602]; Asunto C-679/16, Procedimiento incoado por A, STJ 25 de julio
de 2018, [ECLI:EU:C:2018:601]

24 Asuntos C- 401/15, C-402/15 y C-403/15, Noémie Depesme y otros contra Minis-
tre de I’Enseignement supérieur et de la Recherche, STJ 15 de diciembre de 2016,
[ECLI:EU:C:2016:955].

25 Asunto C-620/15, A-Rosa Flussschiff GmbH contra Union de recouvrement des
cotisations de sécurité sociale et d’allocations familiales d’Alsace (Urssaf) y Sozialversi-
cherungsanstalt des Kantons Graubiinden, STJ 27 de abrilde 2017, [ECLI:EU:C:2017:309].

26 Asunto 359/16, Altun, STJ 6 de febrero de 2018, [ECLL:EU:C:2018:63].
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sistema de Seguridad Social del Estado miembro de establecimiento de la
empresa (Estado de empleo), por ello la regla general es que las autoridades
de destino y sus 6rganos jurisdiccionales carecen de competencia para revo-
car los certificados emitidos. Empero, de acuerdo con la sentencia en
comento, cuando existan pruebas de la obtencion fraudulenta o abusiva de
los certificados; se realicen las actuaciones judiciales pertinentes y de forma
ineludible se agote el procedimiento de peticién de revocacion de oficio por
el que se solicita la revision a la autoridad expedidora y ésta no lo atiende con
la debida diligencia, los tribunales nacionales del Estado de acogida tienen la
posibilidad de no tener en cuenta el certificado A 1.

A lo anterior se adiciona que el 6 de septiembre de 2018, el Tribunal de
Justicia dict6 sentencia en el asunto Alpenrind y otros (C-527/16)*para pre-
cisar los efectos de un certificado A 1. En la emision de este fallo destacan
tres aspectos. En primer lugar, el Tribunal de Justicia reiteré que los certifi-
cados A 1 expedidos por la institucion competente de un Estado miembro (en
este caso, Hungria) vinculan tanto a las instituciones de Seguridad Social
como a los tribunales del Estado miembro en que se ejerza la actividad (en
este caso, Austria) mientras no sean retirados o invalidados por el Estado
miembro en el que se expidieron. Incluso los certificados conservan su vali-
dez aun cuando las autoridades competentes de los Estados miembro intere-
sados acudan a la Comisiéon Administrativa de Coordinacion de los Sistemas
de Seguridad Social y este 6rgano determine que al haberse expedido de
manera fraudulenta debian retirarse, toda vez que la funciéon de dicha autori-
dad, al limitarse a conciliar las posturas de las autoridades competentes de los
Estados miembro que acuden a ella, sus conclusiones tienen el valor juridico
de un dictamen.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia se remite a la sentencia de 30 de
marzo de 2000, asunto C-178/97 Banks y otros, para determinar que los cer-
tificados A 1 pueden aplicarse de manera retroactiva aun cuando en la fecha
de su expedicion, la institucion competente del Estado miembro en el que se
desarrolle la actividad hubiera decidido que los trabajadores en cuestion
debian someterse al seguro obligatorio de dicho Estado miembro.

Y, en tercer lugar, en términos del articulo 12.1 del Reglamento 883/2004
se establece la sujecion a la Seguridad Social del Estado de origen de los tra-
bajadores desplazados, siempre que la duracion del trabajo no exceda de
veinticuatro meses y que dicha persona no sea enviada en sustitucion de otra
persona. En la sentencia en comento concluye el Tribunal de Justicia que de
enviarse trabajadores a un mismo puesto de trabajo pero por empresas

27 Asunto C-527/16, Salzburger Gebietskrankenkasse y Bundesminister fiir Arbeit,
Soziales und Konsumentenschutz contra Alpenrind GmbH y otros, STJ 6 de septiembre
de 2018, [ECLI:EU:C:2018:669].
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distintas, concurre un supuesto de sustitucion. En consecuencia, cuando un
trabajador desplazado por su empresario para efectuar un trabajo en otro
Estado miembro sea sustituido por otro trabajador desplazado por otro
empresario, no puede seguir estando sujeto a la legislacion del Estado miem-
bro en el que su empresario ejerce normalmente sus actividades, ya que por
lo general, los trabajadores estan sujetos al régimen de Seguridad Social del
Estado miembro en el que trabajan para garantizar del modo mas eficaz posi-
ble, la igualdad de trato de todas las personas que trabajen en el territorio de
ese Estado miembro.

2. Incumplimiento a las obligaciones del Derecho comunitario

En el marco de los recursos por incumplimiento que derivan de las
denuncias presentadas por la Comision Europea en contra de los Estados
miembro se encuentran diversos fallos, como la sentencia dictada el 14 de
junio de 2016 en el asunto C-308/14 en donde la Comisiéon denuncié al
Reino Unido por incumplimiento del Reglamento 883/2004.2% En el fallo en
comento, el Tribunal de Justicia resolvié que el ordenamiento comunitario,
no se opone a que el reconocimiento de prestaciones sociales a ciudadanos
de la Unién se condicione, por el Estado competente y a que los mismos
cumplan con el requisito de tener derecho de residencia legal en el Estado
de acogida. Incluso la exigencia de la legislacion britanica de comprobar la
residencia habitual en su territorio que no se requiere su cumplimentacion
por parte de los nacionales britanicos, no contraviene el principio de igual-
dad de trato, como lo aleg6 la Comision, pues se trata de una medida pro-
porcional a la necesidad de salvaguardar las finanzas del Estado miembro
de acogida.

Por su parte, en la sentencia de 28 de noviembre de 1991 (asunto
C-198/90),% la Comision Europea denuncié el incumplimiento de los Paises
Bajos a las obligaciones que debe cumplir en términos del Tratado de la
Comunidad Econémica Europea, al denegar las asignaciones familiares a los
trabajadores en situacion de jubilacion anticipada que residen fuera del terri-
torio nacional, sujetos a la legislacion neerlandesa.

En contraposicion a lo que sostiene la Comision, para el Tribunal de Jus-
ticia la letra a) del apartado 2 del articulo 13, no es aplicable a los trabajado-
res en situacion de jubilacion anticipada porque su finalidad es resolver los
conflictos de legislacion que pueden plantearse cuando, durante un mismo

2 Asunto 308/14, Comision Europea contra Reino Unido, STJ 14 de junio de 2016,
[ECLI:EU:C:2016:436].

2 Asunto C-198/90, Comision de las Comunidades Europeas contra Reino de los
Paises Bajos, STJ 28 de noviembre de 1991, [ECLI:EU:C:1991:454].
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periodo, el lugar de residencia y el de empleo no se situan en el mismo
Estado miembro, siendo imposible que se produzcan este tipo de controver-
sias en relacion con los trabajadores que cesaron voluntariamente toda acti-
vidad profesional. Por consiguiente, aunque es cierto que los trabajadores en
situacion de jubilacion anticipada continian estando asegurados con arreglo
a la legislacion neerlandesa, cuya aplicacion al no resultar de la norma de
conflictual, provoca que a los trabajadores que disfrutan de un régimen de
jubilacién anticipada les sea inaplicables los articulos 73 y 75 del Regla-
mento 1408/71 que invoco la Comision.

Otros casos en los que se denuncia el incumplimiento a las obligaciones
comunitarias son los siguientes:

a. Asunto C-307/89, Comision de las Comunidades Europeas contra
Republica Francesa, STJ 11 de junio de 1991, [ECLLI:EU:C:1991:245],
en la que se determind que la Republica Francesa incumplié con las
obligaciones consignadas en el apartado 1 del articulo 3 del Regla-
mento 1408/71, al someter a los nacionales de otros Estados miembro
residentes en Francia y comprendidos en el ambito de aplicacion de
dicho Reglamento al doble requisito consistente, por una parte, en la
firma de convenios internacionales de reciprocidad y, por otra parte,
en haber residido previamente en su territorio para la obtencion del
subsidio complementario previsto en los articulos L 815-2 y L 815-3
del nouveau code de la sécurité sociale francés.

b. Asunto 311/01, Comision de las Comunidades Europeas vs Paises
Bajos, STJ 6 de noviembre de 2003, [ECLI:EU:C:2003:598]. El TJUE
determiné que el Reino de los Paises Bajos incumpli6 las obligaciones
que le incumben en virtud de los articulos 69 y 71 del Reglamento
1408/71, en su version modificada y actualizada por el Reglamento
2001/83, de 2 de junio de 1983, al negarles a los trabajadores fronteri-
zos en paro total, la posibilidad de desplazarse a uno o varios Estados
miembro con el fin de buscar en ellos un empleo, conservando su
derecho a las prestaciones de desempleo, en las condiciones estableci-
das en el articulo 69 del mismo reglamento.

c. Asunto C-356/15, Comision Europea contra Reino de Bélgica, STJ 11
de julio de 2018, [ECLI:EU:C:2018:555]. El Tribunal de Luxemburgo
determind que el Reino de Bélgica incumplié las obligaciones que
debe cumplimentar al oponerse al principio de la afiliacion de los tra-
bajadores por cuenta ajena a un unico régimen de Seguridad Social,
ademads de contravenir el principio de seguridad juridica, que exige, en
particular, que las normas juridicas sean claras, precisas y de efectos
previsibles, en especial cuando puedan tener consecuencias desfavo-
rables para los particulares o las empresas.
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3. Principios basicos del sistema de coordinacion en materia de Seguridad
Social

A pesar de la disimilitud de los fallos, los principios basicos del sistema
de coordinacién son empleados por la Corte de Luxemburgo como criterios
interpretativos. Como una pieza clave del proceso de integracion europea, el
principio-valor de la igualdad se emplea en cuatro planos positivos en el
ambito de la Seguridad Social. El primer plano es respecto de la igualdad que
debe imperar entre los hombres y las mujeres de los Estados miembro para
abatir la brecha que en materia de pensiones existe. Como ejemplos represen-
tativos de este rubro se encuentran los siguientes fallos:

a. Asunto C-173/91, Comisién contra Bélgica, STJ 17 de febrero de
1993, [ECLLI:EU:C:1993:64].

b. Asunto C-127/92, M. Enderby contra Frenchay Healtj Authority, STJ
27 de octubre de 1993, [ECLI:EU:C:1993:859].

c. Asunto C-132/92, Birds Eye Valls Ltd. contra F. M. Roberts, STJ 9 de
noviembre de 1993, [ECLI:EU:C:1993:868].

d. Asunto C-110/91, M. Morino contra Collo Gmbh, STJ 14 de diciem-
bre de 1993, [ECLI:EU:C:1993:926].

e. Asunto C-152/91, D. Neath contra Hugj Steeper Ltd., STJ22 de
diciembre de 1993, [ECLLI:EU:C:1993:949].

f. Asunto C-328/91, Secretary of State for Social Security contra E.
Thomas y otros, STJ 30 de marzo de 1993, [ECLI:EU:C:1993:117].

g. Asunto C-154/92, R. Van Cant contra Rijksdienst Voor Pensioenen,
STJ 1° de julio de 1993, [ECLI:EU:C:1993:282].

h. Asunto C-337/91, A. M. Van Gemert-Derks contra Bestuut Van de
Nieuwe, STJ 27 de octubre de 1993, [ECLLI:EU:C:1993:856].

i.  Asunto C-537/07, Evangelina Gomez-Limoén Sanchez-Camacho con-
tra Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), Tesoreria Gene-
ral de la Seguridad Social (TGSS) y Alcampo SA, STJ 16 de julio de
2009, [ECLI:EU:C:2009:462].

j- En el asunto C-124/99, Carl Borawitz en contra de Landesversi-
cherungsanstalt Westfalen, STJ de 21 de septiembre de 2000,
[ECLL:EU:C:2000:485].

k. Asunto C-385/11, Isabel Elbal Moreno contra Instituto Nacional de
SeguridadSocial, STJ22denoviembrede2012,[ECLI:EU:C:2012:746].

El segundo plano es el de la igualdad que debe existir entre los ciudada-
nos de la UE y los nacionales de terceros Estados para que puedan acceder a
las prestaciones de Seguridad Social. Aqui es posible ubicar a los siguientes
casos:
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a. Asunto C-23/92, M. Grana-Novoa contra Landesversicherungsanstalt,
STJ 2 de agosto de 1993, [ECLI:EU:C:1993:339], en donde el Tribu-
nal de Luxemburgo determiné que un convenio bilateral de seguridad
social suscrito entre un Estado miembro y un Estado tercero, aun
incorporado con rango de ley al derecho interno de los contratantes,
no es parte del &mbito comunitario de actuacion, por lo que es inope-
rante el principio de igualdad de trato.

b. Asunto C-55/00, Elide Gottardo contra contra Istituto nazionale della
previdenza sociale, STJ 15 de enero de 2002, [ECLI:EU:C:2002:16],
En la sentencia pronunciada en este asunto, el Tribunal de Justicia
consider6 que conforme al principio fundamental de igualdad de trato
obliga a los Estados miembro a conceder a los nacionales de los demaés
Estados miembro las mismas ventajas que aquellas de las que disfru-
tan sus propios nacionales en virtud de dicho convenio, a menos que
pueda justificar objetivamente su denegacion. Por ello, se deben com-
putar los periodos de seguro cubiertos en un Estado tercero por un
nacional de un segundo Estado miembro cuando, en las mismas con-
diciones de cotizacion, se reconozca el computo de dichos periodos
cubiertos por sus propios nacionales. Es asi como el caso Gottardo
cambia la doctrina Grana-Novoa, pero es congruente con las senten-
cias recaidas en los asuntos Matteucci*® y Saint-Gobain. 3!

En el tercer plano se encuentra los fallos que a partir de la igualdad con-
signa el derecho de las parejas homosexuales a acceder a las prestaciones en
materia de Seguridad Social. Ejemplo de lo anterior es el asunto C-267/06

30 A proposito de un acuerdo cultural que reservaba la concesion de becas de estudio
a los nacionales de los Estados partes en dicho acuerdo, el Tribunal de Luxemburgo en el
caso Matteucci considerd que el articulo 7 del Reglamento 1612/68, en el que se consagra
el principio de igualdad de trato, obliga a ambos Estados a extender las ayudas previstas
en el acuerdo a los trabajadores comunitarios establecidos en su territorio. Asunto:
235/87, Annunziata Matteucci contra Communauté frangaise de Belgique y Commissariat
général aux relations internationales de la Communauté francaise de Bélgica, STJ 27 de
septiembre de 1988, [ECLI:EU:C:1988:460].

31 En el asunto Saint-Gobain en torno a un convenio internacional bilateral celebrado
entre un Estado miembro y un tercer Estado, para evitar la doble imposicion, el Tribunal
de Luxemburgo reiterod la obligacion de cumplir las normas comunitarias que recae sobre
los Estados miembro, aunque la fiscalidad directa sea competencia exclusiva de estos 1l-
timos, toda vez que «el principio del trato nacional impone al Estado miembro parte en
dicho convenio conceder a los establecimientos permanentes de sociedades no residentes,
en las mismas condiciones aplicables a las sociedades residentes, las ventajas previstas en
el convenio.» Asunto 307/97, Compagnie de Saint-Gobain, Zweigniederlassung Deuts-
chland, contra Finanzamt Aachen-Innenstadt, STJ 21 de septiembre de 1999.
[ECLI:EU:C:1999: 438].

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 169-204
1 82 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp169-204 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]4



Intervencion del tribunal de justicia de la Union Europea en el ambito de... Verénica Lidia Martinez Martinez

suscitado entre Tadao Maruko en contra de Versorgungsanstalt der deutschen
Biihnen (caja de pensiones de los teatros alemanes, en lo sucesivo VddB).*? El
8 de noviembre de 2001, el sefior Maruko constituyd una pareja estable inscrita
con un disefiador de vestuario de teatro, quien desde el 1 de septiembre de 1959
se hallaba afiliado al VddB y continu6 cotizando voluntariamente a esta enti-
dad durante los periodos en que la afiliacién no era obligatoria.

A consecuencia del fallecimiento del compatiero del sefior Maruko a través
del escrito interpuesto el 17 de febrero de 2005 se solicitd al VddB la pension de
viudez en concepto de prestacion de supervivencia establecida por el régimen pro-
fesional de pensiones al que estaba afiliado su pareja. A través de la decision de 28
de febrero de 2005 la VddB denego6 la solicitud porque en sus estatutos no pre-
veian tal prestacion de supervivencia para los miembros de las parejas inscritas.
Para el VddB, no existe ninguna obligacion de caracter constitucional por la que
se deba tratar de manera idéntica, desde el punto de vista del Derecho de la Segu-
ridad Social o de las prestaciones de prevision, el matrimonio y la pareja inscrita
que constituye una institucion sui generis y un nuevo estado de las personas.

Al pronunciarse el Tribunal de Justicia sobre este asunto determind que
constituye un caso de discriminacion, si el miembro superviviente de una
pareja inscrita, al ocurrir el fallecimiento del otro miembro, no tiene derecho
a percibir una pension de supervivencia equivalente a la que se otorga a un
conyuge supérstite, cuando, en el Derecho aleman, la institucion de la pareja
inscrita coloca a las personas del mismo sexo en una situacion comparable a
la de los conyuges en lo relativo a dicha prestacion de supervivencia.
Empero, corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar si el
miembro superviviente de una pareja inscrita se halla en una situacién com-
parable a la de un conyuge beneficiario de la prestacion de supervivencia
establecida en el régimen de prevision profesional gestionado por el VddB.

Y, el cuarto plano lugar, se encuentra la aplicacion del principio de igual-
dad de trato en el caso de los transexuales para acceder a las prestaciones de
Seguridad Social, en donde las sentencias del Tribunal de Justicia dictadas a
partir de 1996, reflejan un criterio mas progresista e incluyente que la posi-
cion conservadora asumida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
al pronunciarse sobre estos temas.** La transexualidad ha tenido repercusion,
principalmente en el reconocimiento de las prestaciones, como la jubilacion

32 Asunto C-267/06, Tadao Maruko vs Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen,
STJ 1° de abril de 2008, [ECLI:EU:C:2008:179].

