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LA RESPUESTA SANCIONADORA AL FENOMENO
DE LAS CUNDAS O LOS TAXIS DE LA DROGA

The sanctioning response to the phenomenon of the cundas
or drug taxis
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Resumen

El art. 36.17 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la
Seguridad Ciudadana (en adelante, LOPSC) tipifica como infraccion administrativa
grave «El traslado de personas, con cualquier tipo de vehiculo, con el objeto de faci-
litar a éstas el acceso a drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas,
siempre que no constituya delito». Con este precepto, el legislador persigue el feno-
meno de las cundas o los taxis de la droga. Sin embargo, dada la redaccion del pre-
cepto, parece que la conducta descrita también podria subsumirse en el tipo del delito
de trafico de drogas del art. 368 CP, en su vertiente de promocion, favorecimiento o
facilitacion del consumo ilegal de drogas toxicas. En este trabajo se explican las
diferencias existentes entre ambos ilicitos y se concluye que, si el traslado se realiza
por peticion del traficante, constituye complicidad del delito de trafico de drogas,
mientras que, si se realiza a peticion del consumidor, constituye infraccion adminis-
trativa de la LOPSC.

Palabras clave

Seguridad ciudadana, drogas, cundas, infraccion administrativa, delito.
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Abstract

The art. 36.17 of Organic Law 4/2015, of March 30, on the Protection of Citizen
Security (LOPSC) classifies as a serious administrative offence «The transfer of peo-
ple, with any type of vehicle, in order to facilitate them access to toxic drugs, narcotic
drugs or psychotropic substances, provided that it does not constitute a crime». With
this precept, the legislator pursues the phenomenon of drug taxis. However, given the
wording of the precept, it seems that the described conduct could also be subsumed
in the type of drug-trafficking offence of art. 368 CP, in its aspect of promoting,
favouring or facilitating the illegal consumption of toxic drugs. This paper explains
the differences between both offences and concludes that the transfer carried out at
the request of the trafficker constitutes complicity in the crime of drug trafficking,
while the transfer carried out at the request of the consumer constitutes an adminis-
trative offence.

Keywords

Citizen security, drugs, drug taxis, administrative offence, crime.
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SumMARIO: I. INTRODUCCION. II. LA INFRACCION DEL ART. 36.17
LOPSC. 1. El bien juridico protegido en esta infraccion de la LOPSC.
2. La conducta tipica de esta infraccion. 3. Los sujetos responsables
de este ilicito. 111. EL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS DEL ART. 368 CP.
1. El bien juridico protegido en este precepto penal. 2. La conducta
tipica de este delito. 3. Los sujetos responsables de este ilicito. IV. LA
RELACION ENTRE LA INFRACCION DEL ART. 36.17 LOPSC Y EL DELITO
DEL ART. 368 CP: SU EXCLUSION Y EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALI-
DAD. V. CONCLUSIONES. VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

Antes de la entrada en vigor de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana (en adelante, LOPSC), todo aquel que par-
ticipaba, aunque fuese minimamente, en el circulo del trafico de drogas, era con-
siderado un autor o, al menos, un participe, del delito previsto en el art. 368 CP,
dada su amplia redaccion. El panorama actual se ha visto en parte modificado por
el art. 36.17 LOPSC, en virtud del cual puede sancionarse a aquellos sujetos que
trasladan a personas para facilitarles el acceso a la droga. Esta conducta ya no
podra ser considerada delito, salvo que, como explicaré en los siguientes epigra-
fes, se demuestre la existencia de un animus de favorecer o coadyuvar a la comi-
sion del delito de trafico de drogas en el sujeto que la lleva a cabo.

II. LA INFRACCION DEL ART. 36.17 LOPSC
El art. 36.17 LOPSC tipifica como infraccion administrativa grave:

«El traslado de personas, con cualquier tipo de vehiculo, con el objeto
de facilitar a éstas el acceso a drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, siempre que no constituya delito».

La Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguri-
dad Ciudadana (en adelante, LOPSC/92) no contemplaba una infraccién
similar. Es un precepto totalmente novedoso que pretende acabar con el feno-
meno de las cundas o taxis de la droga que tanto ha proliferado en los Gltimos
aflos en grandes ciudades como Madrid y que tantos problemas de intranqui-
lidad e inseguridad ciudadanas ha suscitado.

1. El bien juridico protegido en esta infraccion de la LOPSC

Las consecuencias mas directas del consumo de drogas son sociales, sani-
tarias y econoémicas, pero muy destacadamente crimindgenas. El consumo de

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 15-37
3 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp61-83 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 7



La respuesta sancionadora al fendmeno de las cundas o los taxis de la droga Carmen Martin Fernandez

drogas produce dependencia y tolerancia, lo cual hace que el que el sujeto
necesite la droga e incrementar la dosis. Ese sindrome de abstinencia, en
muchas ocasiones, conduce a la delincuencia como medio para conseguir
paliar la adiccién. Y esa delincuencia es la que trata de evitarse desde el
prisma de la seguridad ciudadana mediante la tipificacion de infracciones en
la LOPSC que persiguen impedir un fécil acceso a las drogas y su normaliza-
cién en la sociedad. Puede decirse que la LOPSC trata de evitar «la inseguri-
dad producida por la drogadiccion y sus secuelas de atracos y agresiones a
personas y bienes» (Berriatia San Sebastian 1995, 738).

Obviamente es la salud publica el bien que se encuentra mas en juego.
Pero de su proteccion ya se ocupan el Cédigo Penal y la normativa sanitaria
y especifica de drogas. La LOPSC se centra, fundamentalmente, en castigar
aquellas conductas relacionadas con las drogas que pueden conllevar insegu-
ridad e intranquilidad para los ciudadanos o, en definitiva, peligros para el
orden publico. Precisamente por eso, la LOPSC, a diferencia de lo que hace
el CP, no distingue entre drogas duras y drogas blandas', en funcién del dafio
que producen sobre la salud, pues no es la salud lo que preocupa a esta ley.

La Ley 17/1967, de 8 de abril, por la que se actualizan las normas vigen-
tes sobre estupefacientes adaptandolas a lo establecido en el convenio de
1961 de las Naciones Unidas, pone de manifiesto la necesidad de que el feno-
meno de la droga no solo sea abordado desde la perspectiva sanitaria y de
control, sino también desde una perspectiva sancionadora que reprima toda
conducta ilicita relacionada con dichas sustancias y una perspectiva social de
rehabilitacion:

«es la salud fisica y mental de la poblacion la razon profunda determi-
nante de toda accion publica sobre los estupefacientes, y por ello es sani-
taria también la finalidad primordial de las normas juridicas que se han
venido dictando al respecto.

Sin embargo, no seria posible responsabilizar al Estado de la salva-
guarda de la salud publica en este campo sin otorgarle al propio tiempo la
posibilidad de control de las causas que pueden comprometerla; concreta-
mente, el uso y consumo de los estupefacientes y, como antecedente inex-
cusable, su produccion y trafico.

En consecuencia, un sistema legislativo integrado y completo en la mate-
ria debe girar o sustentarse sobre dos pilares fundamentales: una administra-

! Esta terminologia, drogas duras y drogas blandas, es utilizada por el TS, sobre todo

en el ambito penal, y la diferenciacion que conlleva ha sido aceptada como justa por la
doctrina penalista, ya que aunque se le achaca cierta indeterminacion y es cierto que todas
las drogas son igualmente nocivas «lo cierto es que, de un modo u otro, la diversa grave-
dad de la droga se traduce en una diversa gravedad de la pena en la praxis jurisprudencial
de todos los paises, aunque sus respectivas legislaciones no reconozcan la diferencia»
(Muiioz Conde 2009, 615).
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cion por el sector publico, minuciosa y total, de los estupefacientes, comple-
mentada con un sistema sancionador, suficiente y eficaz, y una politica
humana y progresiva de curacidn y rehabilitacion social de toxicomanosy.

Pues bien, las infracciones previstas en la LOPSC relativas a las drogas
forman parte de esa perspectiva sancionadora. Con esta prevision, con la de
las leyes sanitarias y la del CP (en concreto, la de su art. 368, que tipifica
como delito el cultivo, la elaboracion, el trafico y la promocién o favoreci-
miento del consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas) se cierra el circulo de intervencion legislativa en este ambito.

Pero, como digo, mas alla de la salud publica, la tipificacion de estas infrac-
ciones de la LOPSC responde a la gran incidencia que pueden tener los fenome-
nos relacionados con las drogas en la seguridad ciudadana. En concreto, el art.
36.17 LOPSC trata de evitar que grupos de toxicomanos frecuenten un barrio
con el objetivo de contratar un servicio de transporte hasta el lugar donde se
vende la droga, ya que el fenomeno de las cundas o los taxis de la droga ha resul-
tado ser un verdadero problema en las ciudades en que se ha materializado. Los
barrios en que ha tenido lugar han visto notablemente disminuido su nivel de
tranquilidad y seguridad ciudadanas e incrementado su nivel de peligrosidad y
delincuencia®. Es, por ello, que no alcanzo a entender que el Pleno del Consejo
General del Poder Judicial en su informe al Anteproyecto de la Ley Organica de
Seguridad Ciudadana (p. 70) afirmara que la inclusion de este precepto en el
mismo no resultaba justificada, dada su aparente desvinculacion con los fines del
art. 3 LOPSC3. A mi parecer, como vengo sosteniendo, este articulo tipifica

2 No hay mas que leer alguna de las siguientes noticias: «Las cundas campan sin

ley». El Pais, 15 de junio de 2014. Acceso el 27 de mayo de 2021. https://elpais.com/
ccaa/2014/06/15/madrid/1402848641 048924 .html. «Mas de mil drogadictos se subieron
auna ‘cunda’ en Embajadores en los ultimos cuatro meses». EI Mundo, 17 de septiembre
de 2016. Acceso el 27 de mayo de 2021. https://www.elmundo.es/madrid/2016/09/17/57
dd100c468aeb74758b462c.html. «Macrorredada contra las «cundas», los taxis de la dro-
ga en Madrid». ABC, 9 de octubre de 2019. Acceso el 27 de mayo de 2021. https:/www.
abc.es/espana/madrid/abci-macroredada-contra-cundas-droga-madrid-201910091036
noticia.html. «Macrooperacion contra las ‘cundas’ en Madrid: 30 detenidos y 70 vehicu-
los intervenidos». Publico, 9 de octubre de 2019. Acceso el 27 de mayo de 2021. https://
www.publico.es/sociedad/macrooperacion-cundas-madrid-30-detenidos-70-vehiculos-
intervenidos.html.

3 Art. 3 LOPSC: «Constituyen los fines de esta Ley y de la accion de los poderes
publicos en su ambito de aplicacion:

a) La proteccion del libre ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades
publicas y los demas derechos reconocidos y amparados por el ordenamiento juridico.

b) La garantia del normal funcionamiento de las instituciones.

¢) La preservacion de la seguridad y la convivencia ciudadanas.

d) El respeto a las Leyes, a la paz y a la seguridad ciudadana en el ejercicio de los
derechos y libertades.
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como infraccion una conducta que se ha demostrado indudablemente peligrosa y
perjudicial para la seguridad ciudadana y que en la practica conlleva problemas
serios de intranquilidad publica en los barrios que se encuentran afectados por
este fendmeno. Por esta razdn, creo que este ilicito se encuentra estrechamente
relacionado con tres de los fines enunciados en el art. 3 LOPSC; en concreto, con
los enunciados en sus apartados c, e y h (la preservacion de la seguridad y la con-
vivencia ciudadanas, la proteccion de las personas y bienes y la prevencion de la
comision de delitos e infracciones administrativas). También lo consider6 asi el
Consejo Fiscal en su informe al Anteproyecto de la Ley Organica de Seguridad
Ciudadana (pp. 32-33), que sefiald que esta infraccion estaba vinculada a la pro-
teccion de la tranquilidad ciudadana, asi como al genérico fin de la proteccion de
las personas y los bienes.

2. La conducta tipica de esta infraccion

La conducta tipica viene constituida por el traslado de personas con cual-
quier tipo de vehiculo «con el objeto de facilitar a éstas el acceso a drogas
toxicas». De este inciso creo que puede deducirse que esta infraccion solo
puede cometerse con dolo, pues es necesario que el sujeto que la lleve a cabo
sea plenamente consciente de que el traslado responde a la finalidad de acce-
der a drogas toxicas. Si lo hiciera inconscientemente o de forma culposa, su
conducta seria atipica por no haberse realizado con la finalidad requerida por
el precepto. Seria el caso de los taxistas y conductores de autobuses urbanos
que, de forma inconsciente, desplazan a personas para acceder a drogas.
Obviamente, no pueden resultar sancionados por ello.

Por otra parte, la conducta tipica se acota negativamente a través de la
incorporacion de la cldusula «siempre que no constituya delito» en el pre-
cepto. Por lo que resulta necesario trazar la frontera entre esta infraccion
administrativa y el delito que puede constituir, que es el previsto en el art.
368 CP. Para ello, resulta necesario, en primer lugar, estudiar brevemente
este delito. Lo haré en un epigrafe posterior.

e) La proteccion de las personas y bienes, con especial atencion a los menores y a las
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion.

f) La pacifica utilizacion de vias y demas bienes demaniales y, en general, espacios
destinados al uso y disfrute ptblico.

g) La garantia de las condiciones de normalidad en la prestacion de los servicios basi-
cos para la comunidad.

h) La prevencion de la comision de delitos e infracciones administrativas directamen-
te relacionadas con los fines indicados en los parrafos anteriores y la sancion de las de esta
naturaleza tipificadas en esta Ley.

i) La transparencia en la actuacion de los poderes publicos en materia de seguridad
ciudadanay.
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Por ultimo, creo que, aunque no lo diga el precepto, en su espiritu esta
perseguir unicamente aquellos traslados realizados para obtener una contra-
prestacion econdmica a cambio, por ser este tipo de desplazamientos los que
conllevan la concurrencia de personas en determinadas zonas o barrios para
solicitar estos servicios, con el consiguiente incremento de altercados y de la
intranquilidad de los vecinos. Si una persona decide trasladar a otras para
acceder a drogas toxicas y entre ellas no media ninguna relacién negocial
sino un simple vinculo de parentesco, amistad o afecto, entonces probable-
mente no quepa apreciar la comision de esta infraccion por falta de antijuri-
dicidad material.

3. Los sujetos responsables de este ilicito

El art. 30.1 LOPSC dispone: «La responsabilidad por las infracciones
cometidas recaera directamente en el autor del hecho en que consista la
infracciony». Se proclama, asi, la regla habitual que rige en el Derecho Admi-
nistrativo sancionador, donde, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho
Penal, no existe una regulacion general de los sujetos responsables y donde,
como consecuencia, solo son responsables de las infracciones sus autores,
salvo que una ley disponga otra cosa, siendo autores los que realizan la con-
ducta tipica*. Ahora bien, ello no quita que, en ocasiones, determinadas
infracciones consistan en participar en la infraccion llevada a cabo por otro o
que ciertas leyes prevean expresamente la responsabilidad de los participan-
tes. Pero este no es el caso de la LOPSC ni de su concreto art. 36.17. Seran,
por lo tanto, responsables de esta infraccion aquellos sujetos que realicen la
conducta tipica, es decir, aquellas personas que trasladen a otras, con cual-
quier tipo de vehiculo, para acceder a drogas toxicas.

III. EL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS DEL ART. 368 CP
El art. 368 CP establece lo siguiente:

«Los que ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trafico, o de otro
modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas toxi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, o las posean con aquellos
fines, serdn castigados con las penas de prision de tres a seis afios y multa
del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de

4 Rebollo Puig 2014, pp. 2528-2529. El autor explica que en el Derecho Administra-
tivo sancionador sélo son responsables de las infracciones sus autores, salvo que una ley
disponga otra cosa. A diferencia de lo que ocurre en el Derecho Penal, donde pueden ser
responsables otros sujetos que participan en el delito sin ser sus autores (art. 27 CP), como
son los inductores, los cooperadores necesarios y los complices.
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sustancias o productos que causen grave dafio a la salud, y de prision de
uno a tres afios y multa del tanto al duplo en los demas casos (...)».

1. El bien juridico protegido en este precepto penal

El bien juridico protegido penalmente es la salud publica. E1 TS alude

normalmente a la salud publica colectiva. Sin embargo, como explica Man-
jon-Cabeza Olmeda (2003, 101):

«Si un comportamiento pone en peligro la salud publica es porque
tiene capacidad para dafar la salud individual, aunque efectivamente no lo
haga. Por eso se dice que en los delitos contra la salud publica se protege
inmediatamente el bien juridico que les da nombre, pero mediatamente la
salud individual, que no alcanza la categoria de segundo bien juridico,
pero si permanece como referenciay.

Precisamente por eso, la jurisprudencia ha pasado a acoger el principio de
minimo psicoactivo, conforme al cual son tipicas todas aquellas ventas de
drogas cuyas cantidades, por insignificantes que sean, excedan de unos mini-
mos que, segun el Instituto Nacional de Toxicologia, son ya susceptibles de
afectar a las personas (salud individual). Aunque conforme a ello puede pare-
cer que el bien juridico protegido ha pasado a ser la salud individual, lo que
en realidad ocurre lo explico con claridad la STS n.® 1640/2003, de 28 de
noviembre (RJ 2003\9392):

«Si bien es cierto que el delito contra la salud publica no protege exclu-
sivamente la salud del destinatario o adquirente (consumidor o drogode-
pendiente), como sucede en los delitos de lesiones o contra la integridad
fisica del sujeto pasivo del delito, no podemos dejar de tener en cuenta que
la salud publica de la colectividad esta formada por la salud de cada uno de
sus componentes, de modo que la afectacion a su propia salud conforma la
de la colectividad. Y aunque este ataque no tiene que ser real o efectivo,
sino que basta con que sea potencial, sin embargo, en todo caso, tiene que
incidir materialmente en tal salud, al punto que la sustancia con la que se
agrede tiene que tener condiciones de afectarlay.

En definitiva, puede decirse que la doctrina penal mayoritaria proclama la
salud publica como bien juridico protegido en el delito de trafico de drogas
(Pedreira Gonzélez 2009, 22).

2. La conducta tipica de este delito

Este delito solo puede cometerse con dolo. El mévil animico del sujeto es
un elemento subjetivo del injusto esencial para determinar la antijuridicidad
de la conducta legalmente descrita (Rey Huidobro 1999, 31). Por eso la
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doctrina sefiala que «en los supuestos de posesion se debe probar la existen-
cia de la finalidad de promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal» (Fei-
joo Sanchez 1997, 1016). Pero de terceras personas, pues «si la intencion es
la de favorecer el consumo propio falta el dolo» (Mufioz Conde 2009, 617).
Y esa finalidad para con terceros puede deducirse no solo de la cantidad de
droga que se posee, sino también de otros elementos, como la condicién o no
de consumidor del sujeto, el grado de pureza de la droga, su distribucion en
bolsitas o papelinas, la tenencia de utiles de medida o de sustancias que sue-
len utilizarse para el trafico de drogas, las circunstancias que rodearon la
aprehension, etc’.

Ademas, para entender cometido el delito, el dolo debe abarcar el caracter
nocivo de la sustancia para la salud de las personas. Sin embargo, aunque el
desconocimiento sobre tal extremo podria considerarse un error de tipo, por
tratarse de un error sobre un elemento integrante de la infraccion penal, y
conllevar, por tanto, una exclusion de la tipicidad; o un error de prohibicion,
por tratarse de un error sobre el caracter prohibido de la sustancia, y conllevar
con ello o bien la exclusion de la responsabilidad (en caso de ser invencible)
o bien la rebaja de la pena (en caso de ser vencible), lo cierto es que, como
sefiala Mufioz Conde (2009, 617 y 618), en este ambito «la jurisprudencia es
bastante parca en dar relevancia al error en cualquiera de sus formas»S. Por
ello un sector de la doctrina se decanta por considerar que para que concurra
dolo en el sujeto «no es preciso un exacto conocimiento de la pureza y canti-
dad de la droga y ni siquiera del tipo o clase de droga que se posee con des-
tino al trafico o se transporta a tal fin» (Cérdoba Roda y Garcia Aran 2004,
1579).

Se trata de un delito de peligro abstracto de mera actividad (Coérdoba
Roda y Garcia Aran 2004, 1580 y Pedreira Gonzalez 2009, 25), ya que «el
autor, a la hora de realizar el tipo legal, debe perseguir un resultado que no
precisa alcanzar» (Rey Huidobro 1999, 31). Es decir, se requiere dolo y
animo de poseer la droga para traficar con ella o promover su consumo ilegal,
pero no se requiere que efectivamente ello se consiga. Es un delito de los
denominados «de intencion». Por lo que, como afirma la STS n.° 1279/1997,

5 Vid, entre otras, la STS n.° 343/2015 de 9 de junio (RJ 2015\2515), la STS n.°
285/2014 de 8 de abril (RJ 2014\2887), la STS n.° 724/2014 de 13 de noviembre (RJ
2014\5703), 1a STS n.° 526/2013 de 25 junio (RJ 2014\1199), la STS n.° 484/2012 de 12
junio (RJ 2012\10537), la STS n.° 1335/2011 de 5 diciembre (RJ 2012\69), la STS n.°
609/2008 de 10 de octubre (RJ 2008\7259) y la STS n.° 903/2007 de 15 noviembre (RJ
2007\7431).

¢ Por poner un ejemplo, la STS n.® 1288/2000, de 18 de julio (RJ 2000\7461), conde-
no a la recurrente como autora del delito de trafico de drogas porque la misma realizo la
accion consistente en el transporte de la sustancia incautada de forma consciente y volun-
taria «con independencia del exacto conocimiento de su pureza y cantidady.
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de 22 de octubre (RIN1997\7607), «el logro o no del objetivo o finalidad per-
seguida pertenece no a la fase de perfeccion o consumacion, sino a la del ago-
tamiento». De modo que, como ya he advertido, basta con que se produzca
una tenencia de droga preordenada al trafico para apreciar la consumacion
del delito. El TS explicd en esa misma sentencia que «estos delitos se consu-
man por el concurso de los elementos objetivos y subjetivos que lo integran,
como son el «corpus» (la droga) y el «animus» (la intencidén de destinarla al
trafico)».

Aunque se trata de un delito de peligro abstracto, es preciso «que el peli-
gro para la salud publica como riesgo de una futura lesion se encuentre real-
mente presente en la accion» (Rey Huidobro 1999, 80). Como explica
Pedreira Gonzalez (2009, 26), «el peligro abstracto sélo quiere decir que en
el momento de la consumacién anticipada con que se configura el tipo no
estan concretados o determinados —ni tienen por qué estarlo— los sujetos
cuyo bien juridico de la salud puede verse afectado por el agotamiento de la
accion, pero no que pueda faltar la posibilidad remota del dafio», pues con su
tipificacion se trata de proteger a la sociedad de un mal potencial (Sequeros
Sazatornil 2015, 399 y 400), consistente en quedar la droga a disposicion de
la voluntad del destinatario, aunque no exista posesiéon material ni por
supuesto trafico efectivo (STS de 4 de diciembre de 1991, RI\1991\8972).
Por lo que no se requiere que se produzca ningun dafio efectivo sobre la salud
publica. Ni siquiera es necesario que aflore una situacion de riesgo para la
misma. Basta con que se lleve a cabo la conducta que se concibe como peli-
grosa para ella, que no es otra que el trafico o el favorecimiento del consumo
ilegal de drogas (siempre y cuando éstas superen una determinada dosis
minima psicoactiva). Seguin la doctrina penalista, esta configuracion res-
ponde a una politica criminal de represion del trafico ilicito que pretende
poner trabas a la mayor lacra social de nuestro tiempo (Cérdoba Roda y Gar-
cia Aran 2004, 1553).