33 En el asunto C-13/94, P. Vs. S. y Cornwall County Council, STJ 30 de abril de
1996. [ECLI:EU:C:1996:170], el Tribual de Justicia condena la discriminacién por razén
de sexo que venian padeciendo los transexuales; frente a la posicion mas conservadora
defendida por el TEDH en su Sentencia de 27 de septiembre de 1990, Cossey vs. Reino
Unido, en la que reconoci6 al Reino Unido el margen de apreciacion.
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en el asunto C-423/04 en donde un transexual, convertido en mujer, pidi6 en
Reino Unido su pension a los 60 afos. En el caso de autos, la normativa bri-
tanica establecia, para las mujeres nacidas antes del 6 de abril de 1950 y para
los hombres nacidos antes del 6 de diciembre de 1953, distintas edades de
jubilacion: 60 afios y 65 afios, respectivamente. De acuerdo con lo anterior,
la pension se deneg6 por la Administracion de la Seguridad Social britdnica
al considerar que como hombre deberia esperar hasta los 65 afios, determina-
cion que se considerd una discriminacion por razén de sexo. 3

Igualmente, el caso C-451/16, suscitado entre MB en contra de Secretary of
State for Work and Pensions,* el Tribunal de Justicia se pronuncio respecto de la
denegacion de una pension de jubilacion a una persona nacida de sexo mascu-
lino, casada con una mujer, que se habia sometido ulteriormente a una operacion
quirargica de cambio de sexo, por no disponer de un certificado de reconoci-
miento definitivo de su cambio de sexo, que tinicamente podia obtenerse después
de la anulacion de su matrimonio, lo cual era contrario a su deseo de seguir
casada. Al considerarse que el objeto de conceder la pension era proteger el
riesgo de la vejez al conferir a la persona de que se trate un derecho individual a
una pension de jubilacion adquirido en funcién de las cotizaciones abonadas a lo
largo de su carrera profesional, con independencia de su situacion matrimonial y
ante el objetivo invocado por el gobierno britanico, de evitar en aquella época el
matrimonio entre personas del mismo sexo, el Tribunal de Justicia concluy6 que
la normativa controvertida constituia una discriminacion directa por razon de
sexo y, por consiguiente era incompatible con la Directiva 79/7.

Otro principio que ha provocado la emision de una vasta doctrina jurispru-
dencial por parte de la Corte de Luxemburgo, es el de asimilacion que oscila
entre fallos emitidos en su contra y en su favor. Dentro del primer tipo de sen-
tencias se encuentran los casos Coonan®® y Vigier*’ en los que el Tribunal de
Justicia determind que, cuando una legislacion nacional supedite la afiliacion a
un régimen de Seguridad Social o a una determinada rama del mismo al requi-
sito de que el interesado haya estado previamente afiliado al régimen de Segu-
ridad Social nacional, el Reglamento 1408/71 no obliga a los Estados miembros
a asimilar los periodos de seguro cubiertos en otro Estado miembro a aquellos
que previamente hubiesen sido cubiertos en el territorio nacional.

3% Asunto C-423/04, Sarah Margaret Richards contra Secretary of State for Work and
Pensions, STJ 27 de abril de 2006, [ECLI:EU:C:2006:256],

35 Asunto C-451/16, MB contra Secretary of State for Work and Pensions, STJ 26 de
junio de 2018, [ECLI:EU:C:2018:492].

36 Asunto 110/79, Coonan contra Insurance Officer, STJ 24 de abril de 1980,
[ECLI:EU:C:1980:1445].

37 Asunto 70/80, Vigier contra Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte, STJ 27 de
enero de 1981, [ECLI:EU:C:1981:19].
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Asimismo, en el caso D’ Amico, el Tribunal de Justicia consider6é que no
contraviene el Derecho comunitario la exigencia, a efectos de la concesion de
una jubilacion anticipada, de que el interesado se encuentre inicamente a dis-
posicion de las Oficinas de Empleo del Estado miembro, sin que pueda ser
sustituido este requisito por el registro o inscripcién como desempleado en
las Oficinas de otro Estado Miembro.*®

En tanto que dentro de las sentencias en las que el Tribunal de Justicia se
pronuncio en favor de la asimilacion se encuentran el caso Dumont de Chas-
sart. A partir del analisis de los articulos 72 y 79, apartado 1, letra a), del
Reglamento 1408/71, el Tribunal de Luxemburgo considerd que dichos dis-
positivos legales, no se oponen a que se tomen en consideracion los periodos
de seguro y de empleo cubiertos por el progenitor superviviente de un hijo de
un trabajador fallecido en otro Estado miembro, por el contrario, exigen que
se tengan en cuenta, cuando la normativa del Estado miembro competente
establece que, no sélo el progenitor fallecido, sino también el progenitor
supérstite tienen la condicion de trabajadores y pueden causar un derecho a
prestaciones de orfandad, sin importar el hecho de que el progenitor fallecido
no pueda invocar ningin periodo de seguro o de empleo en el Estado miem-
bro en el curso del periodo de referencia establecido por la normativa nacio-
nal para la adquisicion de tal derecho.®

Por su parte, el Tribunal de Justicia en el asunto Larcher también se pro-
nunci6 en favor del principio de asimilacion y en armonia con el principio de
igualdad de trato al considerar que para reconocer, en un Estado miembro, un
tiempo parcial previo a la jubilacion que se haya desarrollado de conformi-
dad con la normativa de otro Estado miembro, ha de realizarse un analisis
comparativo de los requisitos de aplicacion de los regimenes de esos dos
Estados miembros a fin de determinar, en cada caso, si las diferencias identi-
ficadas pueden comprometer la consecucion de los objetivos legitimamente
perseguidos por la normativa controvertida de ese primer Estado miembro.*

En los asuntos Liégeois* y Troiani** por lo que hace al seguro facultativo
continuado, el Tribunal de Justicia realizé una interpretacion que se aleja del

3% Asunto 20/75, Gaetano d’Amico contra Landesversicherungsanstalt Rheinland-
Pfalz. STJ 9 de julio de 1975, [ECLI:EU:C:1975:891].

3 Asunto C-619/11, Patricia Dumont de Chassart vs. Office nationald’allocations
familiales pour travailleurs salariés (ONAFTS), STJ 21 de febrero de 2013,
[ECLI:EU:C:2013:92].

40 Asunto C-523/13, Walter Larcher vs. Deutsche Rentenversicherung Bayern Siid,
STJ 18 de diciembre de 2014, [ECLI:EU:C:2014:2458].

41 Asunto 93/76, Fernand Liégeois contra Office national des pensions pour travai-
lleurs salari¢, STJ 16 de marzo de 1977, [ECLI:EU:C:1977:50].

42 Asunto 368/87, Lieselotte Hartmann Troiani contra Landesversicherungsanstalt
Rheinprovinz, STJ 18 de mayo de 1989, [ECLI:EU:C:1989:206].

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 169-204
1 7 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp169-204 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 85



Intervencion del tribunal de justicia de la Union Europea en el ambito de... Verénica Lidia Martinez Martinez

sentido habitual del término, al decidir que engloba la asimilacion de perio-
dos de estudios a periodos de empleo, independientemente de la existencia de
una relacion de seguro establecida con anterioridad, ademas de cubrir el res-
cate retroactivo de derechos de pension.

Dentro del marco normativo del Reglamento 883/2004, se encuentra el
caso de los sefiores Knauer y Mathis,*residentes en Austria que percibian
una pension de jubilacién austriaca. Por su ejercicio profesional en Suiza y
Liechtenstein, también se les otorgd pensiones de jubilacion de la Caja de
pensiones Hilti. A partir de 2010 se incorporo a la Ley General de Seguridad
Social de Austria el articulo 73a, cuyo apartado 1 establece que el beneficia-
rio de una pension extranjera comprendida en el ambito de aplicacion del
Reglamento 883/2004, si tiene derecho a percibir prestaciones del seguro de
enfermedad, debera abonar una cotizacion al régimen del seguro de enferme-
dad por dicha pension extranjera.

Inconformes Knauer y Mathis con la aplicacion de la disposicion adop-
tada, el caso es sometido a la decision del Tribunal Supremo de lo Conten-
cioso-Administrativo de Austria, quien plante6 la siguiente cuestion
prejudicial: ;Debe interpretarse el articulo 5 del Reglamento 883/2004, a la
luz del articulo 45 TFUE, en el sentido de que constituyen «prestaciones
equivalentes» a efectos de la mencionada disposicion, las pensiones de jubi-
lacién abonadas por un régimen profesional de pensiones y las pensiones de
jubilacion abonadas por un régimen legal de pensiones?

El Tribunal de Justicia en la sentencia de 21 de enero de 2016 determind
que el concepto de prestaciones equivalentes debe interpretarse en el sentido
de que se refiere a dos prestaciones de vejez que sean comparables. Para
decretar la comparabilidad de las prestaciones, de acuerdo con la Corte de
Luxemburgo, debid tenerse en cuenta el objetivo perseguido por las presta-
ciones y las normativas que las establecieron. En consecuencia, las prestacio-
nes de vejez abonadas por el régimen profesional de pensiones de
Liechtenstein y las abonadas por el régimen legal de pensiones austriaco al
perseguir un mismo objetivo, esto es, permitir que sus beneficiarios manten-
gan un nivel de vida acorde con el nivel de que disfrutaban antes de su jubi-
lacién son prestaciones comparables, a pesar de que existan diferencias entre
ellas, como el modo de adquisicion del derecho a percibir dichas prestaciones
o la posibilidad de que los asegurados disfruten de prestaciones complemen-
tarias facultativas. Como puede advertirse, del caso Knauer se desprende
como criterio para la aplicacion del principio de asimilacion, que es necesa-
rio que las prestaciones respondan a los mismos o similares objetivos y las

4 Asunto 453/14, Vorarlberger Gebietskrankenkasse y Alfred Knauer contra Landes-
hauptmann von Vorarlberg, STJ 21 de enero de 2016, [ECLI:EU:C:2016:37].
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diferencias que no tienen una influencia decisiva en el objetivo perseguido
resultan irrelevantes.

Respecto del principio de exportacion existe pronunciamiento del Tribu-
nal de Justicia en la sentencia de 21 de marzo de 2018, asunto C-551/16, sus-
citado entre J. Klein Schiphorst y Raad van bestuur van het
Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen,* en donde debia determi-
narse si el periodo de prorroga de hasta tres meses adicionales fijado en el
articulo 64.3 del Reglamento 883/2004 constituye o no una obligacion para
los Estados miembro.

El sefior Klein Schiphorst, nacional neerlandés, residente en los Paises
Bajos, percibia una prestacion por desempleo con arreglo a la regulacion
neerlandesa. A poco mas de un afio de disfrute de su prestacion de desempleo
en el pais de residencia, el sefior Klein comunic6 a la entidad competente su
intencion de desplazarse a Suiza para buscar empleo, solicitando la exporta-
cion de su prestacion de desempleo. A pesar de que su peticion de exporta-
cion fue admitida, el sefior Klein solicitdé prorrogar la exportacién de su
prestacion de desempleo a mas de tres meses iniciales. Esta segunda solicitud
al ser denegada fue recurrida hasta llegar el caso al Tribunal Central de Ape-
lacion, quien planted la siguiente cuestion prejudicial: ;seria conforme con el
Derecho de la UE utilizar la facultad concedida en el articulo 64.1.c) del
Reglamento 883/2004 de tal manera que, en principio, se deniegue toda soli-
citud de prorroga salvo que la institucion en cuestion, segun las circunstan-
cias del caso, no pueda razonablemente denegarla (por ejemplo, si existieran
perspectivas concretas y demostrables de conseguir empleo en el Estado de
destino).

La determinacion que adopto el Tribunal de Justicia es que el articulo
64.1.c) del Reglamento 883/2004, no se opone a una medida nacional como
la neerlandesa, pues dicho precepto recoge una posibilidad de prorroga, y no
una obligaciéon. Por tanto, las normas de coordinacion permiten que una
legislacion nacional obligue a la institucion competente a denegar toda soli-
citud de prorroga, con caracter general, salvo que ésta aprecie que dicha
denegacion no daria lugar a un resultado razonable.

4. Determinacion de la legislacion aplicable

Son numerosos los fallos de la Corte de Luxemburgo en los que se deter-
minan las normas de Seguridad Social aplicables ante el ejercicio del derecho
de circulacion de los trabajadores, sobre todo en el caso de los trabajadores
migrantes que al prestar sus servicios en el territorio de distintos paises, por

4 Asunto C-551/16, J. Klein Schiphorst contra Raad van bestuur van het Uitvoering-
sinstituut werknemersverzekeringen, STJ 21 de marzo de 2018, [ECLLI:EU:C:2018:200].
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lo general, estan o han estado sujetos a diferentes sistemas de Seguridad
Social. Asi, en el asunto 733/79, Caisse de compensation des allocations
familiales des régions de Charleroi et de Namur en contra de Cosimo
Laterza,* el Tribunal de Justicia consider6 que al no haberse establecido en
favor de los trabajadores migrantes un esquema comun en materia de Segu-
ridad Social, sino que se posibilita la existencia de diferentes esquemas, ello
da lugar a diferentes demandas en diferentes instituciones contra las que el
demandante posee derechos directos, en virtud ya sea de Derecho nacional
complementado, en su caso, por el derecho comunitario en el que se estable-
cen las normas y el desarrollo de la coordinacion de las normas nacionales
sobre la regulacion del Reglamento 1408/71, bajo el principio fundamental
establecido en el séptimo y octavo considerandos de la exposicion de moti-
vos del mismo reglamento, que dispone que las normas debe garantizar a los
trabajadores que se desplazan dentro de la Comunidad todos los beneficios
que les han devengado en los distintos Estados miembro.

Y es que el caracter territorial de los sistemas estatales de Seguridad
Social y las nuevas tendencias hacia la extension extraterritorial de las nor-
mas nacionales de Seguridad Social genera diversos conflictos normativos
que requieren de la interpretacion del Maximo Tribunal de la Unién, como
aconteci6 en el asunto C-631/17 suscitado entre SF y el Inspector de la
Administracion Tributaria en Paises Bajos,* en donde determind que el arti-
culo 11, apartado 3, letra e), del Reglamento 883/2004, en su version modifi-
cada por el Reglamento 465/2012, de 22 de mayo de 2012, debid interpretarse
en el sentido de que una persona, pese a trabajar como marinero por cuenta
de un empresario con domicilio en un Estado miembro, en un buque que
enarbola pabellon de un tercer Estado y que navega fuera del territorio de la
Unidn, conserva su residencia en su Estado miembro de origen, por lo tanto,
la legislacion nacional aplicable es la del Estado miembro de residencia de
esa persona.

Por su parte, en el procedimiento incoado en el asunto C-302/02, el padre
de Nils Laurin Effing*’ fue trasladado a su pais de origen, Alemania, para
cumplir el resto de la condena decretada en su contra. Ante esta situacion se
decreto la suspension del pago de las prestaciones familiares, pues conforme
a la legislacion austriaca el derecho a esta prestacion se halla supeditado al
requisito de que la persona de que se trate cumpla su pena en el territorio aus-
triaco. De acuerdo con las circunstancias del asunto principal, y con

45 Asunto 733/79, Caisse de compensation des allocations familiales des régions de
Charleroi etde Namurvs. Cosimo Laterza, STJ 12 dejuniode 1980, [ECLI:EU:C:1980:156].

4 Asunto C-631/17, SF en contra de Inspecteur van de Belastingdienst, STJ 8 de
mayo de 2019, [ECLI:EU:C:2019:381].

47 Asunto C302/02, Laurin Effing, STJ 20 de enero de 2005, [ECLI:EU:C:2005:36].
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fundamento en lo dispuesto en el articulo 13, apartado 2, del Reglamento
1408/71, en su version modificada por el Reglamento 1386/2001, de 5 de
junio de 2001, el Tribunal de Luxemburgo al pronunciarse sobre la cuestion
prejudicial determiné que la legislacion aplicable en el &mbito de las presta-
ciones familiares era la legislacion alemana.

En igual tenor, se encuentra el caso C-570/15,* en donde el sefior X es un
nacional neerlandés que, durante el afio 2009, residid en Bélgica, pero
durante ese afio, trabajé como gerente de cuentas y relaciones para un empre-
sario establecido en los Paises Bajos. Las horas laboradas eran un total de
1,872, de las cuales trabajo 121 horas en Bélgica, lo que aproximadamente
equivale a un 6,5 % del total de horas de trabajo, distribuidas de la manera
siguiente: 17 horas dedicadas a visitar a clientes del empresario establecidos
en Bélgica y 104 horas en las que trabajo desde su casa en Bélgica. El resto
de las horas (1,751) el sefior X trabajo en los Paises Bajos. La controversia
entre el sefior X y el Staatssecretaris van Financién, en lo general, verso sobre
la determinacion de la legislacion aplicable de conformidad con el Regla-
mento 1408/71 en el caso de un trabajador residente en Bélgica que ejerce la
mayor parte de su actividad para su empresario neerlandés en los Paises
Bajos, y en lo particular, el objeto del litigio consistié en determinar si X
estaba sujeto al seguro obligatorio de la institucion neerlandesa y, por ello, se
encontraba obligado a pagar cotizaciones a la Seguridad Social a esta ultima
institucion.

Con base en la sentencia Format Urzadzenia i Montaze Przemystowe,*
después de tenerse en cuenta el volumen y la importancia de la actividad con-
creta, sobre la base de los documentos contractuales y de la realidad de las
actividades ejercidas por el trabajador, el Tribunal de Justicia determind que
el Reglamento 1408/71, en su version modificada y actualizada por el Regla-
mento 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996, ha de interpretarse en
el sentido de que una persona que ejerce una actividad por cuenta ajena en un
Estado miembro y reside en otro, y que durante el afio 2009, desempefi6é una
pequetia parte de su actividad para el mismo empresario (aproximadamente,
el 6,5 % de su tiempo de trabajo) en el segundo Estado miembro, principal-
mente trabajando desde casa, ejerce una actividad por cuenta ajena exclusi-
vamente en el primer Estado miembro. Para el Tribunal de Justicia una
persona que, en el marco de sucesivos contratos de trabajo en los que se espe-
cifica como lugar de trabajo el territorio de varios Estados miembro, inica-
mente trabaja, de hecho, durante cada uno de esos contratos, en el territorio

4 Asunto C-570/15, X vs Staatssecretaris van Financién (Secretario de Estado de
Hacienda, Paises Bajos), STJ 13 de septiembre de 2017, [ECLI:EU:C:2017:674].

4 Asunto C-115/11, Format Urzadzenia i Montaze Przemystowe sp. z 0.0. contra
Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, STJ 4 de octubre de 2012, [ECLLI:EU:C:2012:606].
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de uno so6lo de esos Estados a la vez, sin que pueda estar comprendida en el
concepto de persona que ejerza normalmente una actividad por cuenta ajena
en el territorio de dos o mas Estados miembro.

En el asunto Natalino Ventura contra Landesversicherungsanstalt
Schwaben,*el litigio tiene lugar entre el hijo de un trabajador migrante, falle-
cido el 30 de agosto de 1974 en la Republica Federal de Alemania, y el Lan-
desversicherungsanstalt Schwaben (en lo sucesivo LVA Schwaben), que se
nego a continuar abonando la pensién integra de orfandad cuando en el mes
de julio de 1975 fij6 su residencia en Italia. El LVA Schwaben basoé su deci-
sion en el inciso 1) de la letra b) del apartado 2 del articulo 78 del Reglamento
1408/71 que dispone que cuando el asegurado fallecido ha estado sujeto a las
legislaciones de varios Estados miembro, la obligacion de abonar las presta-
ciones de orfandad incumbe a las autoridades competentes del Estado de
residencia del interesado.

Sin embargo, las autoridades italianas se negaron a abonar la pension de
que se trata, con base en el apartado 1 del articulo 48 del Reglamento 1408/71
que ordena que la institucion competente de un Estado miembro, no esta
obligada a conceder prestaciones cuando la duracion total de los periodos de
seguro o de residencia cubiertos bajo la legislacion de dicho Estado miembro
no llegue a ser de un afio y cuando el computo exclusivo de esos Unicos
periodos no baste para conferir derecho a las prestaciones en el marco de
dicha legislacion.