Como consecuencia de todo lo anterior, se trata de un delito de consuma-
cién anticipada, por lo que generalmente no se aprecian formas imperfectas
de ejecucidn, a lo que también contribuye la amplitud de las conductas tipi-
cas, que conduce a la negacion de la tentativa, pero no en favor de la impuni-
dad, sino de la consumacion (Cordoba Roda y Garcia Aran 2004, 1580). Es
por todo ello que basta con que la tenencia de drogas esté rodeada de indicios
que acrediten la finalidad de facilitar a terceros el consumo ilegal de dicha
sustancia para apreciar la consumacion del delito del art. 368 CP’. Tenencia

7 La STS de 4 de diciembre de 1991 (RI\1991\8972) confirmo6 la condena al recu-
rrente como autor del delito de trafico de drogas porque, aunque el trafico no lleg6 a rea-
lizarse, tuvo plena disponibilidad sobre la droga e intencion de destinarla al trafico. De
igual forma, la STS de 16 de julio de 1993 (R1\1993\6032), confirmé la condena a los dos
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que, ademas, no se entiende en el sentido civilistico de posesion corporal y
material, sino en el mas amplio de disponibilidad. A este respecto, el TS
mantiene que, «ademads de la posesion inmediata, existe la mediata, en la que
es bastante la «voluntas possidendi», aunque la cosa no esté de hecho incor-
porada. El acuerdo de voluntades y la puesta a disposicion determinan la
entrega al receptor y la consumacion y perfeccion delictiva, siendo por tanto
suficiente cualquier forma de disponibilidad por espiritual que sea» (STS n.°
1279/1997, de 22 de octubre, RIN1997\7607). De esta forma, y de manera rei-
terada, el TS deja claro que para que exista posesion no es necesaria la tenen-
cia material (STS de 30 de septiembre de 1988, RIN1988\7175%). Y tiene
sentido que sea asi, pues de lo contrario, se iria contra el espiritu de la norma
al dejar fuera del campo penal a los grandes traficantes que manejan el des-
tino de la droga a distancia’. No obstante, en algunos casos puntuales, el TS
ha apreciado tentativa de delito cuando el sujeto no ha llegado a alcanzar nin-
guna forma de disponibilidad sobre la droga. Ha sido sobre todo en los casos
de envio de droga desde un pais extranjero, por correo u otro medio de trans-

recurrentes como autores de un delito de trafico de drogas porque resultd probado que
ambos, dedicados al trafico de estupefacientes, concertaron la compraventa de 200 gra-
mos de cocaina, los cuales no llegaron a su poder porque el tercero, intermediario o simple
transportista, fue interceptado en el portal de su domicilio por la policia, que estaba infor-
mada y al corriente del desarrollo del plan delictivo. Segun el TS, desde que el vendedor
se desprendio de la droga y la puso en manos del porteador, el delito queddé consumado
por parte del comprador por disponibilidad potencial. Conforme a ello, afiade el Alto
Tribunal que «seria, por otra parte, penalmente impresentable, que el sujeto portador fue-
ra sancionado como autor de un delito consumado, y que el comprador y destinatario —el
traficante en sentido estricto— por la interceptacion del envio y no haber entrado en pose-
sion material de la droga pudiera acogerse a una figura incompleta de ejecuciony.

8 De igual modo se ha seguido pronunciando recientemente. Vid, por ejemplo, la STS
n.° 171/2019, de 28 de marzo (RJ\2019\2538), la STS n.° 676/2012, de 26 de julio
(R1N\2012\9445), 0 la STS n.° 423/2019, de 19 de septiembre (R1N\2019\4157): «Los delitos
contra la salud publica son de peligro abstracto o de mera actividad por lo que sus efectos
sobre el bien juridico protegido se anticipan al momento en que existe la posibilidad de
disponer de la droga aunque materialmente no se la posea.

° En este sentido se pronuncia la STS n.° 760/2018, de 28 de mayo (RJ\2019\2100):
«La jurisprudencia de esta Sala ha destacado que la tipificacion del delito de trafico de
drogas configura el comportamiento delictivo como de mera actividad o resultado corta-
do, de suerte que el delito se consuma con la ejecucion de la accion tipica, sin necesidad
de un resultado concreto afiadido. De este modo, la mera tenencia de la droga con la fina-
lidad de traficar con ella, cualquiera que sea la forma de su disponibilidad, determina la
perfeccion del comportamiento delictivo, sin que sea necesario que la posesion sea mate-
rial o fisica, bastando la posesion mediata o a través de personas intermedias, aun cuando
el autor carezca de la disponibilidad inmediata. De no entenderse asi, quedarian fuera del
reproche penal los grandes traficantes que no tienen un contacto material con la sustancia
interveniday.
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porte, respecto a la persona que recoge la mercancia. Pero son la excepcion,
pues incluso en los casos de disposicion mediata el TS considera consumado
el delito si existe un acuerdo previo de voluntades!®. Mufioz Conde (2009,
618), por el contrario, es partidario de apreciar la tentativa en determinados
casos. A su juicio, «hechos como el ser sorprendido antes de recibir la droga
deben estimarse como tentativa ya que la cadena o ciclo de trafico, favoreci-
miento, etc., queda interrumpido», independientemente de que el sujeto haya
tenido disponibilidad mediata de la droga.

A pesar de la tendencia del legislador a intervenir penalmente y de forma
omnicomprensiva en todo el ciclo de la droga —prueba de la cual es la amplia
redaccion del art. 368 CP—, lo cierto es que tradicionalmente la jurisprudencia
ha optado por una «intervencion restrictiva en base al principio de

10 En esos casos, la jurisprudencia establece una diferenciacion relevante y concluye lo
siguiente: si el acusado ha participado en la solicitud o en la operacion de importacion, o
figura como destinatario de la sustancia, es autor del delito en grado de consumacion, por
tener la posesion mediata de la droga y ser un cooperador necesario y voluntario en una
operacion de trafico; pero si la intervencion del acusado tiene lugar después de que la droga
se encuentre ya en nuestro pais, habiéndose solicitado su colaboracion por un tercero, sin
haber participado en la operacion previa, sin ser destinatario de la mercancia y sin llegar a
tener la disponibilidad efectiva de la droga intervenida por ser detenido antes de hacerse
cargo efectivo de la misma, o justamente en ese momento, es autor del delito en grado de
tentativa (vid, entre otras, la STS n.° 205/2008, de 24 de abril, RJ 2008\2837, la STS n.°
5/2009, de 8 de enero, RJ 2009\3298, la STS n.° 172/2015, de 26 de marzo, RJ 2015\1330,
la STS n.° 274/2018, de 7 de junio, RI\2018\3017). Conforme a ello, y por poner algun
ejemplo, la STS n.° 183/2013, de 12 de marzo (RJ\2013\2039), estim6 parcialmente el re-
curso de casacion interpuesto por el condenado como autor de un delito de trafico de drogas,
y casd y anul6 la sentencia recurrida, dictando otra por la que le condend por el mismo deli-
to, pero en grado de tentativa, porque, aunque resultod probado que el recurrente fue requeri-
do para recoger un paquete de droga desde Argentina, no existié prueba de su participacion
en el concierto previo de voluntades destinado a traer la droga desde ese pais. En palabras
del TS: «el acusado tuvo intencion de realizar una accion que representaba una colaboracion
efectiva en el trafico, e inici6 la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores, pero
su actuacion resulto frustrada, dado que las autoridades habian retenido el envio, y le detu-
vieron en el momento de la recogida del paquete que contenia la droga, antes de que llegase
a tener disponibilidad, ni atn potencial, sobre la droga intervenida». Y ello porque, como
viene reiterando la jurisprudencia, «la apreciacion de la tentativa requiere, con arreglo a la
doctrina jurisprudencial, no haber participado en las operaciones previas al transporte ni
llegar a tener la disponibilidad efectiva de la droga. Serd, pues, el supuesto de quien o quie-
nes, totalmente ajenos al concierto inicial para el transporte, intervienen después mediante
una actividad netamente diferenciada». De la misma forma se pronunci6 la STS n.°
954/2009, de 30 de septiembre (RIN\2010\1991), pero en este caso el TS confirm¢ la condena
al recurrente como autor de un delito consumado de trafico de drogas porque existian, a su
juicio, «datos mas que sobrados para concluir —como hizo el Tribunal de instancia— que
aquél tuvo una participacion directa en el envio» y que «formaba parte esencial del engrana-
je ideado para el desplazamiento geografico del paquete.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 15-37
26 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp61-83 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 12



La respuesta sancionadora al fendmeno de las cundas o los taxis de la droga Carmen Martin Fernandez

proporcionalidad que atempera la excesiva amplitud de estos conceptos [del
precepto penal], excluyéndose [de su radio de accion], ademas del autocon-
sumo, las adecuadas socialmente o las que no tienen capacidad de expansion»
(Muiioz Conde 2009, 616 y Sequeros Sazatornil 2015, 408-414). De esta
forma se ha venido excluyendo el castigo de ciertas conductas por no conllevar
un riesgo minimo para la salud publica, es decir, por falta de antijuridicidad
material al no existir riesgo de difusion de la droga (Pedreira Gonzélez 2009,
27-28 y 66-69). Era el caso de la tenencia o posesion de droga cuando no esté
acreditado su destino al trafico, de determinados supuestos de donacion al
familiar o al amigo adicto, de donacion o invitacion entre adictos o de consumo
compartido. También en virtud del principio de insignificancia se ha venido
excluyendo la tipicidad de aquellos supuestos en que la propia insignificancia
cuantitativa o desnaturalizacion cualitativa de la sustancia impiden constatar
que concurran en ella los efectos potencialmente dafiinos para la salud que jus-
tifican la imposicion de una sancion penal'!. De este modo, con la doctrina de
la insignificancia se venia a establecer «un espacio de impunidad para determi-
nadas conductas que por afectar en forma minima al bien juridico protegido
por el tipo penal tienen la aptitud necesaria para excluir la tipicidad, al no
revestir su agresion la gravedad que requiere el ilicito» (Sequeros Sazatornil
2015, 416). Y todo ello porque se consideraba que dichas conductas no ponian
suficientemente en peligro el bien juridico protegido por el precepto, que es la
salud publica. Y es que, aunque el delito sea de peligro abstracto, ello no signi-
fica, como ya he indicado, que las conductas, para tener relevancia penal, no
deban «poseer un potencial lesivo directo y grave para el bien juridico que las
haga merecedoras de pena» (Coérdoba Roda y Garcia Aran 2004, 1556).

Sin embargo, el panorama cambi6 parcialmente en 2003. El 24 de enero
de ese afo la Sala 2% del TS celebr6 un Pleno no jurisdiccional con la finali-
dad de resolver la cuestion de la tipicidad o atipicidad de la venta de cantida-
des minimas de droga pues, aunque se habia impuesto el criterio de su
atipicidad por falta de antijuridicidad material, en el seno del Tribunal

1" La STS n.° 772/1996, de 28 de octubre (RI\1996\8569), tras poner de manifiesto
dicha jurisprudencia, confirmo la absolucion al recurrente del delito de trafico de drogas
porque con su conducta no puso en peligro el bien juridico protegido por el precepto. El
sujeto, tras cumplir condena en prision y salir de la carcel, adquiri6 0,06 gramos de droga
para un compaiiero adicto a la heroina y que habia quedado en la prision e intentd hacér-
sela llegar, pero no lo consiguid dada la eficaz intervencion de las fuerzas de seguridad.
Segtn el TS, dicha conducta queda por debajo de los umbrales minimos de intervencion
del Derecho Penal, dada su insignificancia, pues una cantidad tan minima de droga prac-
ticamente cancela sus posibilidades de difusion, pudiendo excluirse la generacion de
riesgo alguno para el bien juridico protegido. De igual forma se pronuncié la STS n.°
33/1997, de 22 de enero (RI\1997\1271) y la STS n.° 1439/2001, de 18 de julio
(R1\2001\6501).
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existian posturas contrapuestas al respecto: la que consideraba impune la
venta de cantidades insignificantes de droga por entender que dicho acto
carecia de antijuridicidad material y quedaba cubierto por el principio de
insignificancia; y la que entendia que tratdndose de delitos graves, como es el
trafico de drogas, el citado principio no es aplicable, debiendo afirmarse la
tipicidad y antijuridicidad del comportamiento, aunque se trate de pequefias
cantidades (Manjon-Cabeza Olmeda 2003, 60). Dado que no se consiguid
alcanzar ninglin acuerdo, el Pleno decidi6 solicitar al Instituto Nacional de
Toxicologia un informe en el que se establecieran unas cantidades minimas
de droga exentas de cualquier afectacion sobre la salud de las personas.
Dicho informe se emiti6 el 22 de diciembre de 2003 (Informe n.® 12691/2003,
de 22 de diciembre, del Servicio de Informacion Toxicoldgica del Instituto
Nacional de Toxicologia)'>. Y en el mismo se fijaron unas determinadas can-
tidades de droga que corresponden «a la concentracion mas reducida de prin-
cipio activo que cada tipo de droga necesita para causar alguna alteracion
apreciable sobre el organismo humano» (Sequeros Sazatornil 2015, 417). De
esta forma, el criterio de demarcacion entre lo tipico y atipico en las ventas
minimas de droga paso a residir en dichas cantidades, las cuales indican si la
droga puede considerarse o no dotada de psicoactividad. Posteriormente, en
el Pleno no jurisdiccional de la Sala 2* del TS de 3 de febrero de 2005, se
acordo «continuar manteniendo el criterio del Instituto Nacional de Toxico-
logia relativo a las dosis minimas psico-activas, hasta tanto se produzca una
reforma legal o se adopte otro criterio o alternativay.

Segtin la doctrina penalista, este cambio de criterio supuso la expulsion del
principio de insignificancia y la acogida del principio de minimo psicoactivo.
Desde entonces se considera que «por encima de unos minimos de principio
activo la sustancia de que se trate afecta ya a las personas, y que declarar la ati-
picidad de aquellas conductas podria fomentar que los vendedores-traficantes
realizaran sus operaciones llevando solo cada vez una insignificante cantidad
de sustancia a efectos de lograr la impunidad» (Cérdoba Roda y Garcia Aran
2004, 1559). Por lo tanto, lo relevante ahora es determinar la eficacia psicoac-
tiva de la droga'®. De esta forma, aquellas ventas de droga que podian

12 A este respecto, vid. Manjon-Cabeza Olmeda 2003, 45-46.

13 La STS n.° 184/2004, de 13 de febrero (R1\2004\2484), absolvio al recurrente del
delito de trafico de drogas del art. 368 CP porque, aunque se le intervinieron 0,53 gramos
de cocaina, no existia certeza de su pureza y, por tanto, se desconocia si gozaba de una
minima eficacia psicoactiva, en el sentido de afectacion sobre las facultades psiquicas del
ser humano o, al menos, de aptitud para producir en su organismo efectos tales como los
de la adiccién o el incremento de la tolerancia. En definitiva, se absolvid al recurrente
porque no existia certeza de que con su conducta hubiera puesto en potencial peligro la
salud publica.
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considerarse atipicas por insignificantes, ahora pasan a ser tipicas si la cantidad
de droga es superior a las dosis minimas psicoactivas establecidas por el Insti-
tuto Nacional de Toxicologia porque en esos casos ya se considera que existe
peligro para la salud publica y, por tanto, antijuridicidad'.

Pero ello no es dbice a que sigan apreciandose conductas atipicas por no
concurrir en el sujeto el animus de promover el consumo ilegal de drogas,
como ocurre cuando se suministra droga a un familiar con el tinico fin de lograr
su deshabituacion o cuando se adquiere droga para autoconsumo o0 consumo
compartido'®. En estos casos es indiferente que la cantidad suministrada sea
superior a la prevista en esa jurisprudencia, pues falta el elemento subjetivo del
injusto, el dolo, y con ¢él la antijuridicidad material, por no existir riesgo de
difusion de la droga. La salud publica solo debe tener relevancia penal cuando
se vea puesta en peligro por conductas que favorezcan el consumo ilegal de
sustancias nocivas para la salud y que pueden crear adiccion en las personas.
Por tanto, «cuando falte alguna de estas condiciones o elementos debera predi-
carse la atipicidad de la conducta por escapar de lo que constituye la materia de
prohibicion» (Cérdoba Roda y Garcia Aran 2004, 1557).

Asi lo parece transmitir la STS n.° 563/2019, de 19 de noviembre
(RN2019\4837), cuando afirma:

«la doctrina de la atipicidad del consumo compartido, desarrollada por
el espiritu innovador de esta Sala hace dos décadas, viene a mitigar la

4 Precisamente por eso, la STS n.° 1104/2005, de 17 de febrero (R1\2005\2907),
estimo el recurso de casacion por infraccion de Ley interpuesto por el Ministerio Fiscal
contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de fecha 8 de octubre de 2003
que absolvio a Juan Luis del delito contra la salud publica del que habia sido acusado.
Constaba como hecho probado que al sujeto se le habia incautado un envoltorio de algiin
producto de 0,213 gramos de peso total, con presencia de heroina en una proporcion del
15,4 por ciento, lo que arroja 0,032 gramos netos de dicha sustancia. Segun el TS, aunque
dicha conducta podia considerarse atipica conforme a reiterada jurisprudencia por insig-
nificante afectacion al bien juridico protegido, ya no era posible proceder asi, pues desde
el Pleno no jurisdiccional de 24 de enero de 2003 se habia acordado establecer el criterio
de demarcacion entre lo tipico y lo atipico en las cantidades establecidas por el Instituto
Nacional de Toxicologia. Conforme a ello, como la droga incautada al sujeto superaba
dichas cantidades, el TS concluy6 que su conducta no podia considerarse atipica, sino
todo lo contrario, constitutiva del delito del art. 368 CP, por lo que revocd la sentencia de
instancia y conden6 a Juan Luis como autor del delito de trafico de drogas.

15 Por eso la SAP de Madrid n.° 43/2020, de 3 de febrero (JUR 2020\98022), absolvio
al recurrente del delito de trafico de drogas, ya que considerd que la cuantia y la riqueza
de la sustancia intervenida eran compatibles con la finalidad de consumo compartido. De
la misma o similar forma procedieron la SAP de Madrid n.° 40/2020, de 23 de enero (ARP
2020\772); 1a SAP de Alicante n.° 92/2018, de 14 de marzo (JUR 2018\198070); la STSJ
del Pais Vasco n.° 15/2017, de 23 de octubre (JUR 2017\289055); y la SAP de Madrid n.°
535/2016, de 30 de septiembre (JUR 2016\255079), entre otras.
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desmesurada amplitud que alcanzaria el tipo penal en caso de no ser inter-
pretado en funcion de las necesidades estrictas de tutela del bien juridico
protegido, la salud publica. Los comportamientos tipicos deben ser los
idoneos para perjudicar la salud publica porque promuevan, favorezcan o
faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas o estupefacientes, objetivo o
finalidad que debe estar presente en todas las acciones que se incluyen en
el tipo, incluida la posesion, el cultivo e incluso la elaboracion o el tréfico,
pues ni el trafico legal, en el &mbito farmacéutico por ejemplo, ni el cultivo
con fines de investigaciéon o consumo propio, constituyen conductas ido-
neas para promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal por terceros, y
en consecuencia no estan abarcados por el amplio espectro de conductas
que entran en el radio de accion del preceptoy.

Conforme a ello, toda tenencia de drogas en cantidad superior a la esta-
blecida por el Instituto Nacional de Toxicologia es punible penalmente, salvo
que se demuestre que en el sujeto no concurria el animus de traficar con la
droga o de promover su consumo ilegal o que su conducta no ponia en riesgo
la salud publica.

3. Los sujetos responsables de este ilicito

A estos efectos, ha de tenerse en cuenta la amplitud que caracteriza la
redaccion del art. 368 CP. Una parte de la doctrina considera adecuada dicha
redaccion, pues gracias a ella «dificilmente cualquier actividad humana con
proyeccion exterior puede eludir su radio de comprension; quedando absor-
bidas en las modalidades de promover, favorecer o facilitar todas las varieda-
des de la accion relacionadas con el consumo ilegal de drogas» (Sequeros
Sazatornil 2015, 401). El problema, como explica Mufioz Conde (2009,
618), es que la amplitud en la redaccion del tipo permite extender el circulo
de posibles sujetos activos de este delito a todos cuantos intervengan en el
ciclo de la droga. De modo que, en realidad, se hace uso de un concepto uni-
tario de autor, conforme al cual todo aquel que contribuye de algin modo a
la realizacion del delito merece el calificativo de autor. Por lo que, en la prac-
tica, se han acabado equiparando las diversas formas de participacion.

Lo que ocurre es que tanto la doctrina como la jurisprudencia mayorita-
rias parten, dada la redaccion del art. 368 CP, de un concepto de trafico muy
amplio, que engloba «cualquier conducta de expansion, extension o facilita-
cion de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas» (Cordoba
Roda y Garcia Aran 2004, 1569). Tal y como explico la STS n.° 243/1997, de
22 de febrero (RI\1997\3818):

«el amplio concepto que el legislador considerd para configurar el de-
lito comprende cualquier acto de trafico de droga, estupefaciente o sustan-
cia psicotropica. Cualquier acto de trafico en virtud del cual, fuera de la
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fase de preparacion, cultivo o elaboracion del producto, se hace circular lo
que es simple detentacion de la droga, mediante la transferencia a terceros
en virtud de cualquier titulo, en principio, que permita el cambio de posee-
dor o detentador de la cantidad, maxima o minima, de que se trate. Dentro
de esa configuracion es evidente que se encuentran incursos en la dindmica
delictiva tanto el vendedor o donante como cualquier intermediario que, a
través de la necesaria conexion mecénica, permite la transmision del alu-
cindgeno, siempre en la idea de facilitar, favorecer o promover el ilicito
consumoy.

Conforme a ello, explica la doctrina penalista, «todos cuantos intervienen
en el proceso que hace posible esta transferencia realizan una conducta
directa o indirectamente reconducible al trafico (importacion, transporte,
envio, recepcion, almacenamiento, custodia, traslado, etc.)». Por lo que, afia-
den, «realiza la conducta a titulo de autor no solo el transferente, sino el inter-
mediario que facilita, favorece o promueve la ilicita transmisiony» (Cordoba
Roda y Garcia Aran 2004, 1570), lo que, como he advertido, reduce el
ambito de la participacion al vaciar de contenido las conductas de promo-
cion, favorecimiento y facilitacion.

No obstante, como explica la STS n.° 1430/2002, de 24 de julio
(R1N\2002\8548), la jurisprudencia «ha establecido como situaciones de excep-
cion aquellas formas imperfectas de participacion que no van mas alla de lo que
se ha denominado «conducta de favorecimiento del favorecedor del traficoy,
que no ayudan directamente al trafico pero si a su favorecedor, que es el que
tiene la efectiva disponibilidad de la droga». De modo que conductas que, dada
la amplia redaccion del art. 368 CP, podrian ser calificadas de autoria, son final-
mente calificadas de complicidad por carecer de la trascendencia que requiere la
autoria'®. Conforme a ello, el TS ha venido calificando como complicidad el

16 Precisamente por ese motivo, la STS n.° 1430/2002, de 24 de julio (RJ\2002\8548),
caso la sentencia de instancia, que absolvia a uno de los recurrentes (Albert) del delito de
trafico de drogas, y 1o condend como cémplice por haber acompaiiado al otro recurrente
(Raul), autor del delito, al lugar donde aquel pretendia esconder la droga y con pleno co-
nocimiento del plan y de la naturaleza de la sustancia. Segun el TS, «la conducta de Albert
que se describe en el relato historico de la sentencia constituye verdadera y objetivamente
una contribucion efectiva al proyecto de Raul de ocultar la droga, pues ninguna duda cabe
de que el hecho de transportar el ahora recurrente en sus propias manos la mochila que iba
a ser escondida en el monte supone un acto de colaboracion util y eficaz, por mas que la
relevancia contributiva sea menor, escasa e, incluso pudiera calificarse de innecesaria,
porque si fuera necesaria habriamos entrado ya en el &mbito de la coautoriay.

Puede encontrarse un pronunciamiento similar en la STS n.° 760/2018, de 28
de mayo (RJ\2019\2100), que establece: «En lo que hace referencia al delito
contra la salud publica, al ser un delito de mera actividad, de resultado cortado, o
de consumacion anticipada, ademas de un delito de peligro abstracto, rige una
descripcion extensiva del concepto de autor que abarca a todos los que realizan
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mero acompafiamiento a los compradores de droga con indicacion del lugar
donde pueden hallar a los vendedores, la ocultacion ocasional y de poca dura-
cion de una pequefia cantidad de droga propiedad de otro, la simple cesion del
domicilio a los autores por pura amistad para reunirse sin levantar sospechas, la
realizacion de llamadas telefonicas para acordar con un tercero el transporte de
la droga o el acompafiamiento y traslado a alguna persona en el vehiculo propio
al lugar donde se vende la droga para adquisicion y trafico'”.