Al considerar que esta negativa provocaria a las autoridades alemanas la
obligacion de abonarle desde 1975 el pago integro de la pension de orfandad,
Natalino Ventura interpuso una demanda ante el Sozialgericht de Augs-
burgo, solicitando la anulacién de la resolucion del LVA Schwaben, adop-
tada en 1975, y posteriormente interpuso recurso de apelacion ante el
Bayerische Landessozialgericht, quien decidié plantear la cuestion prejudi-
cial siguiente: ;ha de interpretarse el apartado 3 del articulo 44 del Regla-
mento 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, en el sentido de que las
prestaciones en favor de los huérfanos conforme a lo dispuesto en el articulo
79 del mismo Reglamento han de otorgarse a un huérfano residente en Italia
sin aplicar el apartado 1 del articulo 48 del Reglamento, pero ha cubierto el
periodo de carencia y cumple los requisitos internos de Italia para tener dere-
cho a percibir prestaciones, aunque de forma conjunta con los periodos
cubiertos en los demas Estados miembro?

En respuesta a la cuestion prejudicial planteada, el Tribunal de Justicia
considero6 que el articulo 44.3 del Reglamento 1408/71 debe interpretarse en
el sentido de que las pensiones de orfandad deben regirse por las

0 Asunto C-269/87, Natalino Ventura vs Landesversicherungsanstalt Schwaben, STJ
14 de diciembre de 1988, [ECLI:EU:C:1988:545].
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disposiciones del capitulo 8 de este ordenamiento completado por otras pre-
visiones contenidas en el mismo, cuando fuera necesario y existiera expresa
remision. Esto va a suponer no aplicar a las prestaciones de orfandad las dis-
posiciones del articulo 48.1 del Reglamento 1408/71 que prevén que, bajo
ciertas condiciones, la institucién competente de un Estado miembro, cuando
los periodos de asegurado o residencia son inferiores a un afio, no debe otor-
gar prestaciones por ese periodo.

5. Ambito material y personal de los reglamentos de coordinacién

La proteccion social extraterritorial se proyecta sobre un doble plano, el
material u objetivo, donde se determina el alcance de la proteccion dispen-
sada en funcion de la contingencia de que se trate; y el ambito subjetivo, rela-
tivo a las personas, trabajadores o no, que van a ser los destinatarios de las
diferentes formulas de proteccion disefiadas. *'Dentro de las sentencias en las
que existe delimitacion del contenido de las ramas de la Seguridad Social que
constituyen el ambito material de los reglamentos comunitarios en el &mbito
de la Seguridad Social, la Corte de Luxemburgo parte de la distincion entre
prestaciones excluidas del ambito de aplicacion del Reglamento 883/2004 y
prestaciones incluidas a partir de los elementos constitutivos de cada presta-
cion, principalmente en su finalidad y en los requisitos para obtenerla, y no
en que una prestacion sea o no calificada como prestacion de Seguridad
Social por una legislacion nacional.*

De acuerdo con la anterior linea de interpretacion, en la sentencia pronun-
ciada el 12 de marzo de 2020, en el caso Caisse d’assurance retraite et de la
santé au travail d’Alsace-Moselle en contra de SJ and Ministre chargé de la
Sécurité sociale, asunto C-769/18,% el Méximo Tribunal de la Union deter-

51 CorREA CARRASCO, MANUEL. «El contrato de trabajo internacional y la proteccion
social extraterritorial: problemas y solucionesy», en Correa Carrasco, Manuel (coord.), La
proteccion social en las relaciones laborales extraterritoriales, Ed. Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, Espaiia, 2006, p. 56.

52 Vid. Asunto 122/84, Kenneth Scrivner and Carol Cole contra Centre public d’aide
sociale de Chastre, STJ 27 de marzo de 1985, [ECLLI:EU:C:1985:145]. Asunto C-25/95,
Siegfried Otte contra Bundesrepublik Deutschland, STJ 11 de julio de 1996,
[ECLLI:EU:C:1996:295]. Asunto C-160/96, Molenaar contra Allgemeine Ortskrankenkas-
se Baden-Wiirttemberg, STJ 5 de marzo de 1998, [ECLI:EU:C:1998:84]. Asunto
C-433/13, Comision contra Republica de Eslovaquia, STJ 16 de septiembre de 2015,
[ECLI:EU:C:2015:602]. Asunto C-679/16, A (Asistencia a persona con discapacidad),
STJ 25 de julio de 2018, [ECLI:EU:C:2018:601].

3 Asunto 769/18, Caisse d’assurance retraite et de la santé au travail d’Alsace-Mose-
lle contra SJ y Ministre chargé de la Sécurité sociale, STJ 12 de marzo de 2020,
[ECLL:EU:C:2020:203].
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minod que la prestacion por crianza de un hijo con discapacidad y la ayuda a
la integracion de nifios y adolescentes con discapacidad mental, no son pres-
taciones equivalentes para efectos de la letra a) del articulo 5 del Reglamento
883/2004; mientras que en el caso C-356/89%resolvid que el subsidio de
movilidad previsto en el Reino Unido debe tratarse como una prestacion de
invalidez en términos del Reglamento 1408/71.

Por el contrario, en la sentencia dictada el 18 de diciembre de 2019, en el
asunto C-447/18, UB contra Generdlny riaditel’ Socidlnej poistovne
Bratislava,> el Tribunal de Justicia determiné que una prestacion abonada a
determinados deportistas de alto nivel que han representado a un Estado
miembro o a sus predecesores legales, en competiciones deportivas interna-
cionales, no esta comprendida en el concepto de prestacion de vejez en el
sentido de dicha disposicion y, por lo tanto, queda excluida del ambito de
aplicacion material del Reglamento 883/2004.

Asimismo, en el caso 679/16 interpuesto por A para solicitar ante el
Departamento de Prestaciones del Area de Asuntos Sociales y de Salud del
municipio de Espoo, Finlandia;* una prestacion de asistencia personal en
Tallin, Estonia, donde A cursa un ciclo de estudios de Derecho de tres afios a
tiempo completo, en la sentencia emitida el 25 de julio de 2018 el Tribunal
de Luxemburgo determiné que la asistencia personal consistente en el abono
de los gastos generados por las actividades cotidianas de una persona grave-
mente discapacitada que no realiza ninguna actividad econdmica, con el fin
de que pueda cursar estudios superiores, no tiene cabida en el concepto de
prestacion de enfermedad y, por tanto, esta excluida del ambito de aplicacion
de Reglamento 883/2004.

En el caso Pensionsversicherungsanstalt contra CW, asunto C-135/19,%
el Tribunal de Justicia determind, con base en el riesgo cubierto,*®que el sub-
sidio de rehabilitacién constituye una prestacion de enfermedad, en el sen-
tido del articulo 3, apartado 1, letra a), del Reglamento 883/2004 en su
version modificada por el Reglamento 465/2012 de 22 de mayo de 2012. A
pesar del anterior razonamiento, la prestacion objeto del litigio se neg6 por-

5+ Asunto C-356/89, Roger Stanton Newton contra Chief Adjudication Officer STJ 20
de junio de 1991, [ECLI:EU:C:1991:265].

55 Asunto 447/18, UB contra Generalny riaditel’ Socialnej poistovne Bratislava. STJ
18 de diciembre de 2019, [ECLI:EU:C:2019:1098].

56 Asunto. 679/16, A contra Departamento de Prestaciones del Area de Asuntos So-
ciales y de Salud del municipio de Espoo, Finlandia, STJ 25 de julio de 2018,
[ECLLI:EU:C:2018:601].

57 Asunto C-135/19, Pensionsversicherungsanstalt contra CW, STJ 5 de marzo de
2020, [ECLLEU:C:2020:177].

8 Asunto C-517/16, Stefan Czerwinski contra Zaktad Ubezpieczen Spotecznych
Oddziat w Gdansku.. STJ 30 de mayo de 2018, [ECLI:EU:C:2018:350].
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que la interesada, no se rige por la legislacion austriaca (Estado de origen),
sino por la normativa del Estado miembro en el que se encuentra su residen-
cia (Alemania), en donde no existe una prestacion comparable al subsidio de
rehabilitacion austriaco.

En la sentencia de 30 de mayo de 2018 dictada en el asunto C-517/16
entre Stefan Czerwinski y el Zaklad Ubezpieczen Spotecznych Oddzial w
Gdansku (Organismo de Seguridad Social, Caja de Gdansk, en Polonia, el
Tribunal de Justicia determind, en primer lugar, que la clasificacion de una
prestacion social en alguna de las ramas de Seguridad Social enumeradas en
el articulo 3 del Reglamento 883/2004, realizada por la autoridad nacional
competente en la declaracion realizada por el Estado miembro con arreglo al
articulo 9, apartado 1, del mismo reglamento 883/2004, no tiene caracter
definitivo, toda vez que la clasificacion puede realizarla el 6rgano jurisdic-
cional nacional de que se trate, de manera autonoma y en funcion de los ele-
mentos constitutivos de la prestacion social controvertida. En virtud de lo
anterior, una pension transitoria debe considerarse una prestacion de vejez en
el sentido del articulo 3, apartado 1, letra d), del Reglamento 883/2004.%°

Por su parte, en el asunto C-333/13 suscitado entre Elisabeta Dano y Flo-
rin Dano contra Jobcenter Leipzig, ““una nacional rumana que no habia
entrado en Alemania para buscar trabajo, sino para solicitar las prestaciones
del seguro basico para demandantes de empleo, la Gran Sala del Tribunal de
Justicia sefialé que las prestaciones especiales en metalico no contributivas
estan comprendidas en el concepto de prestaciones de asistencia social pre-
vistas en el Reglamento 883/2004 y en el articulo 24, apartado 2, de la Direc-
tiva 2004/38. Ambos ordenamientos, no se oponen a que la normativa
nacional excluya a nacionales de otros Estados miembros de la percepcion de
determinadas prestaciones sociales.

De acuerdo con el Tribunal de Justicia, por lo que se refiere al acceso a las
prestaciones sociales, un ciudadano de la Unién s6lo puede reclamar la igual-
dad de trato respecto de los nacionales del Estado miembro de acogida,
cuando su estancia en el territorio de dicho Estado cumple los requisitos esta-
blecidos en la Directiva 2004/38. Entre los requisitos aplicables a los ciuda-
danos de la Unidn que no ejerzan una actividad econdmica, cuyo periodo de
residencia en el Estado miembro de acogida es superior a tres meses, pero
inferior a cinco afios, figura la obligacion de disponer para ellos y para los
miembros de su familia de recursos suficientes. En consecuencia, un Estado
miembro tiene la posibilidad de denegar las prestaciones sociales a ciudada-
nos de la Unidn que no ejerzan una actividad econdémica y ejercen su libertad

% Idem
% Asunto C-333/13, Elisabeta Dano y Florin Dano contra Jobcenter Leipzig, STJ 11
de noviembre de 2014, [ECLI:EU:C:2014:2358].
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de circulacion con el tnico objetivo de poder disfrutar de la ayuda social de
otro Estado miembro cuando no disponen de recursos suficientes para optar
al derecho de residencia. Sobre este particular, procede efectuar un examen
concreto de la situacién econdmica de cada interesado, sin tener en cuenta las
prestaciones sociales solicitadas.

Bajo la linea de interpretacion de la sentencia dictada en el asunto Dano,
en el caso C-299/14, suscitado entre Vestische Arbeit Jobcenter Kreis Rec-
klinghausen contra Jovanna Garcia-Nieto y otros®' la Corte de Luxemburgo
reitera que un Estado miembro puede excluir de la percepcion de determina-
das prestaciones sociales a los nacionales de otros Estados miembros durante
los tres primeros meses de su residencia, sin que tal denegacion presuponga
un examen de la situacion individual de la persona interesada.

En el caso W. Jordens Vosters, de Overpelt (Bélgica) contra Bestuur van de
Bedrijfsvereniging voor de Leder-en Lederverwerkende Industrie, de Tilburg
(Paises Bajos),*el Tribunal de Justicia consider6 que la expresion «prestacio-
nes de enfermedad y de maternidad», en el sentido de la letra a) del apartado 1
del articulo 4 y del Capitulo 1 del Titulo III del Reglamento 1408/71, debe
entenderse en el sentido de que engloba las prestaciones previstas por una
legislacion en materia de invalidez y que tienen cardcter de prestaciones en
concepto de atenciones sanitarias de naturaleza médica o quirtrgica.

Por su parte, en la sentencia de 14 de marzo de 2019, asunto C-372/18,
suscitado entre el ministre de I’ Action et des Comptes publics (Ministro de
Actuacion y Contabilidad Pablica en Francia y el matrimonio Dreyer, resi-
dentes fiscales franceses, afiliados al régimen de Seguridad Social suizo,” el
Tribunal de Justicia determin6 que la asignacion personalizada de autonomia
y la prestacion compensatoria de discapacidad deben concederse al margen
de cualquier apreciacion individual de las necesidades personales del benefi-
ciario, habida cuenta de que los recursos de éste tiltimo inicamente se toman
en consideracion a fin de calcular el importe efectivo de dichas prestaciones
de acuerdo con criterios objetivos y legalmente definidos.

Respecto de las prestaciones familiares, en el asunto C-117/89, Klaus Jiir-
gen Kracht en contra de Bundesanstalt fiir Arbeit,*el Tribunal de Justicia

1 Asunto 299/14, Vestische Arbeit Jobcenter Kreis Recklinghausen contra Jovanna
Garcia-Nieto y otros, STJ 25 de febrero de 2016. [ECLLI:EU:C:2016:114].

2 Asunto 69/79, Caso W. Jordens Vosters, de Overpelt (Bélgica) contra de Bestuur
van de Bedrijfsvereniging voor de Leder-en Lederverwerkende Industrie, de Tilburg (Pai-
ses Bajos), STJ 10 de enero de 1980. [ECLI:EU:C:1980:7].

¢ Asunto C-372/18, Ministre de 1’ Action et des Comptes publics contra M. et Mme
Raymond Dreyer, STJ 14 de marzo de 2019, [ECLI:EU:C:2019:206].

¢ Asunto C-117/89, Klaus Jiirgen Kracht contra Bundesanstalt fiir Arbeit, STJ 4 de
junio de 1990, [ECLI:EU:C:1990:279].
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determiné que el derecho a este tipo de beneficios, no debe suspenderse
cuando éstas ya no sean pagaderas en el Estado miembro, en cuyo territorio
residan los miembros de la familia inicamente porque no se han solicitado o
vuelto a solicitar. Mientras que en la sentencia dictada el 22 de febrero de
1990 la Corte de Luxemburgo declard que cuando la legislacion del Estado
miembro que proporciona ciertas asignaciones familiares requiere, como
condicidn para otorgar estos subsidios, que el miembro de la familia del tra-
bajador sea puesto a disposicion. Este requisito debe considerarse cumpli-
mentado cuando el miembro de la familia esta a disposicién como
desempleado de la agencia de empleo del Estado miembro donde reside.®

En el caso Bundesanstalt Fur Arbeit (Oficina Federal de Empleo) y Kurt
Beeck,* en donde un trabajador fronterizo de nacionalidad alemana que
labora en su pais, pero reside en Dinamarca con su dos hijos y esposa, quien
es empleada en este pais y recibe asignaciones familiares, la controversia
versé sobre la negativa de cubrir la mitad de las indemnizaciones alemanas
pagables en relacion con su segundo hijo en términos del articulo 8, apartado
2, de la Ley Federal alemana sobre indemnizaciones familiares que contem-
pla el pago de la mitad del importe de la prestacion prevista a un menor
dependiente cuando el beneficio otorgado por otro Estado miembro no
supere el 75% del subsidio familiar. Con fundamento en el articulo 73.1 del
Reglamento 1408/71, el Tribunal de Justicia considerd que esta disposicion
crea en favor del trabajador sujeto a la legislacion de un Estado miembro, un
derecho para que los integrantes de su familia que residen en el territorio de
otro Estado miembro puedan recibir las prestaciones familiares que se prevén
por la legislacion del primer Estado, como si residieran en su territorio. Para
que este precepto sea aplicable, el Tribunal de Luxemburgo refiere que basta
con que el trabajador realice su actividad asalariada en el territorio de un
Estado miembro mientras que los miembros de su familia residen en otro
Estado miembro.

En la sentencia de 7 de febrero de 2019, dictada en el caso C-322/17 sus-
citado entre Eugen Bogatu y el Minister for Social Protection (Ministro para
la Proteccion Social en Irlanda), en lo relativo a la decision por la que este
organismo denego el pago de prestaciones familiares, el Tribunal de Justicia
determiné que para percibir este tipo de beneficios prestacionales en el
Estado miembro competente, no se requiere que la persona ejerza una activi-
dad por cuenta ajena en dicho Estado miembro, ni que la persona perciba una
prestacion en metalico por el hecho o como consecuencia de dicha actividad

¢ Asunto C-228/88, Giovanni Bronzino contra Kindergeldkasse, STJ 22 de febrero
de 1990, [ECLI:EU:C:1990:85].

% Asunto C-104/80, Beeck vs Bundesanstalt fiir Arbeit, STJ 19 de febrero de 1981,
[ECLL:EU:C:1981:48].
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En cuanto a la delimitacion del &mbito de aplicacion personal, en los
casos 182/78,57 82/86 y 103/86,% el Tribunal de Luxemburgo atribuyé el
caracter de trabajador, a la persona que aunque no se ejerza actividad alguna,
se encuentre afiliado a un régimen de Seguridad Social. Bajo esta luz el
Reglamento 1408/71 es aplicable a las personas que continian protegidas por
un régimen nacional de Seguridad Social pero que se desplazan fuera de la
UE,® aunque no con caracter general,”” ya que es la sumision a una legisla-
cion de Seguridad Social de un Estado miembro la que determina la aplica-
cion de la disposicion reglamentaria.

Por su parte, en la sentencia de 12 de octubre de 1978, asunto C-10/78, el
Tribunal de Luxemburgo resolvié que la condicion de nacional de uno de los
Estados miembro debe situarse en la época en que se ejercid el trabajo, se
pagaron las cotizaciones correspondientes a los periodos de afiliacion y
adquirieron los derechos correspondientes.”! Mientras que en la sentencia
dictada el 20 de diciembre de 2017, en el asunto 442/16, Florea Gusa en con-
tra del Ministro de Asuntos Sociales de Irlanda y otros,?el Tribunal de Justi-
cia determin6 que el nacional de un Estado miembro que, después de haber
residido legalmente y ejercido una actividad como trabajador por cuenta pro-
pia en otro Estado miembro alrededor de cuatro afios, ha abandonado esa
actividad como consecuencia de la falta de trabajo —debidamente acredi-
tada— motivada por causas ajenas a su voluntad y se ha inscrito ante el ser-
vicio de empleo competente de este ultimo Estado miembro con el fin de
encontrar un trabajo conserva la condicion de trabajador por cuenta propia.

Otra sentencia es la de Maxwell Middle Burgh de 4 de octubre de 1991,
asunto 15/90,7 el Tribunal de la unién determind que un trabajador por
cuenta propia que tenga derecho a un subsidio por desempleo al cesar en su

7 Asunto 182/78, Bestuur van het Algemeen Ziekenfonds Drenthe-Platteland contra
G. Pierik, STJ 31 de mayo de 1979, [ECLLI:EU:C:1979:142].

% Asuntos acumulados 82/86 y 103/86, Giancarlo Laborero y Francesca Sabato con-
tra Office de sécurité sociale d’outre-mer (OSSOM), STJ 9 de julio de 1987,
[ECLI:EU:C:1987:356].

¢ Asunto 300/84, A. J. M. Van Roosmal contra Bestuur van de Bedrijfsvereniging
voor de Gezondheid, Geestelijke en Maatschappelijke Belangen, STJ 23 de octubre de
1986, [ECLI:EU:C:1986:402].

70 Asunto 153/91, Camille Petit v Office national des pensions, STJ 22 de septiembre
de 1992, [ECLI:EU:C:1992:354].

I Asunto 10/78, Tayeb Belbouab contra Bundesknappschaft, STJ 12 de octubre de
1978, [ECLLI:EU:C:1978:181].

2 Asunto 442/16, Florea Gusa contra Minister for Social Protection y otros en contra
del Ministro de Asuntos Sociales de Irlanda y otros, STJ 20 de diciembre de 2017,
[ECLI:EU:C:2017:1004].

3 Asunto C-15/90, David Maxwell Middleburgh contra Chief Adjudication Officer,
STJ 4 de octubre de 1991, [ECLI:EU:C:1991:377].
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trabajo por causas ajenas a su voluntad, en virtud de las cotizaciones pagadas
como trabajador por cuenta ajena o que se consideren ingresadas por dicho
concepto, no es un trabajador por cuenta ajena a efectos del apartado 1 del
articulo 73 del Reglamento 1408/71, en su version modificada y actualizada
por el Reglamento 1390/81, de 12 de mayo de 1981.

Y en el asunto C-33/18, el Tribunal de Justicia declaré que una persona
que, en la fecha de aplicacion del Reglamento 883/2004 ejercia una actividad
por cuenta ajena en un Estado miembro y una actividad por cuenta propia en
otro Estado miembro, estando por tanto sujeta de manera simultdnea a las
legislaciones aplicables en materia de Seguridad Social de esos dos Estados
miembro, no debia para quedar sujeta a la legislacion aplicable en virtud del
Reglamento 883/2004, en su version modificada por el Reglamento 988/2009,
presentar una solicitud expresa en este sentido.

6. Bases de cotizacion

Ante los diversos conflictos suscitados, principalmente en Espafia, res-
pecto de las bases de cotizacion que deben servir para calcular la pension de
los trabajadores migrantes, el Tribunal de Justicia se ha pronunciado en
diversos asuntos para ofrecer una interpretacion que sea acorde con el Dere-
cho de la Unién Europea. Asi, en la sentencia de 12 de septiembre de 1996,
en el caso Eduardo Lafuente Nieto contra Instituto Nacional de la Seguridad
Social (en adelante INSS) y Tesoreria General de la Seguridad Social (en lo
sucesivo TGSS), C-251/94, la Corte de Luxemburgo determin6 que la cuan-
tificacion de las prestaciones por invalidez se debe realizar en una base media
de cotizacion, cuyo calculo debe tomar el importe de las cotizaciones paga-
das con arreglo a la legislacion de que se trata.”

Asimismo, en la sentencia de 9 de octubre de 1997, Antonio Naranjo
Arjona contra INSS, Francisco Vicente Mateos contra INSS y TGSS e INSS
contra Laura Garcia Lazaro, de 9 de octubre de 1997, asuntos acumula-
dos C-31/96, C-32/96 y C-33/96,7 asi como en Aristoteles Grajera Rodri-
guez contra INSS y TGSS,” de 17 de diciembre de 1998, asunto C-153/97,

7 Asunto C-251/94, Eduardo Lafuente Nieto contra Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social (INSS) y Tesoreria General de la Seguridad Social, STJ 12 de septiembre de
1996, [ECLI:EU:C:1996:319].

5 Asuntos acumulados C-31/96, C-32/96 y C-33/96, Antonio Naranjo Arjona contra
Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), Francisco Vicente Mateos contra Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS) e Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) contra Laura Garcia Lazaro,
STJ 9 de octubre de 1997, [ECLI:EU:C:1997:475].

6 Asunto C-153/97, Aristoteles Grajera Rodriguez contra Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS) y Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), STJ 17 de
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se reitera la interpretacion realizada en el caso Lafuente Nieto, siendo impor-
tante que de manera expresa en ambos fallos se consigne la validez de las
normas comunitarias que no imponen un método particular de determinacion
de las bases de cotizacién ni un método de actualizacion de dichas bases o de
la pension correspondiente, sino que solo pretenden que la cuantia de pension
se corresponda con la que habria percibido el trabajador migrante de haber
ejercido su actividad en las mismas circunstancias en el Estado miembro de
que se trate, y cumpliendo al mismo tiempo la obligacion de tener en cuenta
solo los periodos de seguro cubiertos con arreglo a la legislacion de que se
trate.

La Corte de Luxemburgo en los fallos en comento reitera que la valora-
cion de la actualizacion de las bases remotas corresponde a los tribunales
nacionales con la matizacion de la doctrina Ronfeldt-Thévenon, es decir, no
excluye la aplicacion de las normas de un Convenio bilateral celebrado con
anterioridad a la entrada en vigor del Reglamento 1408//71, cuando se pro-
duzca un resultado méas favorable para el interesado. Lo anterior obedece a
que los migrantes no pueden ser privados de sus derechos nacionales en vir-
tud de la normativa de coordinacion, que por su naturaleza tuitiva, siempre
debe sumar proteccion y nunca restar la conseguida autonomamente

En igual tenor, sobresale 2013 el asunto Salgado Gonzalez (C-282/11),”
en la que el Tribunal de Justicia, no analiza la cuestion prejudicial bajo la
optica del Reglamento 883/2004 por considerarlo inaplicable, sino a la luz
del objetivo fijado, de acuerdo con la doctrina contenida en la sentencia
Belbouab,”®el caso es estudiado bajo la optica de la libertad fundamental de
circulacion de trabajadores dentro del mercado comun.

Como antecedentes del caso es conveniente referir que la sefiora Concep-
cion Salgado Gonzalez cotizé en Espafia en el Régimen Especial de Trabaja-
dores Autéonomos de febrero de 1989 a marzo de 1999 y en Portugal de
marzo de 2000 a diciembre de 2005, por lo que solicité una pension de jubi-
lacién en Espafia, que le fue reconocida por el INSS con efectos a partir del
1° de enero de 2006. Para el calculo de la base reguladora el INSS dividio la
suma de las cotizaciones en Espafia entre 210 (quince afios), computando
como periodos de cotizacion «0», la diferencia entre lo cotizado y los quince
afios minimos, pero al considerar que también debian integrarse en el calculo
de su pension de jubilacion las cuotas que cotizo en Portugal, la sefiora Sal-
gado Gonzalez solicito la revision de ese importe.

diciembre de 1998. [ECLI:EU:C:1998:615].

7 Asunto C-282/11, Concepcidén Salgado Gonzalez contra Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS) y Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), STJ 21 de
febrero de 2013, [ECLI:EU:C:2013:86].

8 Caso Tayeb Belbouab contra Bundesknappschaft, op. cit.
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El o6rgano jurisdiccional espafiol indicd que no alberga ninguna duda
acerca de la imposibilidad de tomar en cuenta las cuotas pagadas en Portugal
para calcular la pension de jubilacion que debe pagar Espaia, pero preguntd
al Tribunal de Justicia, si la normativa espafola, que no permite adaptar ni la
duracion del periodo de cotizacion ni el divisor utilizados para tener en
cuenta el hecho de que el trabajador ejercio su derecho a la libre circulacion,
es conforme con el Derecho de la Union.

La Corte de Luxemburgo en su sentencia dictada el 21 de febrero de 2013
determiné que la normativa espafiola establece una desigualdad de trato entre
trabajadores sedentarios y migrantes, que seria diferente si la legislacion
espafiola contemplara mecanismos de adaptacion del procedimiento de cal-
culo de la base reguladora de la pension de jubilacion que tuvieran en cuenta
el ejercicio por parte del trabajador de su derecho a la libre circulacion. Con-
cretamente, el divisor podria adaptarse para reflejar el nimero de cuotas efec-
tivamente satisfechas por el asegurado por las remuneraciones ordinarias y
extraordinarias. En consecuencia, para el Tribunal de Justicia, el Derecho de
la Unidén se opone a una normativa nacional en virtud de la cual la base regu-
ladora de la pension de jubilaciéon de un trabajador por cuenta propia,
migrante o no, se calcula invariablemente a partir de las bases de cotizacion
de ese trabajador en un periodo de referencia fijo anterior al pago de su
ultima cuota en ese Estado, a las cuales se aplica un divisor fijo, sin que
resulte posible adaptar ni la duracién de este periodo ni este divisor con el fin
de tomar en consideracion el hecho de que el trabajador en cuestion ha ejer-
cido su derecho a la libre circulacion.

De igual manera, en el asunto C-2/17, suscitado entre el INSS y Jests
Crespo Rey, se aborda el célculo de la pension tedrica espaiiola en materia de
pensiones de jubilacion. El sefior Crespo Rey, trabajador espafiol después de
quince afios de cotizacidn al sistema espaiiol de Seguridad Social al ejercer
su derecho a la libre circulacion en la UE, cotizd durante trece afios en Suiza
(pais al que se le aplican los reglamentos europeos de coordinacion en mate-
ria de Seguridad Social), con una base de cotizacion superior a la base
minima espafiola. Al concluir su aseguramiento en Suiza y regresar a Espafia,
Crespo Rey decidio el 1° de diciembre de 2007 suscribir un Convenio espe-
cial para los emigrantes espafioles con la Seguridad Social espafola, de con-
formidad con lo establecido en el articulo 15 de la Orden Ministerial
TAS/2865. Este convenio se mantuvo en vigor durante siete afios, cotizando
con la base minima de cotizacion espafiola.

Con base en las cotizaciones realizadas, Crespo Rey solicit6 su jubilacion
en el INSS, quien determin6 una pension de jubilacién con una cuantia muy
baja al tomar el importe de la base minima de cotizacion Inconforme con el
calculo del importe de su jubilacion, Crespo Rey recurri6 el el Juzgado de lo
Social n° 1 de La Corufia, cuya sentencia fue recurrida por el INSS ante el
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Tribunal Superior de Justicia de Galicia, quien decidi6 plantear las siguientes
cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia: 1) ;deben entenderse
excluidas de la expresion «la base de cotizacion que mas se les aproxime en
el tiempo» las derivadas de la aplicacion de una norma interna como la espa-
flola que limita su importe a la base minima de cotizacion, limitacién que no
opera en el caso de trabajadores sedentarios que suscriban un convenio espe-
cial?; y en caso de respuesta afirmativa, 2) ;seria adecuado para reparar el
perjuicio causado tomar las Ultimas cotizaciones reales espafiolas debida-
mente actualizadas y considerar el periodo cotizado al amparo del convenio
especial como periodo neutro o un paréntesis?

El Tribunal de Justicia en la sentencia dictada el 28 de junio de 2018
declar6 que las normas en materia de libre circulacion se oponen a una norma-
tiva nacional como la espafiola que obliga a los trabajadores migrantes que sus-
criben un convenio especial con la Seguridad Social de ese Estado miembro a
cotizar por la base minima de cotizacion, produciendo el efecto que tuvo lugar
en el calculo de la pension tedrica del sefior Crespo Rey, cuando un trabajador
sedentario que no hizo uso de su derecho a la libre circulacion y que suscribe
tal convenio puede cotizar con arreglo a una base de cotizacion superior a la
base minima. Asimismo, el Tribunal de la Unién reconocid que es competen-
cia del 6rgano jurisdiccional nacional determinar cudles son los medios mas
adecuados para conseguir la igualdad de trato entre los trabajadores migrantes
y sedentarios, pero sefial6 que, a priori, podria ser una buena solucion permitir
a los migrantes cotizar de manera retroactiva con arreglo a bases de cotizacion
superiores a las minimas y, con base en ellas, solicitar su jubilacion.

IV.CONCLUSION

Del contenido de las sentencias del Maximo Tribunal de la UE, que en su
mayoria dilucidan las consultas o cuestiones prejudiciales, se infiere que la
coordinaciéon no implica unificacién ni armonizacion de los sistemas de
Seguridad Social europeos, al tiempo que tampoco veda las competencias
soberanas de los Estados para organizar dichos sistemas’que subsisten con
todas sus peculiaridades, pues responden a la tradicion juridica, desarrollo,
economia, politica social e intereses politicos de cada Estado.

La jurisprudencia es una valiosa herramienta que completa el entramado
normativo que hace posible la coordinacion de los sistemas de Seguridad
Social europeos, sea en su modalidad de reglamento, directiva o decision,
como instrumentos de Derecho derivado de caracter vinculante (hard law), a

 Asunto C-158/96, Raymond Kohll vs. Union des caisses de maladie, STJ 28 de
abril de 1998, [ECLI:IEU:C:1998:171]. Asunto C-120/95, Nicolas Decker vs. Caisse de
maladie des employés prives, STJ 28 de abril de 1998, [ECLI:EU:C:1998:167].
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la vez que posibilita desde el &mbito jurisdiccional la intervencién comunita-
ria en el &mbito doméstico de la seguridad cuando aplica e interpreta de
manera uniforme el Derecho de la Unidn a solicitud de los jueces nacionales,
al controlar la legalidad de los actos de las instituciones de la Union Europea
o cuando vela por el respeto de las obligaciones comunitarias establecidas en
el Derecho primario y el Derecho secundario.

Por supuesto que en este esfuerzo hermenéutico y de control de la legali-
dad que realiza el Tribunal de Luxemburgo, la voluntad politica, la colabora-
cion de los poderes publicos de Estados miembros y la existencia de los
mecanismos nacionales que permitan la realizacion y acatamiento de las sen-
tencias supranacionales del 6rgano jurisdiccional de la Unién es necesaria y
fundamental para garantizar la tutela del derecho humano a la Seguridad
Social como pilar fundamental de la proteccion social dentro del espacio
comunitario europeo.
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Resumen

En el ambito del deporte existe una brecha de género muy acusada, como se pone
de manifiesto en este trabajo. Se analizan lo instrumentos normativos con que conta-
mos para lograr una mejor situacion de las mujeres en el deporte en distintos dmbitos.
Desde el derecho internacional, europeo y estatal. Se estudia la posicion del Tribunal
Constitucional con relacion a la discriminacion, para determinar qué opciones tienen
los poderes publicos al objeto de poder actuar y reducir la desigualdad entre hombres
y mujeres. Concluimos con que es necesaria una regulacion especifica sobre deporte
e igualdad como herramienta marco de trabajo. Las federaciones deportivas, por
altimo, como 6rganos vertebradores de la actividad deportiva, deben tomar el
impulso para llevar a cabo acciones concretas dirigidas a lograr un mayor grado de
igualdad en el deporte.

Palabras clave

Derecho, igualdad, deporte, género.

Abstract

On the field of sport, there is a very marked gender gap, as evidenced in this
paper. The normative instruments that we could use to achieve a better situation of
women in sport in different fields are analyzed here. Considering international,
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European and state law. The position of the Constitutional Court in relation to dis-
crimination is studied to determine which options the public powers have with the
aim of being able to act and reduce inequality between men and women in this ambit.
We conclude that a specific regulation on sport and equality is necessary as a frame-
work tool. Finally, sports federations, as the main axis of sports activities, must take
the impulse to carry out concrete actions aimed at achieving a greater degree of
equality in sport.

Keywords
Law, equality, sport, gender.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 205-230
206 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp205-230 « http://www.revista-estudios.deusto.es/



Aspectos regulatorios de la cuestion de género en el deporte Maria Pérez-Ugena

SuMARIO: . INTRODUCCION. II. CARACTERISTICAS ESPECIFICAS DE LA
REGULACION DEL DEPORTE. III. LA IGUALDAD EN EL DEPORTE DESDE EL
DERECHO INTERNACIONAL. IV. TRATAMIENTO DE LA CUESTION DESDE
EL DERECHO EUROPEO. V. DERECHO INTERNO Y POSICION DEL TRIBU-
NAL CONSTITUCIONAL SOBRE LAS DISTINTAS FORMAS DE DISCRIMINA-
CION. VI. LA NECESIDAD DE UNA REGULACION ESPECIFICA SOBRE DE-
PORTE E IGUALDAD. VII. FEDERACIONES DEPORTIVAS E IGUALDAD DE
GENERO. VIII. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

El deporte es una actividad en la que existe una marcada brecha de
género. Es preciso trabajar en este aspecto, ademds de porque las mujeres
deben participar de los beneficios que otorga el deporte en condiciones de
igualdad con los hombres, por el hecho de que la actividad deportiva es
expansiva, en el sentido de que tiene un enorme efecto simbdlico que afecta
a la sociedad en la que interacta'. Sin embargo, la relacion entre el deporte
y lo masculino es algo muy fuertemente enraizado en nuestra sociedad. Por
eso urge especialmente tomar medidas para lograr un mayor equilibrio entre
mujeres y hombres en el ambito deportivo.

Las mujeres se incorporan a un espacio tipicamente masculino, en el que
van a ser valoradas de acuerdo con modelos masculinos y no conforme a otros,
adaptados a sus propias condiciones y necesidades. El deporte femenino consi-
gue una menor cobertura en los medios, ademas de que deriva de ¢l una
minima inversion de patrocinios en comparacion con los deportes masculinos.
Lo que tiene, a su vez, una influencia directa en la brecha salarial®.

El numero de licencias federativas masculinas es mucho mayor en la
generalidad de los deportes. También son muchos mas los deportistas de alto
nivel. Esta diferencia también esta presente en los deportes discapacidad
(independientemente de que sea fisica, psiquica, o que afecte a personas con
discapacidad o diversidad funcional visual o auditiva) * Y hay, como

! Nos estamos refiriendo a la construccion de género. Sobre este tema hay una amplia
bibliografia. Destacamos estas tres obras fundamentales entre las espafiolas: VALCAR-
CEL, Amelia. Feminismo en el mundo global. ediciones catedra. 2012. 4°ed.; AMOROS,
Celia. Tiempo de feminismo. Sobre feminismo, proyecto ilustrado y postmodernidad. ed.
Céatedra, Valencia, 3%d. 2008; BALAGUER CALLEJON, Maria Luisa . Muger y Consti-
tucion. La construccion juridica del género. Valencia: Catedra, coleccion Feminismos.
2005.