Algunos autores van incluso mas alld y se muestran contrarios a no distin-
guir las conductas de trafico en sentido estricto de las de promocioén o favo-
recimiento de otro modo del consumo ilegal. Afirman que ejecutar actos de
trafico «significa exclusivamente tener el control directo o mediato de la
puesta en circulacion de las drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psi-
cotropicas en el mercado ilicito (para el consumo ilegal de las mismas)»
(Cordoba Roda y Garcia Aran 2004, 1570). Por lo que todos los demas que
coadyuven al trafico ejecutado por el autor, salvo que se demuestre la autoria,
deben ser considerados complices o cooperadores necesarios. Es el caso del
«camello» que, en opinidn de estos autores, lejos de favorecer o facilitar el
consumo ilegal, lo que hace es cooperar al acto de trafico. Sin embargo, yo
no creo que esa tesis, por mucho sentido que tenga, pueda mantenerse, pues
el precepto tipifica como delito, por una parte, el trafico y, por otra parte, la
promocion, el favorecimiento y la facilitacion del consumo ilegal. Por lo que
tanto la realizacion de una conducta como la de las otras conlleva que el
sujeto que las realiza sea autor de las mismas y no complice de otros. Lo que
si puede mantenerse es lo que, con acierto, sostiene el TS en la sentencia
mencionada (STS n.° 1430/2002, de 24 de julio), es decir, que aquellos suje-
tos que no ayudan directamente al trafico pero si a su favorecedor sean casti-
gados, no como autores, sino como coémplices.

actos de favorecimiento para el trafico y que, en principio, excluiria las formas
accesorias de la participacion. La jurisprudencia de esta Sala ha identificado que
el favorecimiento o facilitacion del trafico prohibido determina la responsabili-
dad por este delito, si bien, de manera excepcional, hemos reconocido formas
accesorias de participacion en supuestos de colaboracion minima, esto es, cuan-
do se realizan conductas auxiliares de segundo orden en beneficio del verdadero
traficante. El favorecimiento al favorecedor del trafico, mediante la aportacion de
conductas complementarias, subordinadas y de poca entidad respecto de la ac-
cion principal, cuando el participe conoce el destino de su colaboraciony.

17 Vid, entre otras, la STS n.° 312/2007, de 20 de abril (RJ 2007\2444), la STS n.°
1276/2009, de 21 de diciembre (RJ 2009\5853) y la STS n.° 84/2020, de 27 de febrero
(JUR\2020\74042). Aunque debe tenerse en cuenta de que se trata de enumeraciones no
exhaustivas, pues como reconocen algunas de esas sentencias, «lo relevante es que la co-
laboracion o aportacion del sujeto al plan delictivo presente escasa relevancia en funcion
de las caracteristicas de los hechos».
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IV.LA RELACION ENTRE LA INFRACCION DEL ART. 36.17
LOPSCY EL DELITO DEL ART. 368 CP: SU EXCLUSION Y EL
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

La conducta tipica del art. 36.17 LOPSC, que persigue el fenomeno de las
cundas o los taxis de la droga, parece subsumirse en la conducta delictiva
consistente en favorecer o facilitar el consumo de drogas, por lo que, con-
forme a la literalidad del art. 368 CP, al sujeto infractor se le podria conside-
rar autor de trafico de drogas. Sin embargo, conforme a la doctrina del
«favorecimiento del favorecedor» que expuse en un epigrafe anterior, puede
sostenerse que se trata de uno de esos casos excepcionales en los que la con-
ducta del sujeto, més que favorecer directamente al trafico de drogas, favo-
rece al favorecedor de dicho trafico, por lo que podria considerarse al sujeto
que la lleva a cabo un mero complice del delito. Asi lo parece considerar
Goémez Tomillo (2019, 290) cuando afirma que la conducta tipificada en el
art. 36.17 LOPSC «cuanto menos, implica complicidad en el delito del arti-
culo 368 CP». La cuestion es: {pueden aplicarse ambos preceptos simulta-
neamente para castigar al sujeto que lleva a cabo dicha conducta? Y si no es
asi, ,en qué casos procederd sancionarlo administrativamente y en qué
supuestos castigarlo penalmente como cémplice, o incluso autor, de un delito
de trafico de drogas?

Como puede deducirse de lo explicado hasta ahora, la diferencia funda-
mental entre la infraccién y el delito radica en el bien juridico protegido en
ambos preceptos: la seguridad ciudadana y la salud ptblica. Como conse-
cuencia, podria considerarse que cuando un sujeto traslada a otra persona
para facilitarle el acceso a drogas estd cometiendo dos ilicitos distintos. La
infraccién administrativa, poniendo en riesgo la seguridad ciudadana, y el
delito, al contribuir al deterioro de la salud publica. Sin embargo, la LOPSC
impide extraer esta conclusion. Su art. 36.17 LOPSC delimita la conducta
tipica constitutiva de la infraccion mediante la clausula «siempre que no
constituya delito». Por lo tanto, aunque el art. 36.17 LOPSC y el art. 368 CP
salvaguardan bienes juridicos diferentes, lo que podria llevar a sostener que
puedan aplicarse ambos sin vulnerar el principio non bis in idem, es imposi-
ble que se produzca un concurso de delito e infraccion, pues se trata de ilici-
tos que se excluyen entre si: o se comete la infraccion administrativa o se
comete el delito. Resta por resolver cuando se debe apreciar la comision de
la infraccion administrativa y en qué casos la conducta del sujeto requiere un
reproche penal.

En un epigrafe anterior aclaré que para considerar cometido el delito de
trafico de drogas es necesario apreciar el concurso del corpus (la tenencia de
la droga) y el animus (el sujeto debia actuar con la finalidad de traficar o de
favorecer el trafico). Pues bien, como consecuencia de ello, creo que la
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frontera entre la infraccion del art. 36.17 LOPSC y el delito del art. 368 CP
reside precisamente en estos dos elementos. Si el sujeto realiza el traslado
con la intencion de contribuir al trafico o promocion del consumo de drogas
y con un previo concierto con el autor del delito (que sera el sujeto que dis-
pondra de la droga), estara cometiendo el delito de trafico de drogas, segura-
mente en grado de complicidad y no de autoria siguiendo la doctrina del
«favorecimiento del favorecedor». Pero si el sujeto realiza el traslado por
peticion del adquirente, con una mera finalidad lucrativa, para ganar algin
dinero por el trayecto, entonces no podré considerarsele reo del delito, sino
responsable (autor) de la infraccion que tipifica el art. 36.17 LOPSC.

En resumidas cuentas, creo que, si el traslado se realiza por peticion del
traficante, constituye complicidad del delito de trafico de drogas, mientras
que, si se realiza a peticion del consumidor que desea comprar, constituye
infraccion administrativa de la LOPSC. En este ultimo caso, aunque con-
forme a una interpretacion literal del art. 368 CP podria apreciarse delito,
entiendo que la conducta del sujeto carece de la gravedad necesaria para ello,
pues, aunque materialmente facilita el consumo de drogas, la intencion no es
facilitar el consumo de este tipo de sustancias a un nimero indeterminado de
personas, con el perjuicio que ello conlleva para la salud publica, sino trasla-
dar a personas para que puedan comprar droga para su autoconsumo a cam-
bio de dinero.

En la practica, si la Administracion tiene conocimiento de que un sujeto
se dedica a trasladar personas para facilitarles el acceso a drogas toxicas, ten-
dra que dar cuenta a la jurisdiccion penal, sin iniciar siquiera un procedi-
miento sancionador, y esperar el pronunciamiento del juez'®. Asi lo declara
en el sector especifico de la seguridad ciudadana el art. 45.2 LOPSCPY. Si la
sentencia condena el hecho, la Administracién ya no podra hacer nada. No
porque lo impida el principio non bis in idem, que aqui no entra en juego por
no surgir un concurso de normas®, sino porque, una vez acreditado que la

18 Esta necesidad de suspension del procedimiento administrativo sancionador ha

sido incluso calificada en alguna ocasiéon como principio general del Derecho por el Tri-
bunal Supremo (STS de 23 de enero de 2004, RJ 2004\563).

9 Art. 45.2 LOPSC: «En los supuestos en que las conductas pudieran ser constituti-
vas de delito, el 6rgano administrativo pasara el tanto de culpa a la autoridad judicial o al
Ministerio Fiscal y se abstendra de seguir el procedimiento sancionador mientras la auto-
ridad judicial no dicte sentencia firme o resolucién que de otro modo ponga fin al proce-
dimiento penal, o el Ministerio Fiscal no acuerde la improcedencia de iniciar o proseguir
las actuaciones en via penal, quedando hasta entonces interrumpido el plazo de prescrip-
cion. La autoridad judicial y el Ministerio Fiscal comunicaran al 6rgano administrativo la
resolucion o acuerdo que hubieran adoptadoy.

2 El concurso de normas punitivas se produce cuando un determinado comporta-
miento realiza el supuesto de hecho de dos o mas normas sancionadoras, o lo que es lo
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conducta es constitutiva de delito deja automaticamente de ser infraccion
administrativa, dada la diccion literal del art. 36.17 LOPSC. Pero si la senten-
cia declara que el hecho no es constitutivo de delito, entonces la Administra-
cion podra, en ciertos casos y respetando siempre la declaracion de hechos
probados de la sentencia penal (art. 77.4 LPAC), continuar la tramitacion del
procedimiento e imponer la sancion que corresponda. Esto Gltimo también lo
prevé la LOPSC en su art. 45.3%!.

Lo que esté claro es que la tipificacion de esta infraccion debe ser bienve-
nida, pues permite garantizar la proporcionalidad de la respuesta punitiva del
Estado®. No podria decirse que la ratio legis del precepto descanse en el
principio de ultima ratio o intervencién minima (que bien entendido no es
solo del Derecho Penal, sino del ius puniendi en general®) porque, aunque es
cierto que se suprime el reproche penal, la conducta lejos de despenalizarse
se ha tipificado como infraccion administrativa grave. Aun asi, como digo, su
prevision como ilicito en la LOPSC debe valorarse porque contribuye a una
mayor proporcionalidad de los castigos y a una mayor seguridad juridica en
este &mbito, donde era necesaria dada la amplia y difusa redaccién del tipo
del art. 368 CP.

V. CONCLUSIONES

La tipificacion de la infraccion administrativa del art. 36.17 LOPSC ha
conllevado una reducciéon del ambito de aplicacion del delito de trafico de

mismo, cuando dos 0 mas normas sancionadoras tipifican el mismo ilicito. A este respec-
to, vid. Alarcon Sotomayor 2008, 53 y Cano Campos 2001, 212-213.

2L Art. 45.3 LOPSC: «De no haberse estimado la existencia de ilicito penal, o en el
caso de haberse dictado resolucion de otro tipo que ponga fin al procedimiento penal,
podra iniciarse o proseguir el procedimiento sancionador. En todo caso, el 6rgano admi-
nistrativo quedara vinculado por los hechos declarados probados en via judicialy.

22 A este respecto, vid. Diez Ripollés 2005, 210-212.

2 En este sentido, Alarcon Sotomayor (2014, 159) explica que «la intervencién mi-
nima deberia predicarse de todo el Derecho punitivo: del penal y del administrativo san-
cionador. Con ello, la ultima ratio no seria inicamente lo penal, sino lo punitivo en gene-
ral. Asi si puede defenderse la intervencion minima y su consagracion constitucional:
como principio limitador del ius puniedi estatal considerado en su conjunto. Distinto es,
por supuesto, que los castigos mas graves consistentes en privacion de libertad hayan de
ser, a su vez, la ultima ratio de lo punitivo y que eso, en tanto que reservado al Derecho
penal (art. 25.3 CE), le atribuye a éste los ilicitos mas reprochables. Asi quiza pueda de-
cirse que ese Derecho penal especialmente severo es la ultima ratio y que el de los casti-
gos mas livianos, incluidos los del Derecho administrativo sancionador, es, si asi se puede
decir, la penultima ratio. Pero, a igualdad de gravedad en los castigos, el principio de in-
tervencion minima no debe entenderse como justificacion para la atribucion de la compe-
tencia a las autoridades administrativas en detrimento de las judicialesy.
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drogas que debe ser bienvenida por ser coherente con el principio de propor-
cionalidad. Actualmente, aquellos sujetos que colaboran indirectamente en el
desarrollo del delito de trafico de drogas trasladando a las personas que
desean adquirir algunas cantidades para su consumo, no estaran incurriendo
en el delito del art. 368 CP, ni siquiera en su modalidad de complicidad, sino
que simplemente estaran cometiendo la infraccién administrativa prevista en
el art. 36.16 LOPSC. Obviamente, esto es asi salvo que la finalidad perse-
guida por el sujeto sea coadyuvar directamente a la comision de este delito
mediante un acuerdo de voluntades con los autores del mismo. En este caso,
el sujeto estara siendo participe, o incluso autor, de delito de trafico de dro-
gas. En definitiva, o concurre en el sujeto el animus de contribuir al trafico o
promocion del consumo de drogas, en cuyo caso estara cometiendo el delito,
seguramente en grado de complicidad, o no concurre y estara llevando a cabo
el ilicito administrativo.
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Resumen

Es de aceptacion generalizada que las nuevas tecnologias y la digitalizacion estan
cambiando el marco de las relaciones laborales. El derecho fundamental de huelga,
un derecho peculiar en cuanto a su reconocimiento constitucional y su escasa regula-
cion, también se ha visto afectado por estos cambios. Las nuevas herramientas pro-
veen al empresario de una mayor cantidad de instrumentos para controlar la
organizacion empresarial y al propio trabajador. En este contexto garantizar el reco-
nocimiento y ejercicio de los derechos fundamentales se hace imprescindible a la vez
que complicado. Prueba de ello es el caso del esquirolaje tecnoldgico: si bien el
esquirolaje tradicional ha sido prohibido en la medida en que atenta contra el fin de
la huelga, el esquirolaje tecnoldgico encuentra justificacion por no estar referido a
trabajadores, si no a elementos tecnoldgicos. Atendiendo a casos concretos, los tribu-
nales han dado respuestas a los problemas que origina el esquirolaje tecnoldgico
apoyandose en una ponderacion entre el ejercicio de un derecho fundamental y el
poder organizativo empresarial. El poder del empresario ha crecido frente a las huel-
gas, lo que hace que se requiera un esfuerzo legislativo moderno para seguir prote-
giendo el derecho de huelga.
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huelga, esquirolaje tecnoldgico, poder empresarial, derecho fundamental.

Abstract

It is said that the technology and the digitalisation are changing the labour rela-
tion’s framework. The fundamental principle of the right to strike, unique because
although it is enshrined in the Constitution, its legal development is slight, has also
been affected by these transformations. Due to the new tools, employers could have
a higher control of the production and of the workers. In this context, to guarantee the
recognition and effective exercise of the fundamental rights is an essential require-
ment, but complex as well. Strike-breaking using technology is an example of this:
generally speaking, traditional strike-breaking has been banned, however technolog-
ical strike-breaking could be more easily justified because it is nof affecting workers.
The case law shows how the Courts have weight the enjoyment of the fundamental
right and the business powers in order to ascertain if the strikes are proportional. The
power of the employer has grown, especially in the control of strikes, which means
that a modern legislative effort is required to continue protecting the right to strike

Keywords

strike, strike-breaking, business power, fundamental right.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 39-47
40 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp85-93 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 2


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp85-93

El derecho de huelga en la era digital: el esquirolaje tecnologico Beatriz Sanchez-Giron Martinez

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: EL NUEVO ESCENARIO DE LA HUELGA.
II. EL ESQUIROLAJE: ESPECIAL MENCION AL ESQUIROLAJE TECNOLOGICO.
III. EL ESQUIROLAJE TECNOLOGICO EN LA JURISPRUDENCIA. IV. CON-
CLUSIONES. V. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION: EL NUEVO ESCENARIO DE LA HUELGA

La huelga es, por excelencia la medida de conflicto colectivo de los traba-
jadores, y goza de reconocimiento constitucional porque es un pilar basico en
un Estado Social Democratico (MERCADER). Desde finales del siglo
XVIII, la huelga, ha sido utilizada por los trabajadores como instrumento de
reivindicacién ante su empobrecimiento generalizado a consecuencia de la
revolucioén industrial. No obstante, ha recorrido un tortuoso camino, que
comienza con su penalizacion y tipificacion como delito, hasta que final-
mente se ha reconocido como derecho fundamental. La historia de la huelga
exige prestar atencion al pasado, a las circunstancias politicas, sociales y eco-
némicas de cada momento, y como no podria ser menos, hoy el uso de las
nuevas tecnologias también hace que su ejercicio sea muy diferente a lo que
ha sido en épocas anteriores.

La Constitucion en su articulo 28.2 reconoce de una manera genérica el
derecho a la huelga de los trabajadores, dejando su regulacion en manos de
una Ley Organica aun todavia hoy inexistente. De la doctrina académica y de
la jurisprudencia (STC 11/1981) podemos afirmar que la huelga consiste en
la interrupcion de la prestacion de trabajo pactada y coordinada colectiva-
mente por los trabajadores por cuenta ajena, de ahi que sea un derecho de
titularidad colectiva, aunque sea individual la decision de cada uno de unirse
o no a la huelga, para la defensa de sus intereses, ocasionando perjuicio a la
empresa para que ésta ceda ante las presiones y reconozca las peticiones de
estos trabajadores. Gracias al RDLRT (RDL 17/19777, de 4 de marzo sobre
relaciones de trabajo) y a la jurisprudencia, especialmente las apreciaciones
realizadas del pronunciamiento STC 11/1981, es posible aproximarse hacia
un completo contenido juridico del derecho de huelga con una definicion,
titularidad, condiciones de su ejercicio y consecuencias del mismo.

La introduccion de las nuevas tecnologias en la empresa ha cambiado,
entre otros muchos aspectos, la forma de prestacion del trabajo pues ademas
de mejorar la eficiencia, ha permitido que el empresario pueda someter a sus
trabajadores a los intereses productivos en cualquier lugar y momento,
incluso fuera del espacio y tiempo de trabajo, es el empresario panoptico,
segun el Prof. Mercader. La digitalizacién de la empresa incrementa el poder
de direccion y control empresarial y, en consecuencia, coloca al trabajador en
una posiciéon de mayor vulnerabilidad. El uso de dispositivos tecnologicos

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 39-47
3 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp85-93 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 41


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp85-93

El derecho de huelga en la era digital: el esquirolaje tecnologico Beatriz Sanchez-Giron Martinez

para desempefiar las tareas ha hecho que, frecuentemente, el trabajador acabe
siendo sustituido por ellos. Precisamente por estas razones, la huelga no se ha
mostrado ajena a la nueva realidad y su regulacion juridica ha quedado obso-
leta. Son mucha las voces que alertan de que la era digital pone en dificil pro-
teccion los derechos de los trabajadores, sin ir mas lejos la ONU ha defendido
que «es fundamental que estas personas puedan disfrutar de todos sus dere-
chos humanos, entre otros el derecho a la afiliacion sindical y a la huelga. En
determinados casos, el ejercicio de esos derechos puede poner coto a los
excesos de las empresas'.»

Llegados a este punto, es imprescindible hacerse preguntas: ;Qué papel
juega la huelga si los puestos de trabajo estan mas deshumanizados que
nunca? ;Qué perjuicio empresarial provocara la ausencia de trabajadores si
las tareas estan mecanizadas, digitalizadas y automatizadas? ;Qué sentido
tiene la huelga si facilmente los trabajadores pueden ser sustituidos por
herramientas tecnologicas?

II. EL ESQUIROLAJE: ESPECIAL MENCION AL ESQUIROLAJE
TECNOLOGICO

Los limites y condiciones del derecho de huelga han sido trazados por el
RDLRT y por la jurisprudencia. Por un lado, los trabajadores se prohiben las
huelgas ilegales (art.11 RDLRT) y huelgas abusivas (art. 7.2 RDLRT), lo
que se resume en que éstas deben guardar proporcionalidad entre el interés
defendido y el perjuicio causado, pues lo dafios huelguisticos siempre deben
ser razonables (STC 123/1992). En el lado opuesto, si nos situamos en el lado
empresarial, el mismo RDL en su articulo sexto indica que la sustitucion de
trabajadores que acuden a la huelga por trabajadores ajenos a la empresa no
estd permitida, es el llamado esquirolaje externo. La doctrina jurisprudencial
ha sefialado también la ilicitud del esquirolaje interno, la sustitucion de tra-
bajadores en huelga ahora por trabajadores de la empresa encargandoles
tareas que no les corresponderian trasladandoles de su centro de trabajo. El
esquirolaje vulnera el derecho de huelga en tanto que lo vacia de su conte-
nido, aminorando la presion pretendida sobre el empresario. De la misma
manera, el esquirolaje interno podria suponer un ejercicio abusivo de los
poderes empresariales. Primero, si se trata de un cambio de las funciones de
los trabajadores podria desbordar los supuestos del ius variandi empresarial,
por imponer modificaciones de las condiciones de trabajo sin causa alguna.
Recordemos que para realizar un cambio de funciones fuera del grupo

' Derechos humanos en la era digital. ;Pueden marcar la diferencia?
Discurso programatico de Michelle Bachelet, Alta Comisionada de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos. Japan Society, Nueva York, 17 de octubre de 2019
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profesional o un traslado siempre que sea temporal, es necesario que existan
razones técnicas y organizativas para ello (art. 39 ET) donde no cabria el
paliar los efectos de la huelga; y que, por otro lado, la modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo exige un procedimiento regulado en el art. 41
ET. En segundo lugar, si lo que se pretende es un cambio de centro de tra-
bajo, también exige fundadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o
productivas.

Como hemos visto, la era digital y tecnologica imponen nuevos retos a la
huelga que tradicionalmente se conocia, y el esquirolaje tecnologico, tema
central de las siguientes paginas, es uno de ellos. Brevemente, el Tribunal
Supremo lo define como «la sustitucion de medios humanos por medios
mecanicos y automaticos durante la huelga» (STS de 5 de diciembre de
2012)». Es un ejemplo mas de como los avances tecnoldgicos originan pro-
blemas para los cuales no existe todavia prevision en la regulacion norma-
tiva, obligando a una modernizacion del Derecho del Trabajo que ya llega
tarde. De hecho, la Profesora Gordillo ha dicho, textualmente que existe
«obsolescencia del derecho de huelga en nuestro ordenamiento juridicoy.
Son nuestros Tribunales quienes tienen que hacer una labor de aplicacion e
interpretacion para adecuar la norma a las nuevas realidades de este mundo
tan cambiante.

El establecimiento de los limites en el ejercicio del esquirolaje tecnolo-
gico ademas ha puesto sobre la mesa dos interesantes debates: uno relacio-
nado con el derecho a la libertad empresarial y otro con el poder organizativo
empresarial (ius variandi). Las nuevas tecnologias estan amenazando los
puestos de trabajo porque el empresario esta sustituyendo el trabajo humano
por maquinas en aras de aumentar la productividad y la eficacia; algo perfec-
tamente posible por el derecho a la libertad de empresa (art 38 CE). En el
caso del esquirolaje tecnoldgico el objetivo perseguido es sustancialmente
diferente: ahora la sustitucion de trabajadores se hara de manera temporal, y
no definitiva, con el objetivo de evitar los perjuicios que una huelga pudiera
ocasionar. En consecuencia, se plantea si podria o no quedar amparado por la
libertad de empresa, pues lo que realmente se esta tratando de conseguir es
una aminoracion del impacto del fenomeno huelguistico, practica que, como
ya hemos visto, la jurisprudencia ha considerado ilicita. No obstante, el dere-
cho de huelga no es un derecho de resultado, recuerda el TSJ de Madrid
(STSJ Madrid, 23 de julio de 2012), asi que «es legitimo, por tanto, que los
empresarios traten de atenuar las consecuencias de la huelga mediante aque-
llos medios de los que dispongan, y siempre que ello se realice mediante con-
ductas licitas». Fijar los limites en el uso de los medios tecnolégicos para no
anular el derecho de huelga es una tarea compleja a la que se han enfrentado
nuestros tribunales sin tener un criterio armonizado entre los Jueces y Magis-
trados, como veremos a continuacion.
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En segundo lugar, en el caso del esquirolaje tradicional quedaba claro que
la asignacion a los trabajadores internos de tareas diferentes a las pactadas en
su contrato de trabajo constituia una modificacion sustancial de las condicio-
nes de trabajo y por lo tanto era una extralimitacion del ius variandi del
empresario. Cuando nos referimos al esquirolaje tecnologico realmente no se
estd produciendo ninguna alteracion en las condiciones contractuales de tra-
bajo, sino que estamos frente a meras decisiones empresariales organizativas
(TASCON LOPEZ).