2 EIGE: https://eige.europa.eu/es/in-brief (obtenido el 14 de abril de 2020)

3 CSD Anuario de estadisticas deportivas de 2019 http://www.culturaydeporte.gob.
es/servicios-al-ciudadano/estadisticas/deportes/anuario-de-estadisticas-deportivas.html

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 205-230
3 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp205-230 * http://www.revista-estudios.deusto.es/ 207


https://eige.europa.eu/es/in-brief
http://www.culturaydeporte.gob.es/servicios-al-ciudadano/estadisticas/deportes/anuario-de-estadisticas-deportivas.html
http://www.culturaydeporte.gob.es/servicios-al-ciudadano/estadisticas/deportes/anuario-de-estadisticas-deportivas.html

Aspectos regulatorios de la cuestion de género en el deporte Maria Pérez-Ugena

corresponde a este marco estructural, un menor nimero de mujeres que
accede a la formacion en materias relacionadas con el deporte. Los entrena-
dores también son casi tres veces mas hombres que mujeres, incluso fuera del
futbol, donde el porcentaje es muy superior *

Los medios de comunicacién continllan con una inercia que los lleva a
minusvalorar a las deportistas. Lo que resulta muy preocupante dada su
enorme capacidad de influencia en la forma de entender el orden social. Esto
se evidencia con datos de aparicién en medios referidos al tiempo que se
dedica a las deportistas, asi como con la observacion de la imagen transmi-
tida. El resultado es la invisibilidad de las deportistas y la marginacion
medidtica, lo que conlleva un efecto muy negativo, al desvincular a las muje-
res del deporte. Esta posicion se mantiene en las distintas modalidades de
medios de comunicacion, aunque presenta peculiaridades de acuerdo con
cada uno. En cualquier caso, el resultado es que los medios de comunicacion
transmiten una representacion del deporte que refuerza las percepciones este-
reotipadas de los roles de género®.

En lo que atafie a la direccion y gestion en el &mbito deportivo, las muje-
res siguen estando subrepresentadas®. Las mujeres no desempefian cargos de

Obtenido el 14 de abril de 2020.

4 Ibid. Debe tenerse en cuenta que no se dispone de los datos de la Federacion de
Futbol para 2017 por lo que se ha optado por ofrecer un subtotal excluyendo esta modali-
dad deportiva. El numero de entrenadores formados en el ambito estrictamente federativo
durante el afio 2017 fue de 8.109, con un total de 404 cursos impartidos. Los resultados
por sexo indican que el 75,3% de los entrenadores formados se corresponden con hombres
y el 24,7% con mujeres. CSD 2019. El mayor niimero de licencias corresponde al futbol
nimero con cerca del millon de licencias, frente a las 65.000 licencias del futbol femenino

5 Vid, por ejemplo. CALVO ORTEGA, E B GUTIERREZ SAN MIGUEL: «La mu-
jer deportista y periodista en los informativos deportivos de television. Un analisis com-
parativo con respecto a su homologo masculino». Revista Latina de Comunicacion Social
2016 pags. 1.230 a 1.242 ; LOSCERTALES, F.; NUNEZ T. «La imagen de las mujeres
en la era de la comunicacion» I/C - Revista Cientifica de Informacion y Comunicacion
2009, pags. 427-462; SAINZ DE BARANDA ANDUJAR C «El género de los protago-
nistas en la informacion deportiva (19792010): noticias y titulares» Estudios sobre el
Mensaje Periodistico. 2014, pags. 1225-1236. y los datos aparecidos en el CONSEJO
AUDIOVISUAL DE ANDALUCIA (2018) https://www.consejoaudiovisualdeandalucia.
es/sites/default/files/publicacion/pdf/1903/informe_anual parlamento 2018.pdf Obteni-
do el 20-03-2020. GLOBAL MEDIA MONITORING https://www.google.com/search?q
=global+media+monitoring+project+2019&o0q=Global+Media+Monitoring+Project&aq
s=chrome.5.69157j017.2973j0j7&sourceid=chrome&ie=UTF-8. Obtenido el 26 de marzo
de 2020. También INFORME ANUAL DE LA PROFESION PERIODISITCA (2018)
ASOCIACION DE PRENSA DE MADRID. https://www.apmadrid.es/wp-content/
uploads/2019/07/Informe-profesi%C3%B3n-2018_baja.pdf

¢ Esta situacion ocurre pese a que se realicen esfuerzos para producir cambios. Destaca-
mos que en 2004, el Comité Olimpico Espafiol cre6 la Comisiéon Mujer y Deporte para
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representacion en los érganos de gobierno del deporte de manera equilibrada
con los hombres, que sigue contando con unas estructuras tipicamente mas-
culinas Pese a los esfuerzos que se vienen haciendo desde las instituciones,
la tasa de progreso es baja en la mayoria de los paises de la UE. Lo que
redunda, a su vez, en una menor visibilidad de las deportistas y supone perder
una oportunidad, por la enorme capacidad simbdlica y educativa que con-
lleva, para las deportistas y las mujeres en general, ver que otras mujeres ocu-
pan puestos de responsabilidad. La presencia de mujeres en los drganos
directivos ronda so6lo en torno a un 10%, como dato general. Las cifras indi-
can el absoluto desequilibrio de género en la presidencia de federaciones. De
hecho, tan s6lo hay una federacion presidida por una mujer’

Estos datos ponen de manifiesto la necesidad de trabajar para lograr un
mayor equilibrio entre mujeres y hombres en el ambito deportivo. Es preciso
reducir la brecha, ademas de por los beneficios que aporta el deporte, por el
efecto indirecto, pero muy relevante, que el deporte en la construccion de
modelos que las mujeres reciben, principalmente, a través de los medios de
comunicacién y que rebasan el ambito deportivo.

Estamos ante una actividad eminentemente social, en la que las entidades
deportivas ocupan un papel fundamental. Si las mujeres no cuentan con las
mismas expectativas que los hombres, de manera natural, tenderan a tener
una menor implicacion en el deporte. Es en este punto donde los medios de
comunicacion realizan una funcién fundamental, en orden a esa creacidon
igualitaria de expectativas de género.

Juridicamente el deporte, conecta de manera clara con el articulo 9.2 del
texto constitucional y se formula a través suya. La exigencia del articulo 9.2
aplicado a esa cuestion nos exige un tratamiento integral del tema, desde un
enfoque plural. Se trata de tacticas o técnicas de trabajo que no son exclusi-
vas de la cuestion de género, sino que se pueden igualmente aplicar a otras
cuestiones como racismo o la homofobia. Y que suponen, en primer lugar,
integrar la perspectiva de género, de tal manera que una decisién debe con-
llevar una evaluacion de los efectos que dicha decisién suponen sobre las
mujeres. Lo que se conoce como andlisis del impacto de género en las inter-
venciones.

Ese abordaje integral de la cuestion exige distintos tipos de medidas que
suponen valorar las implicaciones que tiene para los hombres y para las
mujeres cualquier accion que se planifique, en cualquier area y en cualquier
nivel.

promover la incorporacion de las mujeres en los puestos de direccion y gestion del deporte
y en 2006 comienza el plan del Consejo Superior de deportes: Plan mujer y deporte.

7 Consejo Superior de Deportes (CSD) 2019. http://www.culturaydeporte.gob.es/
servicios-al-ciudadano/estadisticas/deportes/anuario-de-estadisticas-deportivas.html
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II. CARACTERISTICAS ESPECIFICAS DE LA REGULACION
DEL DEPORTE

El deporte, frente a lo que ocurre en otros ambitos, cuenta con unas carac-
teristicas especificas que le obligan, necesariamente, a tener un sistema regu-
lador complejo. Primero, porque el deporte, por su naturaleza y funcion,
tiene una vocacion internacional, especialmente en su aspecto competitivo.
Y, en segundo termino, porque estamos ante una actividad que debe estar
muy reglamentada. De ahi que se trate de un sistema complejo en el que,
desde la organizacion de los primeros JJOO concurren érganos de distinto
ambito y naturaleza que convergen en el deporte.

Para ordenar normativamente el deporte confluyen, de una parte, drganos
nacionales, dentro de los cuales estarian los que proceden de distintas instan-
cias territoriales, con organismos internacionales y, de otra, 6rganos que per-
tenecen exclusivamente al ambito del deporte con otros que son propios de
cada Estado y que tienen caracter general, no exclusivamente deportivo, por
lo que se superponen normas nacionales, internacionales con las de d&mbito
general y deportivo que crean un ordenamiento juridico complicado.

En todo este sistema vemos como, en los distintos niveles, se mantiene
desde hace afios una preocupacion porque las deportistas consigan una situa-
cién de mayor equilibrio con los hombres. Es una constante que esta cues-
tion, reducir la brecha de género, forme parte de las declaraciones, esté en los
programas internacionales, europeos, nacionales y locales de los entes depor-
tivos.

La busqueda de soluciones es quiza lo mas complejo. Vemos qué medi-
das se estan tomando en los diferentes d&mbitos territoriales. Desde los orga-
nismos internacionales, hasta los europeos, nacionales y locales. Tenemos
que empezar por las diferentes declaraciones, que dejan constancia de la
toma de conciencia, y actiian también a través de la creacion de grupos de tra-
bajo.

El deporte se caracteriza, como hemos sefialado, por una estructura com-
pleja y por su carécter internacional de caracter piramidal. Por eso, hay que
tener en cuenta en este ambito, muy especialmente, la postura de organismos
internacionales, puesto que marcan la linea de actuacion de los 6rganos
deportivos nacionales y locales. EI complejo entramado del deporte se orga-
niza de manera piramidal, a través del Comité Olimpico Internacional (COI)
el Comité Olimpico de cada Estado (CON) y las federaciones, asociaciones,
clubes deportivos y agrupaciones. Las federaciones abarcan ambltos territo-
riales distintos. Las internacionales son las encargadas de gestionar en el
plano internacional una disciplina deportiva determinada. Gracias a ellas es
posible garantizar la uniformidad en la competicion deportiva. Entrarian en
la categoria de asociaciones deportivas privadas.
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Ademas, se esta trabajando a través de distintos organismos en aras de
conseguir una igualdad de derechos y oportunidades de las mujeres en el
ambito deportivo. Dentro de los de ambito internacional destacamos la Red
Europea de Mujeres y Deporte (EWS), el Grupo de Trabajo Internacional
(GTI), el Comité Olimpico Internacional (COI), el Parlamento Europeo. Y
entre los organismos Nacionales para la igualdad de derechos y oportunida-
des de las mujeres en el deporte sefialamos la Unidad Permanente de Mujer
y Deporte, creada por el Consejo superior de deportes en 2005, el Comité
Olimpico Espaiiol, la Comision de Mujer y Deporte creada en el 2004, los
grupos de estudio sobre mujer y deporte de las Comunidades Auténomas, o
los seminarios permanentes de Mujer y Deporte.

III.LA IGUALDAD EN EL DEPORTE DESDE EL DERECHO
INTERNACIONAL

La construccion del género en el Derecho Internacional va de la mano de
las declaraciones internacionales que hacen referencia a la igualdad y al
desarrollo de los derechos humanos. Ya desde la Carta de Naciones Unidas
se declara entre los objetivos de las Naciones Unidas «la igualdad de dere-
chos de hombres y mujeres» (art. 1.3) «sin hacer distincion por motivos de
raza, sexo, idioma o religion» (art. 55). La Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos y los Pactos Internacionales de Derechos Civiles Politicos y
de Derechos Econdmicos y sociales van a insistir en el principio de igualdad
entre hombres y mujeres. Es preciso, por ultimo, recordar la importancia de
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) 1979.

El deporte fue incluido en la Plataforma de Accion de Beijing en 1995 y en
Beijing +5 en 2000. En noviembre de 2003, se adopto la Resolucion 58/5 de la
ONU que instaba a los gobiernos a utilizar el deporte como un medio para pro-
mover la educacion, la salud y la paz y en 2011 continua presente en la Asam-
blea General de la ONU sobre la Declaracion de Viena y el reconocimiento del
deporte como un derecho humano. También las declaraciones de Atenas
(2004) y Berlin (2013) de MINEPS de la UNESCO pidieron acciones especi-
ficas para promover la igualdad de oportunidades en el area del deporte®.

Las Conferencias Mundiales sobre Mujer y Deporte organizadas por el
Comité Olimpico Internacional han sido un impulso importante en la reduc-
cién de la brecha de género en el deporte®. La primera se celebrd en 1994 en

8 BEIJING +5. https://beijing20.unwomen.org/~/media/headquarters/attachments/
sections/csw/bpa_s_final web.pdfifpage=177

®> COMITE OLIMPICO INTERNACIONAL. https://www.olympic.org/gender-
equality
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Brighton (Reino Unido) y condujo a la Declaracion de Brighton en 1994, que
fue un llamamiento a la equidad e igualdad en el deporte, en el que se
incluian todos los aspectos, desde las instalaciones y la administracion hasta
la investigacion y la educacion. Durante los dos decenios siguientes (1994 —
2014), se cre6 el Grupo de Trabajo Internacional sobre la Mujer y el Deporte
para monitorear la respuesta generada por la Declaracion de Brighton, pro-
porcionar apoyo a quienes trabajan en los niveles nacional y regional, y crear
una red internacional de activistas y partidarios dedicados a coronar con
éxito los objetivos y principios de la Declaracion. Se efectuaron Conferen-
cias Internacionales en Windhoek en 1998, Montreal 2002, en 2006 con el
Compromiso de Kumamoto para la Colaboracion y en 2010 el Tablero Mar-
cador de Sidney'.

En junio de 2014, en la 6* Conferencia Mundial del GTI sobre la Mujer y
el Deporte, se decidié aprobd unanimemente una version actualizada de la
Declaracién de Brighton, bajo el titulo «La Declaracién de Brighton Mas
Helsinki 2014 sobre la Mujer y el Deporte». Que fue firmada por mas de 410
organizaciones deportivas. Concurrieron mas de 800 delegadas y delegados
de unos 100 paises bajo el lema «Liderar el cambio, Ser el cambio». Ademas
de ratificar la Declaracion de Brighton, la conferencia también decidio darle
un toque de actualidad, que afiade la actividad fisica como una extension
esencial del deporte organizado, especialmente para las chicas y mujeres. Por
ello es por lo que la Declaracion incluye referencias a la actividad fisica jun-
tamente con el deporte a lo largo de su texto. La séptima Conferencia Mun-
dial del GTI sobre la Mujer y el Deporte a Gaborone, Botswana, tuvo lugar
en 2018.

Las ideas principales a partir de la Declaracion de Brighton son que los
Estados y Gobiernos han de hacer todos los esfuerzos necesarios para asegu-
rarse que las instituciones y organizaciones a cargo del deporte respeten las
disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos, y de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la Eliminacioén de Todas Formas de Discriminacion contra las Mujeres.
Ademés de la igualdad de oportunidades en cuanto a la participacion en el
deporte, ya sea actividad de ocio o recreo, para promover la salud, o con un
interés competitivo. Y que los recursos, el poder y la responsabilidad han de
ser repartidos justamente y sin discriminacion sexual, pero cada asignacion
ha de rectificar los desequilibrios injustificables entre las ventajas disponi-
bles para las mujeres y para los hombres.

10 Esta declaracion fue recogida por el CSD a través del «Manifiesto por la igualdad
y la participacion de la mujer en el deporte» https://www.csd.gob.es/es/mujer-y-deporte/
igualdad-y-participacion-declaracion-de-brighton/manifiesto-por-la-igualdad-y-la-parti-
cipacion-de-la-mujer . Presentado el 29 de enero de 2009. Obtenido el 14 de abril de 2020.
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La Declaracion de Brighton, que simboliza la puesta en comun para mar-
car las lineas de actuacion que relacionan a las mujeres con el deporte, es pro-
ducto de la primera conferencia internacional para promover la igualdad en
el deporte, que tuvo lugar en 1994. Fue organizada por el Consejo Britanico
del Deporte y apoyada por el Comité Olimpico Internacional. La conferen-
cia, que supuso un hito en el impulso de una estrategia coordinada para mejo-
rar la posicion de las mujeres en el deporte, examind especificamente el tema
de como acelerar el proceso de cambio para rectificar los desequilibrios
enfrentados por las mujeres en su empefio por participar e involucrarse en el
deporte. Se cred, ademas, también en 1994, el Grupo de Trabajo Internacio-
nal sobre Mujer y Deporte.

Ademas, la conferencia de Brighton decidid establecer y desarrollar una
estrategia sobre la mujer y el deporte que cubria todos los continentes. Esta
se proponia obtener la amplia ratificacion y apoyo de los organismos guber-
namentales y no gubernamentales relacionados con el desarrollo del deporte.
La dimensién internacional de esta estrategia permitia que los programas
modelos y las experiencias exitosas fuesen compartidos entre las naciones y
las federaciones deportivas, y de ese modo acelerar el avance hacia una cul-
tura deportiva mas equitativa en el mundo entero.

Los objetivos de la Declaracion de Brighton son los siguientes: En primer
lugar, asegurar a todas mujeres y chicas la oportunidad de participar en el
deporte en un ambiente seguro, que les apoye, y que conserve los derechos,
la dignidad y el respeto del individuo; El segundo objetivo es incrementar la
participacion femenina en el deporte a todos niveles y en todas las funciones
y roles. El tercer aspecto es garantizar que los conocimientos, las experien-
cias y los valores de las mujeres contribuyen al desarrollo del deporte; Por
ultimo, se trata de fomentar el reconocimiento de la participacion femenina
en el deporte como contribucion a la vida de todos, al desarrollo de la comu-
nidad, y a la construccion de naciones sanas; Animar a las mujeres a recono-
cer el valor intrinseco del deporte y su contribucion al desarrollo personal y
auna vida sana'!

A partir de 2014, la Asamblea General de las Naciones Unidas establecio
un Dia Internacional del Deporte para el Desarrollo y la Paz (IDSP). La adop-
cion de este Dia significa el creciente reconocimiento por parte de las Nacio-
nes Unidas de la influencia positiva que el deporte puede tener en el avance
de los derechos humanos y el desarrollo social y econdémico. En su discurso
de 2015, el Secretario General de la ONU destaco el papel que puede jugar el
deporte para lograr un progreso y un cambio sostenibles, al definir el deporte
como «una fuerza importante en la eliminacion de las barreras de género»

" https://www.csd.gob.es/sites/default/files/media/files/2018-09/declaracion-brigh-
ton.pdf Obtenido el 14 de abril de 2020.
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Con la firma del Tratado de Lisboa, que entr6 en vigor el 1 de diciembre
de 2009, el deporte pasa a ser competencia de la Union Europea y, en conse-
cuencia, la dimensidén europea en el deporte debe desarrollarse atin mas,
teniendo especialmente en cuenta la funcién social y educativa del deporte.

IV.TRATAMIENTO DE LA CUESTION DESDE EL DERECHO
EUROPEO

En el Derecho Europeo partimos del Convenio Europeo de Roma (1950)
que reconoce la igualdad entre hombres y mujeres y es un texto de referencia
para los paises de la UE. La

igualdad se constituye en uno de los principios fundamentales del Dere-
cho comunitario, y se prohibe la discriminacion, entre otros motivos, por
razones de sexo. «En todas sus acciones, la Union se fijara el objetivo de eli-
minar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su igualdad.»
De acuerdo con el articulo 8 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea.

La actividad coordinada de la UE sobre la igualdad de género en la poli-
tica deportiva comenzd en 2010. Afio en el que el Consejo de la UE, en sus
«Conclusiones sobre el papel del deporte como fuente y motor de la inclusion
social activay, introdujo el objetivo de fomentar la igualdad de género en el
deporte. Esto se refiere especialmente al acceso al deporte y la representacion
en los organos de toma de decisiones, e incluye medidas activas contra los
estereotipos de género'.

Por su parte, la Comision, en su Comunicacion sobre el desarrollo de la
dimension de la UE en el deporte de 2011, propuso acciones centradas

12 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52014XG0614
(09)&from=EN

El Consejo centra sus objetivos en desarrollar y mantener planes de accion o estrate-
gias nacionales sobre igualdad de género en el deporte, en estrecha cooperacion con el
movimiento deportivo; Incorporar la perspectiva de género en todos los aspectos de la
politica deportiva y promover la eliminacién de los estereotipos de género en todos los
niveles, destacando el valor de la diversidad y el equilibrio de género en la administracion
deportiva y promoviendo la igualdad de género en la toma de decisiones en todos los ni-
veles y en todos los campos del deporte; aumentar el equilibrio de género en las juntas y
comités ejecutivos en el area de los deportes, asi como en la gestion y el entrenamiento y
tratar de eliminar los obstaculos no legislativos que impiden que las mujeres asuman tales
funciones lanzamiento, en cooperacion con los organismos deportivos internacionales, de
una «junta de compromiso» sobre igualdad de género en el deporte; Desarrollar materia-
les educativos para la formacion de tomadores de decisiones y entrenadores en el deporte
para promover la igualdad de género en todos los niveles de educacion y entrenamiento
deportivo; incluyendo objetivos de igualdad de género como condicion para la concesion
de fondos publicos a organizaciones deportivas
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especialmente en el acceso de las mujeres a puestos de toma de decisiones, la
lucha contra los estereotipos de género y el acceso al deporte para las mujeres
inmigrantes y las mujeres pertenecientes a minorias étnicas. Después de esto,
convoco a un grupo de expertos para desarrollar una propuesta de acciones
estratégicas y especificas sobre igualdad de género en el deporte para el
periodo 2014-2020. Los expertos identificaron una serie de areas prioritarias:
igualdad de género en la toma de decisiones, entrenamiento, medios de
comunicacion. cobertura y poner fin a la violencia de género en el deporte. Y
desarrollaron el Plan Europeo para el Deporte 2014/2017"* En la Comunica-
cion referente a la Estrategia para la Igualdad de Género 2020-2025 se hace
referencia a la necesidad de mantener un marco estratégico para la igualdad
de género en el deporte que fomente la participacion de las mujeres y las
nifias en el deporte y la actividad fisica, asi como el equilibrio de género en
los puestos directivos de las organizaciones deportivas'*

El Parlamento Europeo afiadi6 la Resolucion de 2013 sobre igualdad de
género en politicas deportivas. En la que se centraba en cuatro aspectos: abo-
lir Ia distincién entre disciplina masculina y femenina en el deporte de alto
nivel; tomar medidas para mejorar la participacion de las mujeres en roles
técnicos y en la toma de decisiones; tomar medidas para proteger la salud de
las atletas; Adoptar medidas para prevenir y eliminar el acoso y el abuso
sexual.

También es preciso destacar la Resolucion sobre papel del deporte en la
educacion. Esta Resolucion reconocio la importancia de la plena participa-
cion de las nifias y las mujeres en las actividades deportivas a todos los nive-
les, y considerd que la igualdad de género y la no discriminaciéon son
objetivos que forman parte integral de las funciones educativas y sociales del
deporte.

Por ultimo, la Resolucion sobre la dimension europea del deporte, de
2012, anima a la Comision y a los Estados miembros a reconocer la impor-
tancia del deporte como medio de promover la paz, el crecimiento econd-
mico, el didlogo intercultural, la salud publica, laintegracién y laemancipacion
de la mujer.

En la Resolucién se pide a las organizaciones deportivas que fomenten
aun mas la participacion de las mujeres en el deporte y en los organos de
gobierno de las organizaciones deportivas garantizando la igualdad de
acceso a las actividades deportivas, en particular para nifias y mujeres de

13 Sobre el plan de trabajo llevado a cabo vid. Resolution of the Council and of the
Representatives of the Governments of the Member States, meeting within the Council, of
21 May 2014 on the European Union Work Plan for Sport (2014-2017)

14 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0152
&from=EN
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entornos desfavorecidos, promoviendo la participacion femenina en el
deporte y ofreciendo deportes para mujeres y hombres y resultados igual pro-
minencia y visibilidad.

Ademas, alienta a los Estados miembros a desarrollar medidas que permi-
tan a las atletas femeninas conciliar su vida deportiva familiar y profesional
y promover la igualdad de género en las politicas gubernamentales sobre
deporte. Se pide a la Comision que fomente el intercambio de informacion y
buenas practicas con respecto a la igualdad de oportunidades para las perso-
nas de ambos sexos en el deporte pide a la Comision y a los Estados miem-
bros que incluyan la integracion de la perspectiva de género (GM) en todas
sus actividades relacionadas con el deporte, con un enfoque especifico en el
acceso al deporte para las mujeres inmigrantes y las mujeres de las minorias
étnicas.

Por ultimo, pide a la Comision y a los Estados miembros que se centren en
el acceso de las mujeres a los puestos de toma de decisiones en el deporte y la
cobertura mediatica de las mujeres en el deporte en su integracion de género, y
que garanticen que las politicas y la legislacion deportiva se basen en la igual-
dad de género pide a la Comision y a los Estados miembros que apoyen y alien-
ten la investigacion europea sobre el cardcter especifico de las actividades
deportivas femeninas, los motivos por los que las mujeres y las nifias abando-
nan el deporte y la persistencia de las desigualdades en el acceso de las mujeres
al deporte fomenta la creacion de redes de mujeres en el campo del deporte
para promover el intercambio de mejores practicas e informacion.

V. DERECHO INTERNO Y POSICION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Desde el derecho interno, contamos con ciertos instrumentos de protec-
cion, que parten del reconocimiento constitucional y se aplican gracias a la
actuacion de 6rganos tanto de naturaleza jurisdiccional como institucional.

En primer lugar, en cualquier ambito, es recomendable actuar desde la
prevencion. Lo que implica el analisis de posibles situaciones de discrimi-
nacion, y puesta en marcha de acciones dirigidas a evitarlas. Lo mejor,
como en todo, es anticiparse y actuar ante de que se haya producido la
situacion que conlleva desigualdad desde el analisis, la toma de conciencia
sobre las mismas y la puesta en marcha de acciones necesarias dirigidas a
evitar que se produzcan situacion de discriminacioén y vulneracion de los
derechos.

En Espatia, la Ley 30/2003, sobre medidas para incorporar la valoracion del
impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno,
supuso la modificacion de la Ley del Gobierno y exigid que tanto los antepro-
yectos de Ley como los Reglamentos se acompafien de un informe sobre el
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impacto por razon de género. Dicha Ley, sobre medidas para incorporar la
valoracion del impacto de género en las disposiciones normativas que elabore
el Gobierno, desarrolla esta obligacion referida a todos los ambitos's

Es preciso también traer a colacidon también, con caracter general, una
serie de normas en relacion con los medios de comunicacion que, desde
diferentes aproximaciones, vienen a crear un conjunto normativo regula-
dor dirigido a reducir la brecha de igualdad a través de los medios, asi
como a velar por una imagen igualitaria y positiva de las mujeres. Desta-
camos la mas general, la Ley Organica de igualdad'®, la que regula los
medios de comunicaciéon en sus aspectos mas generales, la Ley 7/2010
General de Medios de comunicacion audiovisual!’, y la mas especifica
sobre publicidad.

Con el objeto de profundizar en el conocimiento de las herramientas juri-
dicas para avanzar en la igualdad en el deporte, nos interesa atender a las

'S En el ambito local vid. https://sede.educacion.gob.es/publiventa/guia-para-la-in-
corporacion-de-la-perspectiva-de-genero-a-la-gestion-deportiva-local/mujer-y-depor-
te/14967 Obtenido el 24 de marzo de 2020.

' La Ley Organica de Igualdad dedica su Titulo III a la Igualdad y medios de comu-
nicacion y se refiere a la igualdad en los medios de comunicacion social de titularidad
publica (articulo 36), la Corporacion RTVE y Agencia EFE (articulos 37 y 38), asi como
a la igualdad en los medios de comunicacion social de titularidad privada (articulo 39).
Por ultimo, hace referencia a la autoridad audiovisual

17 La Ley, inspirada en la Directiva 2007/65/CE, recoge la necesidad de procurar la
igualdad de género a lo largo de su articulado. E incluye el derecho a recibir una comuni-
cacion audiovisual plural, que «nunca podra incitar al odio o a la discriminacion por razon
de género». Ademas, la Ley dedica su Titulo III a la igualdad y los medios de comunica-
cion, para lo que distingue entre los medios de comunicacion social de titularidad publica
que «velaran por la transmision de una imagen igualitaria, plural y no estereotipada de
mujeres y hombres en la sociedad, y promoveran el conocimiento y la difusion del princi-
pio de igualdad entre mujeres y hombres». Y medios de comunicacion social de titulari-
dad privada de los que se dice que «respetaran la igualdad entre mujeres y hombres, evi-
tando cualquier forma de discriminaciony.

También sefala que las Administraciones publicas promoveran la adopcion, por parte
de los medios de comunicacion, de acuerdos de autorregulacion que contribuyan al cumpli-
miento de la legislacion en materia de igualdad entre mujeres y hombres, incluyendo las
actividades de venta y publicidad que en aquellos se desarrollen. De manera especifica, en
referencia a las comunicaciones comerciales la Ley, en su articulo 18, sefiala: Ademas de lo
dispuesto en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, en relacion con la
publicidad ilicita, prohibe toda comunicacion comercial que vulnere la dignidad humana o
fomente la discriminacion por razon de sexo... Igualmente, prohibe toda publicidad que
utilice la imagen de la mujer con caracter vejatorio o discriminatorio. Y considera una in-
fraccion muy grave «La emision de comunicaciones comerciales que vulneren la dignidad
humana o utilicen la imagen de la mujer con caracter vejatorio o discriminatorioy.
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distintas formas de discriminacion y a la posicion del Tribunal Constitucio-
nal en relacion con cada una de ellas's.

La base del tratamiento juridico-constitucional de la igualdad de las mujeres
esta en la interpretacion que se ha hecho de los articulos 14 y 9.2 del texto cons-
titucional, que ha sido objeto, ademas, de un abundante tratamiento jurispruden-
cial. Lo que nos ayuda a una mejor comprension de su alcance y aplicacion.

En lo que nos afecta, la obligacion derivada del Estado social para los
poderes publicos, de acuerdo con lo dispuesto en su articulo 9.2, es la de pro-
mover acciones para lograr la igualdad real y efectiva de las mujeres, y entre
ellas, de las deportistas. Desde hace afios, la nutrida jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional ha interpretado que dicho articulo cumple la funcion de
modular el contenido del articulo 14, referido a la igualdad formal o efectiva.
Asi, ha entendido constitucionalmente prohibido interpretar como discrimi-
natoria la accion hecha en beneficio de determinados colectivos historica-
mente preteridos y marginados. De esta forma, el Tribunal Constitucional,
por ejemplo, la STC 216/1991, aumenta la capacidad de actuar en beneficio
de la igualdad real y efectiva.

De acuerdo con lo anterior, los poderes publicos vienen obligados a ir
mas all del planteamiento puramente formal, para dar solucion a la desigual-
dad existente y lograr una reduccion de la brecha de género en los distintos
ambitos de la vida, de manera que las realidades de ambos sexos se acerquen
lo mas posible a una situacion de igualdad real y efectiva.

Nos interesa la posicion del Tribunal Constitucional acerca de las distin-
tas formas de discriminacion, lo que nos da una idea de las herramientas con
que contamos para trabajar a favor de la igualdad.

Nos referimos, a efectos expositivos, en primer lugar, a la discriminacion
directa, derivada de la norma o decision por la que se ha tratado de forma
diferenciada y desfavorable a una persona o a determinados grupos o colec-
tivos . También es preciso analizar supuestos de posible discriminacion
indirecta, fruto de acciones o normas que, en principio, no tienen por objeto
un trato discriminatorio, pero de su aplicacion practica resulta, de hecho, tal

18 La Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion de la
Mujer en su articulo 1 define como «discriminacion contra la mujer» «Toda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, economica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera»

1 De acuerdo con la Ley Organica de Igualdad define la discriminacion directa en su
articulo 6 «lI. Se considera discriminacion directa por razon de sexo la situacion en que
se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo,
de manera menos favorable que otra en situacion comparable»
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discriminacion®. Y, finalmente, aludimos la discriminacion inversa. Esta
ultima, no es realmente una forma de discriminacion, no otorga un trato
menos favorable a colectivos que son discriminados, sino que persigue la
mejora de grupos que se encuentran en una situacion de inicial desventaja?'.
Aunque no sea posible entender esta clasificaciéon como un catalogo cerrado,
es posible que nos sirva a efectos de dirigir nuestras acciones y ordenar las
decisiones del Tribunal Constitucional.

La discriminacion directa se entiende derivada de la norma o decision por
la que se ha tratado de forma diferenciada y desfavorable a una persona o a
determinados grupos o colectivos ?2. Guarda una clara relacion con el articulo
14 de la Constitucion y el principio de igualdad formal sefialado en el mismo:
«. sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de... sexo... o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social...» Dicho pre-
cepto, tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional (STC julio 1982).

«establece un derecho subjetivo a obtener un trato igual, impone una
obligacion a los poderes publicos de llevar a cabo ese trato igual y al
mimo tiempo limita al poder legislativo y a los poderes de los organos
encargados de la aplicacion de las normas juridicas». Estamos ante «un
derecho fundamental de la persona a no sufrir discriminacion juridica
alguna, esto es, a no ser tratada juridicamente de manera diferente a quie-
nes se encuentran en una misma situacion, Sin que exista una justificacion
objetiva y razonable de esa desigualdad de trato.» (STC 8/86).

2 La Ley Orgéanica de Igualdad sefiala: «Se considera discriminacion indirecta por
razon de sexo la situacion en que una disposicion, criterio o prdctica aparentemente
neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del
otro, salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en
atencion a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean
necesarios y adecuados»

2l La Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion de la
Mujer en su articulo 1 define como «discriminacion contra la mujer» «Toda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, economica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera»

2 De acuerdo con la Ley Organica de Igualdad define la discriminacién directa en su
articulo 6 «I. Se considera discriminacion directa por razon de sexo la situacion en que
se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo,
de manera menos favorable que otra en situacion comparabley». Desarrolla la Directiva
2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, es discriminacion directa «aquella
situacion en que una persona es, haya sido, o pueda ser tratada de manera menos favo-
rable que en otra situacion comparable por razon de sexo»
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Por tanto, la discriminacion «formal» nos exige un mismo trato a los igua-
les o la justificacion razonable de la desigualdad. Referida al género, la discri-
minacion es aquella que, basada directamente en el sexo, establece condiciones
distintas para mujeres y hombres. Como sefiala la STC 145/1991, se produce
«un tratamiento diferenciado y perjudicial debido al sexo donde éste sea
objeto de consideracion directa». Estos casos son los que se detectan con mas
facilidad y pueden ser descubiertos a partir de la simple observacion.?

En el supuesto de que el trato desigual esté justificado, podemos hablar de
discriminacion positiva, que, en una primera aproximacion puede suponer un
tratamiento desigual. Sin embargo, la desigualdad puede ser un medio que
esta justificado, por el fin de lograr una igualdad real, en la consecucion de
objetivos, siempre que la medida no sea desproporcionada. De ahi, que la
justificacion y la proporcionalidad sean fundamentales para determinar la
conveniencia de establecer acciones de discriminacion positiva.

La discriminacion indirecta, a diferencia de la anterior, es fruto de accio-
nes 0 normas que en principio no tienen por objeto un trato discriminatorio,
pero de su aplicacion practica resulta, de hecho, tal discriminacion. En este
sentido, la Ley Organica de Igualdad sefiala

«Se considera discriminacion indirecta por razon de sexo la situacion
en que una disposicion, criterio o prdctica aparentemente neutros pone a
personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del
otro, salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan justificarse
objetivamente en atencioén a una finalidad legitima y que los medios para
alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuadosy.

La discriminacién indirecta no guarda relacion con la intencionalidad, es
decir, la medida de que se trate no pretende discriminar, pero el efecto que
produce en su aplicacion, el resultado, es la discriminacion de las mujeres.
Para su prueba se trata de realizar una comparacion a través de una constata-
cion estadistica que ponga de manifiesto el grado en que una decision afecta
a los distintos grupos, que no tienen que ser homogéneos, sino que se toma
en cuenta la composicién mayoritaria.?*

2 A modo de ejemplo, entre los supuestos que han sido expresamente declarados in-
constitucionales por suponer una discriminacion directa, estaria la norma que impedia el
acceso a las mujeres a las pruebas de ingreso en la Academia General del Aire que se
declara inconstitucional por STC 216/1991 o la disposicion que prohibia el trabajo de la
mujer en el interior de la mina. Se declara inconstitucional por STC 229/1992.

2+ Resulta ilustrativo el caso recogido en la STC 145/1991, que se refiere al supuesto
de limpiadoras de un hospital publico que cobraban un salario inferior a los peones. La
doctrina del Tribunal Constitucional a partir de esta Sentencia prohibe la desigual valora-
cion de trabajos equivalente cuando éste tratamiento diferenciado atienda al sexo de
quienes trabajan. Esto supone que, teniendo en cuenta que la mayoria de mujeres son las
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Es preciso actuar con la misma determinacion ante cualquier supuesto de
discriminacion, sea directa o indirecta. El hecho de que la discriminacion
directa sea mas evidente no significa que la indirecta no pueda producir efec-
tos tan negativos como la primera.

Discriminacion inversa. Esta tltima, no es realmente una forma de discri-
minacion, no otorga un trato menos favorable a colectivos que son discrimi-
nados, sino que persigue la mejora de grupos que se encuentran en una
situacion de inicial desventaja. La discriminacién inversa, se caracteriza, en
primer lugar, porque se aplica en contextos de especial escasez, por lo que
indefectiblemente origina conflictos. Y, en segundo término, porque frente al
caracter genérico propio de la discriminacion indirecta, en lo que se ha deno-
minado discriminacion inversa se afecta de manera particular a personas con-
cretas, respecto de las cuales se quiere mejorar su situacion en distintos
ambitos.

Su origen esta en la cuestion de raza y se da en sociedades tipicamente
multiculturales para compensar situaciones de dificultad y evitar la margi-
nacion de ciertos grupos. Se fundamenta en el principio de igualdad real y
efectiva.

La discriminacion inversa puede entenderse que es discriminacion, pero
esta justificada, esto es, se discrimina en sentido estricto o literal pero no en
un sentido real, precisamente por esa justificacion. Sin embargo, también
puede entenderse que no es discriminacion porque se diferencia de ésta por
dos factores: En primer lugar, porque la discriminacién inversa no minusva-
lora los colectivos que son discriminados. Es decir, trata de mejorar la situa-
cion del grupo tradicionalmente marginado sin que ello suponga infravalorar
al otro, en este caso, a los hombres. Ademas, el objeto perseguido es clara-
mente diferente. La discriminacion inversa pretende superar una situacion de
desventaja real. La tradicional actlia de manera distinta frente a quien se con-
sidera con menor derecho por razones no justificadas.