I1I. EL ESQUIROLAJE TECNOLOGICO EN LA JURISPRUDENCIA

Como es logico, resulta més facil sustituir la labor de los trabajadores en
empresas tecnologicas que en aquellas donde el factor humano es imprescin-
dible. El sector que por excelencia ha sufrido las consecuencias del esquiro-
laje tecnoldgico, como veremos a continuacion, es el audiovisual. La
respuesta jurisprudencial a este reciente fendmeno, lejos de ser homogénea,
se ha ido conformando a lo largo del tiempo, y la postura de nuestros Tribu-
nales, Supremo y Constitucional hoy no es la misma que la que se adopt6 ini-
cialmente. Los pronunciamientos son producto de unas concretas
circunstancias que dificultan la construccion de una doctrina general y unita-
ria.

En un primer momento se decretd la licitud del esquirolaje tecnologico
por el TS estableciendo una relacion directa el esquirolaje interno: si la
empresa emplea los medios técnicos que habitualmente dispone y no ha
tenido que adquirir nuevos, y ha empleado a trabajadores con los que ya con-
taba sin tener que contratar nuevos, no se lesiona el derecho de huelga (STS
de 11 de junio de 2012). En este caso, la television publica vasca emiti6 una
programacion automaticamente pregrabada durante una huelga general. El
fallo de esta sentencia viene acompaiiado de un voto particular incidiendo en
que esta practica si puede limitar la trascendencia de la huelga en este tipo de
empresas y no deberia ser legal (Magistrado Excmo. Sr. D. Manuel Ramén
Alarcén en la STS 11 de junio de 2012).

Sin embargo, poco tiempo después se planted un problema muy similar y
el TS cambio totalmente su parecer, explicando que se estd reduciendo la
repercusion la huelga si se emite programacion pregrabada, respondiendo asi
a las criticas que se habian expuesto en el voto particular de la sentencia ante-
rior. En la STS de 5 de diciembre de 2012 se dice que se lesiona el derecho
de huelga cuando se realizan actividades mas alla de lo decretado como ser-
vicio minimo o «cuando el objetivo sea impedir la eficacia del derecho de
huelga» y ésta ademads de por medios humanos «sea por medio mecéanicos o
tecnologicos» porque «priva materialmente a los trabajadores de su derecho
fundamental, vaciando de su contenido esencial el derecho de huelgay.
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El TC se pronuncié con relacion la licitud del esquirolaje tecnoldgico en
la STC 17/2017 de 2 febrero, Ginica en esta materia. Se plantea un recurso de
amparo alegando una vulneracion del derecho de huelga por el sindicato
CGT en Telemadrid, con ocasion de una huelga general en la que dicha
cadena de television emitio un partido de futbol. CGT entiende que la se
sabote6 asi la huelga quedando frustrada su finalidad reivindicativa. El TC
responde con una interesante matizacion, explicando que la utilizacién de
medios con los que dispone la empresa, aunque no sean lo que emplea habi-
tualmente es licita. En este caso, las funciones de los trabajadores que no
secundan la huelga no son diferentes a las que vienen desarrollando y por lo
tanto no hay esquirolaje interno. De la misma manera, tampoco hay esquiro-
laje tecnoldgico porque, aunque los medios que se emplearon para la emision
del partido de futbol solo se requieren en situaciones excepcionales, son
medios técnicos con los que ya contaba la empresa.

En relacion con este asunto, el Magistrado Excmo. Sr. D. Fernando Val-
dés Dal-R¢é emite un voto particular en el que muestra especialmente duro
con el fallo del TC, a quien acusa de «no garantizar una proteccion efectiva
de la integridad de los derechos fundamentales» pues la aplicacion del arti-
culo 28 CE, relativo al derecho de huelga, s hace con una perspectiva limita-
tiva. Acusa al TC de simplificar los hechos de tal manera que no encuentra la
vulneracion del derecho de huelga que a sus ojos es evidente. Exige, en una
correcta apreciacion en mi opinién acertada, que este Tribunal se mantenga
sensible y abierto a los cambios tecnoldgicos y los tenga en cuenta para esbo-
zar su la proteccion que otorga a los derechos fundamentales.

Las cuestiones relativas a este género no se agotan aqui. Salvo error por
mi parte, el Gltimo pronunciamiento del TS es de hace pocos meses, es en un
proceso de unificacion de doctrina que, aunque rechazo, son evidencia de que
la problematica en torno al esquirolaje tecnologico esta a la orden del dia (TS
Auto de 8 de septiembre de 2020).

Finalmente, se hace obligatorio considerar que supone la actitud adoptada
por nuestros tribunales. Cuando se alega una vulneracion del derecho funda-
mental de la huelga, el procedimiento exige una inversion de la carga de
prueba: mediante indicios razonables los trabajadores demandantes alegan la
vulneracion y, es la parte demandante quien tiene que probar que su actua-
cion obedece a fines productivos alejas de la pretendida vulneracion del dere-
cho de huelga. La falta de prohibicion expresa del esquirolaje interno dejan
un amplio margen de actuacion al empresario, pues actos que podrian consi-
derarse lesivos ahora han encontrado justificacion. Si la empresa emplea sus
propios medios y a sus trabajadores, igual que no se puede considerar como
una practica ilicita de esquirolaje interno, tampoco cabe hacerlo como esqui-
rolaje tecnoldgico. En definitiva, la libertad de empresa parece prevalecer
sobre el derecho fundamental de huelga.
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Cuestion diferente que para terminar estas paginas hay que mencionar por
ser una consecuencia tipica de las empresas actuales es qué ocurre con la
huelga y las redes de empresas o empresas descentralizadas. Cuando nos
encontramos con grupos de empresas que tienen a su vez diferentes empre-
sas, o centros de trabajo, o empresas que han subcontratado sus actividades
con otras, el ejercicio de huelga se hace aun mas dificil. En estos casos, el
impacto de la huelga es minimo porque, bien la empresa cuenta con otros
centros donde continuar la produccion, bien se trata de un entramado de
empresas conectadas que cuentan con pocos trabajadores y cuyas tareas son
facilmente sustituibles. E1 TS (STS 3 de octubre de 2018) si ha catalogado
como esquirolaje ilicito acudir a otra empresa contratista para sustituir las
actividades laborales de una contrata que esta en huelga. Sin embargo, lo que
se pone de manifiesto es que la configuracion del derecho de huelga tradicio-
nal no se adapta a las «nuevas realidades empresarialesy, en palabras del pro-
fesor Goerlich.

IV.CONCLUSIONES

La huelga ha sido y sigue siendo uno de los instrumentos mas valiosos
con los que los trabajadores cuentan para defender sus derechos y lograr
mejoras en sus condiciones laborales. Su regulacion hoy continua siendo
escasa, sujeta las decisiones jurisprudenciales que fijan los limites de su ejer-
cicio y que deben ser adaptadas a la realidad del momento.

La introduccién de las nuevas tecnologias ha cambiado el desarrollo de
las relaciones laborales. El esquirolaje tecnologico es una nueva herramienta
empresarial que puede reducir el éxito de las huelgas y dificultar su ejercicio.
Por ello, el derecho de huelga no puede ser ajeno a este fendmeno para el que
se necesita una respuesta juridica porque con el paso del tiempo es muy pro-
bable que los problemas que hoy se plantean crezcan. Hasta la fecha, la doc-
trina constitucional ha aceptado el esquirolaje tecnoldgico interno, pero no se
ha pronunciado acerca del esquirolaje tecnologico externo.

Es importante reforzar el derecho de huelga para que continue resultando
util como arma de defensa de los intereses de trabajadores. Esto requiere no
ignorara la realidad que nos brida el avance tecnologico que, aunque provoca
importantes y positivos cambios productivos también aumenta el poder
empresarial de manera abusiva respecto de los intereses de los trabajadores.
Las respuestas de nuestros tribunales han sido claramente restrictivas y des-
virtian el contenido de la huelga. La doctrina general ha realizado una pon-
deracion entre los poderes empresariales y los derechos fundamentales,
apelando a la proporcionalidad en el derecho de huelga. Por ello precisa-
mente, a mi juicio, estimo que la proteccion de este derecho pasa necesaria-
mente por reforzar los controles empresariales. La definicion de esquirolaje
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interno y externo necesita de una relectura adaptada a cada caso concreto que
tenga como bandera la proteccion de la eficacia del derecho de huelga como
derecho fundamental amparado por nuestra carta magna.
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Resumen

El control parlamentario es nucleo esencial del Estado constitucional, dentro de
un sistema de vigilancia, evaluacion y fiscalizacion de la accion del Gobierno. Esta
investigacion denuncia las contradicciones de los sistemas de control en una nueva
interpretacion de los «acta interna corporis», exponiendo las diferencias axioldgicas
de los derechos de los parlamentarios. Ademas, se estudia como se produce ese papel
garante que el Parlamento debe adoptar, desde una perspectiva de Derecho Compa-
rado dentro de las propuestas que formulan otros ordenamientos juridicos. Para este
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estudio se ha realizado una revision de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
con especial atencion a los conflictos con los instrumentos de control.

Palabras claves

Control parlamentario, tutela judicial, Parlamento, instrumento de con-
trol, comision de investigacion.

Abstract

Parliamentary control is the essential nucleus of the constitutional State, within a
system of surveillance, evaluation and supervision of the government’s action. This
research denounces the contradictions of the control systems in a new interpretation
of the «acta interna corporis», exposing the axiological differences of the rights of
parliamentarians. In addition, it is studied how the guarantor role that Parliament
must adopt is produced, from a Comparative Law perspective, within the proposals
made by other legal systems. To carry out this study, a review of the jurisprudence of
the Constitutional Court has been carried out, with special attention to conflicts with
control instruments.

Keywords

Parliamentary control, judicial protection, Parliament, control instrument, com-
mission of inquiry.
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I. INTRODUCCION

En los origenes del constitucionalismo siempre se ha sefialado que una de
las funciones esenciales de la Constitucion es limitar el poder publico. Las
tendencias liberales asignaron diferentes formas de control, asi se puede
encontrar el control-equilibrio construido a partir de una interpretacion del
sistema britanico basado en el statute law, en el que la garantia de libertad se
lograba a través de sutiles juegos de fuerzas entre los drganos estatales. Sera
a partir de la Revolucion francesa, donde la idea de equilibrio constitucional
es sustituida por el control-sujecion, ejercido por el Parlamento®. La funcién
de control debe distribuirse entre los detentadores del poder, estableciéndose
un control ejercido por unas instituciones responsables, en el que la suprema-
cia de la Constitucion se erige en el elemento esencial de un sistema integral
de controles politicos®. El control parlamentario parte de una concepcion, que
se ubica en la democracia constitucional como un sistema de controles ente
organos, que busca asegurar la confianza de los ciudadanos en las institucio-
nes. Con ello se pretende evitar abusos, asi como irregularidades y arbitrarie-
dades de los poderes publicos*, esto exige un ejercicio transparente de tal
modo que se pueda evaluar la gestion del Ejecutivo®. Ese control se ha venido
identificado como la actividad de vigilancia, exposicion, discusion y evalua-
cion de la accion gubernamental en sede parlamentaria, protagonizado por

2 FERNANDEZ SARASOLA, I, «El control parlamentario y su regulacion en el
ordenamiento juridico espafiol», Revista Espariola de Derecho Constitucional, Afio 20,
num. 60, 2000, pp. 89-90.

3 LOEWENSTEIN, K., Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ariel, 1979, p. 69.

4 GARCIA ROCA, J., «Control parlamentario y convergencia entre presidencialismo
y parlamentarismo», Teoria y Realidad Constitucional, nam. 38, 2016, p. 62.

5 Vid. GOIG MARTINEZ, Juan M., «Transparencia y corrupcion. La percepcion so-
cial ante comportamientos corruptos», Revista de Derecho UNED, nim. 17, 2015, pp.
73-107.
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las minorias de la oposicion®, de ahi su relevancia en los sistemas constitucio-
nales y democraticos.

Entre las diversas clases de control es posible distinguir, tal y como des-
taca Aragon, el control juridico, politico y social. En el control juridico el
derecho lo es todo, exigiendo un canon de valoracion, que impone un tipo de
razonamiento, regula el procedimiento y cuya expresion mas alta es la justi-
cia constitucional. El control politico no caracteriza el canon de valoracion,
pero institucionaliza los instrumentos a través de los cuales el control se efec-
taa, siendo necesario ser concebido y garantizado como derecho. A todo ello
se debe afadir el control social, en el que el derecho no regula los medios uti-
lizados al ser un «control no institucionalizado», aunque posibilita su ejerci-
cio a través de los derechos fundamentales’, dentro del esquema conformado
por el Estado constitucional democratico.