Con caracter general, puede decirse que la doctrina del Tribunal Cons-
titucional se ha hecho eco de los necesarios avances en el ambito de la
igualdad. Ha evolucionado y la STC 12/87 supone un hito fundamental en
esa evolucion. Asi, ha ampliado el concepto de discriminacion gracias a la

que ocupan, en ese caso concreto, el puesto de limpiadoras y la mayoria de hombres son
los que ocupan el puesto de pedn, con esta medida de dar un salario inferior a limpiadoras
se esta perjudicando, de hecho, a las mujeres. Aun cuando el perjuicio se produzca de
manera indirecta. En estos supuestos el TC ha entendido que la diferencia pasa a ser sos-
pechosa a menos que se justifique que no se funda en el sexo, sino en las caracteristicas
del trabajo. De ahi que la igualdad de retribuciones no solo deba ser la misma para un
mismo trabajo sino también para un trabajo distinto que tenga igual valor. (En SSTC
198/1996; 240/1999).
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nocion de discriminacion indirecta o el reconocimiento de accion posi-
tiva®.

De acuerdo con nuestra Constitucion, el encaje de la discriminacion posi-
tiva estd, de manera inicial, en el articulo 9.2, que trata de remover obstaculos
para conseguir una igualdad real y efectiva, aunque puede y debe ser asu-
mido también por el articulo 14. Con las medidas de accion positiva se trata
de favorecer a las mujeres que han estado histéricamente en situacion de des-
igualdad. Para que sean validas deben darse ciertas condiciones. En concreto,
que se ajusten a criterios de racionalidad y proporcionalidad y que se concep-
tuen como medidas transitorias que sean aplicables en cuanto subsista la des-
igualdad.

La discusion doctrinal esta en la conveniencia y alcance de la discrimina-
cion positiva. Puesto que se advierten ciertos efectos adversos, puede exi-
girse que solo se utilice este procedimiento en caso en que el objetivo
perseguido no sea alcanzable de otra manera, que se acredite la desigualdad
de hecho de forma objetiva y razonable para que se legitime la accién por
considerarse proporcional y justificada y, por tltimo, su caracter transitorio.
Sin embargo, y pese a las criticas suscitadas, se trata de un instrumento
valido para lograr mayores cuotas de igualdad entres mujeres y hombres en
derecho internacional, comunitario e interno.

Podemos distinguir ciertos hitos en la evolucion de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre la igualdad de género que nos hacen entender
la evolucion hacia la situacion actual. En un primer momento, hasta 1987, la
jurisprudencia se fundamenta en el aspecto puramente formal de la igualdad
en la que el Tribunal Constitucional equipara los hombres y las mujeres, al
considerar que la proteccion de las mujeres, por si sola, no es razén suficiente
para justificar su diferenciacion (STC 103/1983). Tras esta primera linea
argumental, en 1987, se inicia otra linea jurisprudencial. La STC 128/1987%*

2 Sobre las medias de accion positiva podemos citar, entre otras las siguientes obras:
BARRERE UNZUETA,M.A. Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y accion po-
sitiva en favor de las mujeres, Civitas 1997. MARTIN VIDA, «Modelos de medidas de
accion positiva en los paises miembros de la Union Europeay, en Teoria y realidad cons-
titucional, n.0 12-13 2004), UNED, Madrid, pags. 322-329. GIMENEZ GLUCK, D.: Una
manifestacion polémica del principio de igualdad: acciones positivas moderadas y medi-
das de discriminacion inversa, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999

26 Enla STC 128/1987, se decide sobre el derecho a un complemento retributivo para
guarderias que correspondia a mujeres casadas con hijos pequefios y a hombres viudos en
la misma situacion pero no a los casados. Lo anterior supone que, de hecho, las mujeres
casadas, trabajan en menor nimero que los hombres fuera de casa porque dedican mas
tiempo al cuidado de los hijos. Esta situacion puede plantearse de manera que perpetua y
«naturaliza» esta situacion o bien, y asi se hizo por el Tribunal Constitucional, entender
que es una medida que tiende a favorecer el acceso al trabajo de las mujeres con nifios a
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supera la concepcion puramente formal de la igualdad y se asume una situa-
cion de desigualdad previa de las mujeres como consecuencia de «tradicio-
nes y habitos profundamente arraigados en la sociedad y dificilmente
eliminables». De manera, que la actuacion del poder publico «no puede con-
siderarse vulneradora del principio de igualdad, aun cuando establezca para
ellas un trato mas favorable, pues se trata de dar tratamiento distinto a situa-
ciones efectivamente distintas». El Tribunal Constitucional va a tratar de
buscar las razones de fondo de la desigualdad mas alla de la igualdad pura-
mente formal. Crea una linea jurisprudencial en la que el sexo al que hace
referencia el articulo 14 deja de considerarse como prohibicion absoluta. Se
entiende que no se trata de que el sexo deba obligar a un trato de neutralidad
entre hombre y mujer en todo caso. Al contrario, permite un trato diferen-
ciado siempre que tenga por objeto eliminar situaciones discriminacion exis-
tentes en las que se encuentran las mujeres. Y este trato diferenciado se
asume en el contenido del articulo 14 CE sin que precise apoyarse en el arti-
culo 9.2.

Un tercer momento, con la STC 59/2008, de 14 de mayo, por la que el
Tribunal Constitucional avala la constitucionalidad del art. 153.1 del Codigo
Penal en su redaccion dada por la LO 1/2004, sobre violencia de género.

La Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, en la linea con la jurisprudencia
existente reconoce las Acciones positivas «Con el fin de hacer efectivo el
derecho constitucional a la igualdad, los Poderes Publicos adoptaran medi-
das especificas a favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de
desigualdad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que seran
aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y
proporcionadas en relacion con el objetivo perseguido en cada caso».

Por lo tanto, es posible introducir diferencias entre supuestos de hecho,
para lo que debe haber justificacion de tal diferencia. La diferencia debe ser,
tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional, de acuerdo con criterios y
juicios de valor aceptados, fundada y razonable?’. Ademas, es preciso que la
finalidad constitucionalmente admisible perseguida por la norma sea legi-
tima, en el sentido de que no sea contraria a la Constitucién. Dentro de este
limite, que no exige que la Constitucion se refiera expresamente a esa finali-
dad sino simplemente que no la contradiga, el legislador tiene un amplio
margen de decision. Se exige, por ultimo, congruencia entre esta finalidad, la

su cargo, que es un grupo tradicionalmente con mayor dificultad de acceso. Se considero,
por tanto, que dar este complemento a las mujeres y no a los hombres en una misma situa-
cion: con nifios menores a su cargo, es una medida conforme a la Constitucion.

27 STC 49/1982. Esta linea jurisprudencial se ha mantenido a lo largo del tiempo. Asi,
lo vemos en varias Sentencias del Tribunal Constitucional, como la STC 200/2001 o STC
233/2007.
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diferencia de la situacion de hecho y las consecuencias juridicas que se le
imputan. Esto supone que debe haber proporcion entre lo que pretende la
norma y los medios que se emplean®,

Por lo tanto, nuestro ordenamiento juridico, en linea con el de otros siste-
mas de nuestro entorno, permite la toma de acciones que corrijan situaciones
claras de desigualdad. Hemos visto coémo hay un desequilibrio patente que
justifica el que en el ambito deportivo se tomen acciones para la promocion
de la igualdad real y efectiva. De ahi que dependa solo de la voluntad politica
el que se puedan llevar a cabo dichas acciones.

VI.LA NECESIDAD DE UNA REGULACION ESPECIFICA SOBRE
DEPORTE E IGUALDAD

La legislacion deportiva en materia de igualdad de género en el deporte
parte de lo dispuesto en la Ley Organica para la Igualdad efectiva de mujeres
y hombres, de 2007, en la que se recoge una referencia al principio de igual-
dad de género llevado al ambito deportivo. En concreto, el articulo 29.

«1. Todos los programas publicos de desarrollo del deporte incorpo-
raran la efectiva consideracion del principio de igualdad real y efectiva
entre mujeres y hombres en su diseiio y ejecucion. 2. El Gobierno promo-
vera el deporte femenino y favorecera la efectiva apertura de las discipli-

2 En este sentido el TC ha sefialado «e/ principio de igualdad hace referencia, ini-
cialmente, a la universalidad de la ley,; no prohibe que el legislador contemple la necesi-
dad o conveniencia de diferenciar situaciones distintas y de darles un tratamiento diver-
so, que puede incluso ser exigido en un Estado social y democratico de Derecho, por la
efectividad de los valores que la Constitucion consagra» (STC de noviembre de 1981).
En un sentido parecido la STC 19/1982, aclara «E! principio de igualdad no implica en
todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferen-
ciador de relevancia juridica, pero...ese tratamiento legal desigual tienen un limite que
consiste en la no discriminacion, es decir, en el hecho de que la desigualdad esté despro-
vista de una justificacion objetiva y razonabley. La dificulta estriba en determinar en que
casos la justificacion es objetiva y razonable y en cuales no. Lo que supone valorar la
desigualdad en los supuestos de hecho, en las consecuencias juridicas que se derivan de
esa desigualdad y en la proporcionalidad de los medios empleados en relacion con la fina-
lidad que se pretende. Pues bien, el problema esta en que no tenemos unos criterios abso-
lutos y generales que sean validos para determinar la razonabilidad de la desigualdad. De
ahi que segln la interpretacion del Tribunal Constitucional «E! principio de igualdad ha
de entenderse en funcion de las circunstancias que concurren en cada supuesto concreto
en relacion con el cual se invoca. Solo podra deducirse la quiebra del principio de igual-
dad, cuando dandose los requisitos previos de una igualdad de situaciones entre los suje-
tos afectados por la norma, se produce un tratamiento diferenciado de los mismos en
razon a una conducta arbitraria o no justificada de los poderes publicos» (STC junio.
1981)
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nas deportivas a las mujeres, mediante el desarrollo de programas espe-
cificos en todas las etapas de la vida y en todos los niveles, incluidos los
de responsabilidad y decisiony.

La Ley del deporte, 10/1990, por su parte, no hace referencia alguna a las
mujeres, a excepcion del articulo 84, al tratar sobre el Tribunal Administra-
tivo del Deporte, donde se hace referencia a la aplicacion del principio equi-
librado de participacion.

En el ambito especifico de igualdad y deporte, seilalamos la ORDEN
PRE/525/2005, de 7 de marzo con el objetivo de favorecer la igualdad entre
mujeres y hombres, crea dentro del Consejo Superior de Deportes, una uni-
dad con caracter permanente para desarrollar el programa «Mujer y Deportey.
Igualmente, a través del Consejo Superior de Deportes se prevé subvencionar
a la Comision Mujer y Deporte del Comité Olimpico Espafiol. Se acuerda la
firma de un convenio entre el Consejo Superior de Deportes y el Instituto de
la Mujer para promover el deporte femenino. Se encomienda al Consejo
Superior de Deportes que en todas las campafias o exposiciones para el
fomento del deporte se aplique el principio de paridad. Y se acuerda, por
ultimo, que el Consejo Superior de Deportes promueva estudios de investiga-
cion, andlisis y estadisticas dirigidos a fomentar la igualdad de género en el
deporte.

Esto es todo lo que hay, a nivel nacional, sobre la igualdad de género y el
deporte. Son precisos cambios legales para lograr un mayor equilibrio de
género en las juntas directivas de federaciones y demas entidades deportivas,
una mayor proteccion en situaciones de embarazo o permisos de maternidad,
una mayor visibilidad del deporte femenino (al menos en los medios publi-
cos), asi como la igualdad en los premios respecto a los hombres. Es urgente
la modificacién de la Ley del deporte para contar con un marco general regu-
latorio actualmente inexistente en esta materia.

La Ley Organica sobre igualdad entre mujeres y hombres 3/2007 abrié un
novedoso campo de intervencion en materia de igualdad de género y que
definiria el mainstreaming o la transversalidad de la perspectiva de género
como principio basico de actuacion de los poderes publicos, pero es necesa-
ria una mayor concrecion, puesto que muchas normas tienen un caracter muy
programatico, ademas de contar con lagunas que, en la practica, llevan a que
sea necesaria una legislacion mas clara y efectiva.

La igualdad avanza mediante planes y proyectos, mediante acciones poli-
ticas o acuerdos, pero falta del impulso y las garantias suficientes por no con-
tar con esa regulacion especifica y necesaria. Asi, en 2004 el COE crea la
comisién mujer y deporte para promover la incorporacion de la mujer en los
puestos de direccion y gestion deportiva. En 2006 se desarrollan los progra-
mas mujer y deporte en el Consejo Superior de Deportes integrados después
en el plan Mujer y deporte. El Universo mujer 11, vigente hasta 2021 tiene por
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objeto la promocion y el incremento de la participacion femenina en todos
los ambitos del deporte, para contribuir a la mejora y transformacion social a
través de los valores del deporte. Se dirige a varios ambitos a través de un
programa completo que se apoya en varias patas: La formacion; Los planes
de desarrollo deportivo: que pretenden la maxima difusion y practica del
deporte en nifias y en mujeres; el logro de la visibilizacion; el liderazgo;
beneficios fiscales, etc.

Es necesario que la nueva Ley del deporte incluya, tal y como se viene
insistiendo desde la asociacion de mujeres en el deporte, ciertos aspectos que
estan pendientes de regulacion. Es urgente tratar de forma especifica el
deporte femenino y desarrollar un estatuto del deporte que tenga en cuenta
las particularidades del deporte femenino. A estos efectos, las asociaciones
que velan por los derechos de las deportistas han sefialado algunos aspectos
que deberian regularse. En primer lugar, el relacionado con las cuotas de pan-
talla. El objetivo est4 en lograr un 50% en la cuota de pantalla de la television
publica y de los fondos publicos dedicados al deporte, para el deporte feme-
nino. Ademas, es un aspecto decisivo el seguimiento de los fondos de las
federaciones. Pensemos que los hombres y mujeres deportistas reciben sus
retribuciones de las federaciones, pero es una realidad que las federaciones y
los clubes deportivos destinan presupuestos mayores referidos al deporte
masculino que al femenino, por lo que se precisa un seguimiento.

También es necesario un seguimiento de los fondos invertidos por los
patrocinadores para que lleguen realmente a las deportistas. La inclusion en
los distintos programas y en los beneficios que otorgan, como en Espaiia
Compite. Hay muchas otras cuestiones pendientes, por ejemplo, reforzar el
asociacionismo de las deportistas, crear observatorios de la igualdad referi-
dos al deporte, en el que se incluyan las asociaciones, asi como hacer a las
asociaciones destinatarias de los programas de Mujer y Deporte. También es
necesario fomentar que en los estudios de ciencias del deporte se incluya una
asignatura sobre igualdad de género. Incluir el deporte femenino en Quinie-
las, de Loterias y Apuestas del Estado y adecuar los programas de formacion
e insercion laboral tras la retirada de las deportistas®

VIL. FEDERACIONES DEPORTIVAS EN LA IGUALDAD DE
GENERO

Las federaciones deportivas son entidades privadas que, por delegacion,
ejercen funciones publicas de caracter administrativo, actuando en este caso
como agentes colaboradores de la Administracion publica. Las federaciones

2 Asociacion mujeres y deporte: https://www.mujereseneldeporte.com/
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son los 6rganos que deberian tener el protagonismo en el impulso necesario
para lograr una verdadera igualdad entre hombres y mujeres. Es un referente
fundamental en el deporte y, desde su posicion, tiene una enorme capacidad
para mejorar la situacion de las deportistas®.

Sobre las acciones concretas que pueden llevar a cabo las federaciones
destacamos siguiendo a FERRO:*!

En primer lugar, gestionar la actividad deportiva desde la perspectiva de
género. Lo que supone, con caracter previo, analizar la situacion de las muje-
res y el grado de cumplimiento de igualdad en cada federacion. Incluyendo,
en su caso, las modificaciones que sean precisas en su normativa para adap-
tarse a la igualdad de género. Se hace hincapié en la necesidad de velar por-
que se incremente la participacion de las mujeres en la gestion y en los
organos de gobierno de cada federacion.

El segundo aspecto es la gestion de los recursos econémicos respetando
el principio de igualdad entre mujeres y hombres, especialmente en la asig-
nacion presupuestaria de la federacion. Es necesario asimismo determinar
anualmente el impacto de género en la aplicacion del presupuesto en sus dife-
rentes partidas, asi como aplicar medidas correctoras en las partidas presu-
puestarias, teniendo en cuenta el impacto de género. La gestion de recursos
econdmicos con perspectiva de género obliga, ademads a establecer requisitos
para garantizar el respeto al Principio de Igualdad de Oportunidades entre
mujeres y hombres en la subcontratacion de servicios por parte de las empre-
sas concesionarias. Se debe garantizar la igualdad entre mujeres y hombre en
inversiones, identificando necesidades, en infraestructuras, en asignacion de
partidas. Por ultimo, es necesario eliminar la brecha de género en las retribu-
ciones de la federacion, evitando decisiones que conlleven desigualdades
entre mujeres y hombres.

En tercer lugar, es preciso incorporar la perspectiva de género en la ges-
tion de la actividad deportiva desde distintos aspectos. Desde el conoci-
miento, qué deportes practican y qué necesidades tienen las mujeres, para
desarrollar acciones de impulso de cada actividad deportiva, a través de
acciones como sistemas de reparto igualitario en competiciones que organice
la federacion o adaptando el material a las caracteristicas de las mujeres. Asi
como garantizar la igualdad en la gestion del personal técnico. Y velar por la
salud laboral de los deportistas.

30 FERRO, S; LOPEZ, y otros. Guia para incorporar la Igualdad en la gestion de las
Federaciones Deportiva, CSD 2012 pag. 12 https://www.csd.gob.es/es/mujer-y-deporte/
materiales-online-y-videos-del-canal-de-youtube/materiales-line-publicados-por-el-con-
sejo-superior-de/guia-0

31 Seguimos en este punto el modelo propuesto en la guia FERRO, S; LOPEZ, Ibid.
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El cuarto aspecto se desarrolla a través de la formacion. Se trata de ofre-
cer formacion a través de cursos y mediante sistemas de formacion continua
sobre igualdad entre mujeres y hombres al personal de la federacion.

El quinto objetivo estd en la comunicacion, en desarrollar un proyecto de
igualdad a través de la comunicacion. Se trata de implantar el uso de un len-
guaje inclusivo y no se exista en toda la documentacioén de la Federacion;
Erradicar las imagenes estereotipadas y de carécter sexista de la comunica-
cion gréafica y presentar una iconografia igualitaria; Visibilizar a las mujeres
implicadas en la actividad federativa de los diferentes soportes de comunica-
cion.

Por ultimo, es preciso realizar una labor de evaluacion y seguimiento para
saber si su accion tiene repercusiones reales porque de lo contrario el 6rgano
0 esa accion concreta resultan ineficaces y deben tomarse otras decisiones
que supongan un cambio mas significativo.

Estas son acciones y objetivos que pueden llevar a cabo y perseguir las
federaciones. Es posible crear 6rganos especificos, pero realmente a través de
las federaciones se puede trabajar para la igualdad de las deportistas. En este
sentido, es preciso comenzar porque haya mas mujeres en la gestion y direc-
cion de las federaciones deportivas. Hemos visto la enorme disparidad entre
hombres y mujeres en el campo de la representacion, en concreto en las fede-
raciones. Porque los organismos deportivos como el COI o el COE estan
avanzando en ese sentido. Sin embargo, las federaciones siguen sin evolucio-
nar. Y esa falta de representacion de mujeres en las federaciones influye, sin
duda, negativamente en la puesta en marcha de acciones para la igualdad de
género en el deporte.

VIII.CONCLUSIONES

La sociedad es la fuente de la que el deporte se nutre, es el espacio en el
que se desarrolla la actividad fisica y se compite, por lo que la interaccion
entre la situacion social de las mujeres, la estructura social, y el deporte es
evidente. El papel de las deportistas en relacion con el deporte viene condi-
cionado por la situacion de igualdad de las mujeres respecto de la sociedad,
pese a que, en este ambito, se presenten ciertas caracteristicas especificas
propias de la actividad deportiva.

En las licencias federativas, la diferencia por razén de sexo es abismal.
Concretamente el 77,0% de las licencias federativas corresponden a hombres
y el 23,0% a mujeres. La alta competicion conlleva enormes sacrificios para
ambos sexos, pero a éstos hay que afiadirle los problemas especificos que se
plantean en el caso de las deportistas. Solo el 37,2% de los deportistas de alto
nivel son mujeres. Por lo que es preciso aumentar esfuerzos en este ambito
para adaptar la alta competicidon a las condiciones que necesitan las
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deportistas y poner fin a barreras de distinta indole sostenidas muchas veces
en estereotipos. Ademas, resulta fundamental que se regule la profesionaliza-
cion de las deportistas, para lo que se deberan tener en cuenta cuestiones
especificas como la maternidad, conciliacion o retribucion, que entran de
lleno en su carrera profesional. Asi como las salidas profesionales, una vez
que hayan finalizado su carrera deportiva.

Las herramientas juridicas con que contamos para reducir la brecha de
género resultan de un conjunto normativo dirigido a velar por una imagen
igualitaria y positiva de las mujeres. Destacamos la normativa general sobre
igualdad, la aplicable a los medios de comunicacion y la mas especifica sobre
publicidad. La regulacion es clara, en cuanto a que refleja la necesidad de
emitir contenidos acordes a los requerimientos basicos de la construccion de
género. Pero se encuentra con enormes dificultades a la hora de establecer
sistemas controladores eficientes. De ahi que busque su apoyo en los siste-
mas de autorregulacion.

El deporte es una actividad fuertemente reglamentada que tiene una voca-
cion internacional. Lo que convierte el Derecho deportivo en un conjunto
normativo complejo. Las Conferencias Mundiales sobre Mujer y Deporte
organizadas por el Comité Olimpico Internacional han sido un impulso
importante en la reduccion de la brecha de género en el deporte. Desde el
ambito europeo ha habido una actividad coordinada y continua a favor de la
igualdad de género en la politica deportiva que comenz6 en 2010.

En nuestro sistema juridico interno, la reducciéon de la brecha de género
en el deporte se fundamenta en el articulo 9.2 de la Constitucion y la interpre-
tacion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, a este respecto, no
deja ninguna duda sobre como debe aplicarse el principio de igualdad real y
efectiva a esta finalidad.

A partir de la diferenciacion entre la discriminacion directa, indirecta e
inversa y el reconocimiento de las acciones positivas gracias a la LOl y la
jurisprudencia constitucional, es posible establecer este tipo de acciones
siempre que se den condiciones de necesidad y proporcionalidad suficientes
que lo justifiquen y se adopten de manera transitoria. De manera que nuestro
ordenamiento juridico, en linea con el de otros sistemas de nuestro entorno,
permite la toma de acciones que corrijan situaciones claras de desigualdad.
Hemos visto como hay un desequilibrio patente que justifica el que en el
ambito deportivo se tomen acciones para la promocion de la igualdad real y
efectiva. De ahi que dependa solo de la voluntad politica el que se puedan lle-
var a cabo dichas acciones.

Ademas de esta valiosa herramienta juridicamente reconocida y constitu-
cionalmente respaldada, resulta necesario una nueva regulacion del derecho
del deporte desde la perspectiva de género, que evite que la igualdad avance
dependiendo de planes y proyectos, mediante acciones politicas o acuerdos,
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pero sin el marco y el impulso que derivaria de esa regulacion especifica y
necesaria.
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Resumen

La primacia y efectividad del Derecho de la Union Europea se proyecta también
sobre la Administracion Publica y sobre sus actos. Esto obliga a la Administracion,
como sucede con el juez nacional, a aplicar el Derecho europeo de forma efectiva, lo
que exige realizar una interpretacion conforme del derecho interno y de la practica
administrativa.

Sin embargo, a diferencia del juez nacional, la Administracién Publica carece de
la guia interpretativa del Tribunal de Justicia. Esto hace muy necesario tener en con-
sideracion la doctrina de este tribunal sobre la primacia y efectividad del Derecho
europeo y su proyeccion sobre los actos administrativos, donde si bien la seguridad
juridica protege como regla general a los actos administrativos firmes, en algunos
casos se deriva una facultad o una obligacion de revision de actos administrativos
firmes.

El presente trabajo tiene como propdsito realizar un analisis actualizado de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la aplicacion de la primacia y efectivi-
dad del Derecho de la Unién sobre los actos administrativos.
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Palabras clave

Administracion Publica, seguridad juridica, autonomia procedimental, primacia,
efectividad del derecho de la UE

Abstract

The European Union law’s primacy and effectiveness applies to Public Adminis-
tration and its decisions. Therefore, Public Administration, as happens with a
national judge, must apply EU law effectively, which a consistent interpretation of
internal law and administrative practice.

However, unlike a national judge, Public Administration lacks the interpretative
guide of the Court of Justice through the prejudicial question. Because of this, it is
very important to consider the Court of Justice’s doctrine on primacy and its projec-
tion on administrative decisions. As legal certainty principle protects in general final
administrative acts, in some cases, there is a power or an obligation to review final
administrative decisions.

The aim of this work is to carry out an updated analysis of the jurisprudence of
the Court of Justice on the application of EU law primacy and effectiveness over
administrative acts.

Keywords

Public Administration, legal certainty, procedural autonomy, primacy, EU law
effectiveness
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SUMARIO: I. MOTIVACION. II. SOBRE LA PRIMACIA Y EFECTIVIDAD DEL
DERECHO DE LA UNION EUROPEA Y SU PROYECCION SOBRE LA ADMINIS-
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I. MOTIVACION!

El Derecho de la Unién Europea que, como se ha dicho con agudeza,
«penetra dia a dia en todos los sectores juridicos» (Chaves 2020, 119), nece-
sita de una serie de principios juridicos?, como son los principios de autono-
mia, efecto directo y primacia (Van Gend & Loos, y Costa, 1964), asi como
el de interpretacion conforme (Marleasing, 1990)4, en especial los dos 1lti-
mos, primacia e interpretacion conforme para dotar de efectividad al ordena-
miento juridico europeo® y los derechos que confiere.

Estos principios al proyectarse sobre el ordenamiento juridico espaiiol,
rigiendo las relaciones entre ordenamientos, extienden su radio de influencia
también sobre la Administracion Publica, desde un punto de vista subjetivo,
y sobre sus actos, desde un punto de vista objetivo. Esto obliga a la Adminis-
tracion, como sucede con el juez nacional, a aplicar el Derecho europeo de
forma efectiva, lo que exige realizar una interpretacion conforme del derecho
interno y de la practica administrativa.

' Agradecimientos. El autor agradece el apoyo de la Ayuda del Programa «Ramoén y
Cajal «(RYC) 2015 (RYC-2015-188821), financiado por el Ministerio de Ciencia e Inno-
vacion a través de la Agencia Estatal de Investigacion (EAI), y cofinanciado por el Fondo
Social Europeo.

2 Algunos autores consideran que estamos ante la proclamacion, con autoridad, de
principios calificados como constitucionales (De Vergottini 2010, 124).

3 Sentencias del Tribunal de Justicia de 5 de febrero, Van Gend &Loos, 26/62,
EU:C:1963:1, y de 15 de julio de 1964, Costa, 6/64, EU:C:1964:66.

4 Sentencia de 13 de diciembre de 1990, Marleasing, 106/89, EU:C:1990:395.

5 El antiguo Derecho comunitario, hoy ya Derecho de la Unién Europea, aunque por
comodidad y para facilitar la frescura de la lectura utilicemos indistintamente también las
expresiones de Derecho comunitario e incluso de Derecho europeo, se basa en una doctri-
na ordinamental, al menos nominalmente. Sin lugar a dudas, la teoria del ordenamiento
juridico de Santi Romano es util —por el institucionalismo y el pluralismo— para poder
explicar el orden juridico europeo, y sus relaciones con los ordenamientos juridicos de los
respectivos Estados miembros de la Union, pero habria que analizar en profundidad si la
concepcion del Derecho comunitario, tal y como desarrolla en la practica juridica es ordi-
namental o mas bien normativa, a pesar de las palabras que se suelen utilizar, lo que ex-
cederia por completo el proposito de este escrito. Sobre la tesis de Santi Romano, véase
Romano (2013); Martin-Retortillo (1962); y Fontanelli (2018).
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Sin embargo, a diferencia del juez nacional, la Administracion Publica
carece de la guia interpretativa del Tribunal de Justicia. Esto hace muy nece-
sario tener en consideracion la doctrina sobre la primacia y efectividad del
Derecho europeo y su proyeccion sobre los actos administrativos, donde si
bien la seguridad juridica protege como regla general a los actos administra-
tivos firmes, en algunos casos se deriva una facultad o una obligacién de
revision de actos administrativos firmes.

El presente trabajo tiene como propdsito realizar un analisis actualizado
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la aplicacion de la prima-
cia y efectividad del Derecho de la Unidn sobre los actos administrativos y,
por tanto, se centra en la perspectiva del Derecho europeo, sin perjuicio de
que se hagan algunos comentarios complementarios o marginales desde la
perspectiva del Derecho interno.

II. SOBRE LA PRIMACIA Y EFECTIVIDAD DEL DERECHO DE
LA UNION EUROPEA'Y SU PROYECCION SOBRE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

El principio de primacia es de una gran importancia, pues sirve como cri-
terio de resolucion de los eventuales conflictos que puedan surgir entre las
disposiciones que integran el ordenamiento juridico europeo y las normas
nacionales o internas de los Estados miembros, el principio de interpretacion
conforme sirve en una etapa previa para evitar un aparente conflicto que es
solucionable via interpretativa®.

Estos principios rigen la aplicacion administrativa, a nivel nacional, del
Derecho europeo, formando parte, junto a otros importantes principios de su
régimen, de lo que se ha denominado derecho administrativo europeo (Fuente-
taja Pastor 2017, 617) como podrian ser los principios de autonomia institucio-
nal y procedimental’, equivalencia y efectividad®, que el Tribunal de Justicia ha

¢ Aunque se suele diferenciar entre conflictos directos (cuando dos normas o disposicio-
nes, una interna y otra europea, rigen un mismo asunto sin poder ser aplicadas de forma simul-
tanea), e indirectos (cuando la norma o disposicion europea y la nacional se aplican en diferen-
tes niveles o areas, por ejemplo esto ocurre cuando la norma europea rige el contenido
sustantivo, pero el procedimiento de su aplicacion es regido por la norma interna), para las
colisiones y aproximarse a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia al respecto, vamos a tratar
de realizar una aproximacion mas general sin entrar en esta distincion, que suele, al final, dejar
de lado los conflictos indirectos, muy frecuentes dada la autonomia institucional y procedi-
mental de los Estados miembros. Sobre la distincion, véase Verhoeven (2009, 67;y 2011, 46)

7 Véase al respecto Sentencias del Tribunal de Justicia (ambas) de 16 de diciembre de
1976, Rewe, 33/76, EU:C:1976:188; y Comet, 45/76, EU:C:1976:191.

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de marzo de 2007, Unibet, 432/05,
EU:C:2007:163.
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venido delimitando de una forma casuistica, lo que hace complejo elaborar una
teoria sobra la validez de los actos administrativos internos en relacioén con el
Derecho europeo, como destaca Fuentetaja (2017); que, no nos engafiemos,
formaria parte de la problematica mas amplia sobre la articulacion entre el
ordenamiento juridico europeo, de caracter autdbnomo, que se integra en el
ordenamiento juridico de cada uno de los Estados miembros, y por lo que aqui
interesa, por tanto, en el ordenamiento juridico espafiol’.

Como es sabido, en principio, y salvo una concreta regulacion europea,
corresponde a los Estados miembros, conforme al principio de autonomia
institucional y procedimental, regular los procedimientos que van a permitir
la aplicacion y efectividad del Derecho comunitario. Se suele hablar tanto de
autonomia institucional, procedimental, como también procesal, pues su pro-
yeccion se extiende también a los procesos judiciales.

Para ello, los Estados miembros deben, siguiendo el principio de cooperacion
leal (art. 4.3 del Tratado de la Union Europea) adoptar todas las medidas que sean
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
Tratados o bien resultantes de los actos de las instituciones europeas, abstenién-
dose de toda medida que pueda poner en peligro que la Unidn consiga sus obje-
tivos. Esto implica, por un lado, obligaciones para el legislador a la hora de
regular el procedimiento, pero también supone, por el otro lado, facultades y
obligaciones para el propio operador juridico a nivel interno, y por tanto también
para la Administracion, que deberd proporcionar y garantizar una tutela ade-
cuada de los derechos derivados del ordenamiento europeo, condicionando asi el
principio de autonomia procedimental (Sarrion Esteve 2020, 126).

Al fin y al cabo, el Derecho europeo necesita de la Administracion Piblica
de los Estados miembros para su implementacion a nivel interno de los Esta-
dos, o, dicho en otras palabras, la Administracion Publica no dejaria de estar
europeizada, o ser Administraciéon Europea, aunque sea con esa doble funcion
de aplicar derecho interno y Derecho europeo, lo que se ha venido a denominar
el rol del «dédoublement fontionnel» de las autoridades administrativas nacio-
nales (Le Barbier-Le Bris 2006, 427); aunque es mas preciso decir que en

% Sobre la articulacion entre el ordenamiento juridico europeo y los respectivos orde-
namientos juridicos nacionales, con sus respectivas reglas, hay diversas teorias dogmati-
cas que tratan de explicar sus relaciones, a través de diversas técnicas y reglas juridicas,
que se construyen a través del estudio no solo de las propias normas fundamentales de los
distintos ordenamientos, sino también atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, y de los tribunales constitucionales o supremos con funcion constitucional de los
Estados, y que desde un prisma pluralista, federalista o soberanista, teorizan sobre la
mejor manera de definir y precisar las relaciones entre distintos centros de poder y legiti-
macidn que coexisten e interactuan. Sobre estos problemas de articulacion y teorias,
véase Requejo Pagés (1995), MaccorMick (1999), Martin-Retortillo Baquer (2004), Mu-
floz Machado (2015), Fabbrini (2015), y Bobi¢ (2017).
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realidad la Administracion lo que debe hacer es aplicar un ordenamiento juri-
dico complejo integrado por normas de origen interno como externo.

Ahora bien, no se puede obviar otra circunstancia importante y es que este
principio de cooperacion leal debe ser leido en el sentido de que debe haber
una cooperacion mutua y sincera'?, por tanto, que se proyectaria de un modo
bidireccional.

Se suele decir, no obstante, que la remision del Derecho europeo al interno
no es incondicionada (Nuiiez Lozano 2017, 575), y que este principio esta fun-
cionalizado por el propio Derecho europeo, y puede ser objeto de precision y
delimitacion por parte del Tribunal de Justicia precisamente para garantizar el
llamado «efecto til» del mismo (Galetta 2010, 122) o, en otras palabras, esta-
riamos ante una instrumentalizacion que no haria posible una eleccion libre, o
autonoma estatal sino orientada (Arzoz Santisteban 2014, 197).

De esta manera el procedimiento, asi como la regulacion del mismo, deben
posibilitar la garantia de los derechos derivados del ordenamiento europeo,
para que este sea efecto; y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando
resuelve un caso a través del principio de autonomia procedimental, lo condi-
ciona, como resume muy bien Unibet (2007), a los principios de equivalencia
(el tratamiento no debe ser menos favorable que el de derechos nacionales
similares) y de efectividad (no debe hacer imposible en la practica o excesiva-
mente dificil el ejercicio de los derechos conferidos a nivel europeo)''.

Ahora bien, como los procedimientos en los que se aplica el Derecho de
la Unioén estan regulados por el Derecho interno, y guiados por la practica
administrativa y judicial, es posible que en ocasiones se produzcan situacio-
nes de conflicto. Evidentemente, el operador juridico, la Administracion en
este caso, debe tratar de aplicar el derecho interno, asi como la jurisprudencia
y practica administrativa de conformidad con lo previsto en el Derecho euro-
peo, dandole efectividad segun el principio de interpretacién conforme; pero
esto no siempre es posible, y puede producirse un conflicto en el que haya
que dar, o no prevalencia al Derecho europeo.

Siguiendo a Sarmiento (2016, 272, y 314)'2, podemos decir que la primacia
del derecho de la UE se manifiesta en dos vertientes: una normativa (conflicto
abstracto), y otra aplicativa (conflicto concreto), ésta tiltima se produce cuando
en un caso concreto hay que elegir entre la aplicacion del Derecho europeo y la

10 Entre los Estados miembros y las institucionales de Union Europea, cubriendo todas las
areas, con una aplicacion horizontal entre los Estados miembros y las propias instituciones, y
vertical entre los Estados miembros y la Union Europea. Véase Tavares Lanceiro (2018, 73)

' Sentencia Unibet, ya citada.

12 Todo esto sin perjuicio de que el Estado mantenga la obligacion de proceder a la
modificacion, anulacién o derogacion de la norma nacional incompatible, es decir, a su
expulsion en definitiva del ordenamiento juridico, véase Alonso Garcia (2014a,92).
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norma nacional, y el operador juridico, sea un juez o, por lo que ahora interesa,
también una Administracion', porque una vez determinado que no es posible
la interpretacion conforme (que seria obligada si es posible) y tratandose de la
aplicacion de una disposicion europea con efecto directo, debe proceder a
inaplicar (desplazar) la disposicion nacional, y ello con independencia de su
naturaleza'* y de su caracter temporal, anterior o posterior, respecto a la dispo-
sicion europea’®. Si esta disposicion europea no gozara de efecto directo, y la
interpretacion conforme de la norma nacional no es posible, entonces la Admi-
nistracion aplicaria la norma de derecho interno, y el Derecho de la UE no sera
efectivo; quedando la puerta abierta a que el interesado afectado solicite la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por infraccion del Derecho de la Union'®.
Y todo ello sin perjuicio de que el Estado mantenga la obligacion de proceder
a la modificacion, anulacion o derogacion de la norma nacional incompatible,
es decir, a su expulsion en defi