El control en la actividad parlamentaria puede ser entendido desde enfo-
ques muy distintos. Asi, se puede hablar de un control garantia, que preten-
deria apreciar la conformidad o no de la actuacion ministerial con los
parametros que el Parlamento asume como tutor, otorgando proteccion a
unos valores predeterminados, que generan estabilidad. Otro tipo es el con-
trol-inspeccion, en la que esa accion controladora se extingue con la recep-
cién de la informacion del 6rgano que controla. Frente a los anteriores, se
puede citar el control-direccion, que asume que el control posee un caracter
pluri-funcional, que no solo se limita a fiscalizar sino también a dirigir. Tam-
bién se debe incluir el control-responsabilidad, que vincula el control propia-
mente parlamentario con la responsabilidad politica y puede provocar la
destitucion del Gobierno a través de mecanismos como la mocion de censura,
o una responsabilidad mas difusa que lo tnico que pretende es el desgaste
gubernamental®, mediante la accion de control.

En definitiva, de las diferentes posiciones doctrinales se puede inferir que
un poder controlado es un poder limitado y eso nos hace distinguir entre limi-
taciones no institucionalizadas y aquellas institucionalizadas. Asi es posible
defender que las limitaciones institucionalizadas se corresponderian con los
denominados controles sociales de caracter general y difuso como el que
puede ejercer la opinion publica o los medios de comunicacion, mientras que

¢ LOPEZ GUERRA, L., «El titular del control parlamentario», en VV. AA: Proble-
mas actuales del control parlamentario, VI Jornadas de Derecho Parlamentario, Congre-
so de los Diputados, Madrid, 1997, p. 161.

7 ARAGON REYES, M., «El control parlamentario como control politico», Revista
de Derecho Politico, num. 23, 1986, p. 37.

8 FERNANDEZ SARASOLA, 1., «El control parlamentario y su regulacion en el
ordenamiento...», op. cit., pp. 94-96.
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los controles institucionales, pueden clasificarse en politicos y juridicos’, tal
y como se desarrollara en esta investigacion.

II. EL CONTROL PARLAMENTARIO COMO NUCLEO ESENCIAL
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. Naturaleza politica del control parlamentario

El «control parlamentario», es un término amplio, que ha superado el
concepto estricto de control ligado a las sanciones o injerencias, para exten-
derse a la fiscalizacion de la accion del gobierno, justificando la exigencia de
responsabilidad politica. Evidentemente, hablar de responsabilidad implica
responder en sede parlamentaria, una situacion que, si lo relacionamos con la
teoria de la democracia representativa, debe adecuarse a la realidad de nues-
tros dias'®. Se ha de sefialar que el control parlamentario mas que un caracter
juridico, tiene propiamente una naturaleza politica, al estar en manos de los
sujetos politicos, formados por grupos y partidos, que adquieren el protago-
nismo en detrimento de la sociedad. En democracia el protagonismo princi-
pal reside en la sociedad, por tanto, no es bueno que esa atencion se traslade
exclusivamente a los partidos ni que se produzca una estatalizacion de la
sociedad. La aparicion de los partidos en la politica implica la participacion
de unas instituciones que actuan de intermediarios entre representantes y
representados y que sirven para controlar la labor de gobierno''. Ademas, no
se puede obviar que muchos de los mecanismos de control se disefiaron en un
momento en el que los partidos politicos no se habian creado, lo que hace
necesario que los instrumentos de control se revisen y actualicen al objeto de
corregir deficiencias del sistema.

Autores como Rubio Llorente, han considerado el control parlamentario
como el nucleo esencial del Estado constitucional, al entender precisamente
que la Constitucion no es otra cosa que un instrumento que limita el poder,
garantizando asi los derechos de los ciudadanos'?. Los procedimientos parla-
mentarios tienen caracter versatil y con diversas funciones, por ello es fre-
cuente la presentacion de enmiendas individuales, que en muchos casos no
son aceptadas, pero que se utilizan como una técnica de control de las

9 ORTI BORDAS, J. M., «Consideraciones sobre el control parlamentario», en libro
Manuel Fraga: Homenaje Académico, Vol. 11, Madrid, Fundacion Cénovas del Castillo,
1997, p. 1212.

10 GARCIA ROCA, J., «Control parlamentario y convergencia...», op. cit., p. 62.

' VIDAL PRADO, C., «El derecho de participacion politica y la representacion» en
Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, nam. 96, 1996, p. 103.

12 RUBIO LLORENTE, F., La forma del Poder, Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1997, p. 243.
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minorias sobre la direccidon politica para dar a conocer posibles excesos o
errores de las mayorias. Las propias Comisiones de investigacion, en ocasio-
nes mas que esclarecer los hechos lo que pretenden es dar publicidad a algu-
nos escandalos en la accion del gobierno, que dafien su imagen publica'®. Asi,
se puede hablar de «control por el Parlamento», que consiste en el control
que se ejerce mediante actos que expresan la voluntad de la Camara o en los
que se impone la voluntad de la mayoria parlamentaria y, por otro lado, de
«control en el Parlamentoy, realizado por la minoria, que pretende, la fiscali-
zacion, el desgaste o la critica del Ejecutivo'. Si bien, hay que concretar que
ese «control en el Parlamento» se manifiesta a través de diversas actividades
individuales de los sujetos parlamentarios como medios de control de la
minoria que pueden activarse, incluso contra la voluntad de la mayoria's.
Asimismo, la rigida disciplina de los grupos parlamentarios, estan modifi-
cando la forma de ejercer las funciones parlamentarias. Por ello, es determi-
nante analizar la funcién de control inherente al Estado constitucional de
Derecho, para que en la vida parlamentaria siga primando el principio del
respeto de las minorias'®, permitiendo a la ciudadania tener una visién mas
critica con la realidad social y politica.

2. El control parlamentario en el sistema democratico

Entre todos los tipos de controles existentes cuya legitimidad descansa en
la Constitucion, debemos sefialar que el control parlamentario es uno de los
puntos clave de la realidad actual del régimen parlamentario y de la mayoria
de las democracias contemporaneas. Esto convierte a este tipo de control
como garante ultimo de la voluntad popular, siendo de relevancia en el entra-
mado constitucional de los regimenes parlamentarios!’. El Estado social y
democratico de Derecho se asienta sobre la base del sometimiento de toda la
actividad publica a control y responsabilidad. Como consecuencia del
sistema de confianza existente entre el Parlamento y el Ejecutivo, toda la

13 GARCIA ROCA, J., «Control parlamentario y convergencia...», op. cit., p. 67-68.

4 TUR AUSINA, R., El control parlamentario de los Decretos-leyes, Madrid, Cen-
tro de Estudios Politicos Constitucionales, 2012, pp. 71— 72.

15 ARAGON REYES, M., Constitucion y control del poder, Buenos Aires, Ediciones
Ciudad Argentina, 1995, p.177.

16 ALVAREZ VELEZ, M. 1., «El control parlamentario: la incertidumbre sobre el
control de un Gobierno en funciones», en Asamblea. Revista Parlamentaria de la Asam-
blea de Madrid, maim. 35, 2016, p. 40.

17 GARCIA MORILLO, J., El control del gobierno en el ordenamiento espaiiol,
Madrid, Congreso de los Diputados, 1985, p. 21.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 49-79
ttp://dx.doi.org/10. 3/ed- - pp95-125 « http://www.revista-estudios.deusto.es
54 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp95-125 « http:// i dios.d / 6


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp95-125

El control de la actividad parlamentaria como garantia del sistema constitucional Jests Lopez de Lerma Galan

accion del Gobierno queda sometida al control de las Cortes Generales's. Lo
que convierte al control parlamentario en un control politico en sede parla-
mentaria cuyos agentes son los grupos actuantes en la Camara. Esto es con-
secuencia directa el principio democratico, que establece el caracter
representativo y responsable del Gobierno, cuya actuacion debe ser contro-
lada". Ademas, los diferentes poderes deben ser conscientes de sus limita-
ciones, ejerciendo sus competencias con lealtad constitucional y respeto, de
conformidad con el principio democratico, reconociendo el papel del Parla-
mento®. Por tanto, no se puede entender los sistemas democraticos contem-
poraneos sin el control parlamentario de la actuacién del Gobierno, y a su
vez, sin el control que el Tribunal Constitucional puede ejercer frente a las
Asambleas parlamentarias, puesto que de lo contrario se incurriria en situa-
ciones de arbitrariedades y abusos de poder.

La Constitucion tiene una serie de normas que pretende dotar a las Cortes
de mecanismos de control sobre la actividad gubernamental y administrativa,
en lo que se ha denominado bloque de poderes de control. Una iniciativa que
es consecuencia directa del papel garante que el Parlamento adopta en el sis-
tema constitucional espafiol?'. Los procedimientos parlamentarios se caracte-
rizan por ser siempre multifuncionales, y eso implica que el analisis de la
funcion de control no se reduzca a determinados procedimientos, siendo con-
veniente tomar como objeto la totalidad de la actuacion parlamentaria®, para
tener un enfoque de la actividad de control realizada.

Los modernos Estados democraticos han configurado los principios de con-
trol y responsabilidad como elementos consustanciales a la idea de democra-
cia. Un Estado limitado, dotado de unos poderes publicos responsables,
sometidos a control en sus decisiones. Un control que se ha constitucionalizado
de varias formas, hasta democratizarse y sofisticarse, determinando lo que
conocemos como control politico?. No obstante, la dogmatica juridica que ha

8 PAUNER CHULVI, C., «La articulacion del control parlamentario sobre los espa-
cios libres de control gubernamental: parlamento y administraciones independientesy,
Teoria y Realidad Constitucional, nim. 19, 2007, p. 330.

¥ SANCHEZ DE DIOS, M., «La esencia del régimen el control parlamentario del
Gobierno», Politica y Sociedad, nim. 20, 1995, p. 35.

20 ALVAREZ CONDE, E., «El derecho constitucional y la crisis», Revista de Dere-
cho Politico, nim. 88, 2013, p. 119.

2l GARCIA MORILLO, J., El control del gobierno en el ordenamiento..., op. cit., p.
130.

22 RUBIO LLORENTE, F., «El control parlamentario», Revista Parlamentaria de
Habla Hispana, mim. 1, 1985, p. 100.

2 MELADO LIROLA, A. I, «Los instrumentos de control parlamentario de la Ley
de Presupuestos Generales del Estado», en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 19,
2007, p. 161.
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servido para proporcionar una explicacion coherente y racional del Estado
constitucional puede resultar insuficiente respecto a las transformaciones
sociopoliticas en el ambito internacional. Ademas, es impensable admitir que
las organizaciones supraestatales puedan prescindir de los elementos que con-
figuran el Estado constitucional, manteniendo su vigencia en los sistemas
democraticos?. Por ello, los sistemas de control institucional se hacen tan
necesarios e inevitables en nuestra sociedad, ante un proceso de transforma-
cion del Estado contemporaneo y su integracion en la Union Europea.

Por otro lado, a pesar de que la actividad de control tiene una naturaleza
juridica, es innegable que dicha actividad tiene una carga politica, al verificar
o criticar la actuacion gubernamental. Asi, tal y como sefiala Lopez Guerra,
plantear la posible existencia de ambitos exentos de control parlamentario
pugna con el cardcter democratico en el que Espaiia se ha constituido, y por
tanto no puede tolerarse®. Hay una relacion basica que une al Ejecutivo con
el Parlamento, determinada en esa situacion de confianza que exige de una
mayoria parlamentaria para que el Gobierno pueda existir y actuar, lo que
implicitamente le somete a una responsabilidad politica?. La mayoria nece-
saria para que un Gobierno pueda ejercer como tal, exige que este se someta
a un control politico de las Cortes Generales.

No obstante, y pese a la realidad expuesta, se debe plantear qué mecanis-
mos juridicos y constitucionales controlan a su vez la actividad parlamenta-
ria, para evitar que se puedan producir arbitrariedades. La evolucion del
Estado liberal a un Estado social y democratico de Derecho conlleva necesa-
riamente también un control de la actuacion de las Camaras y de los 6rganos
que la componen, como consecuencia del sometimiento de todos los poderes
publicos a la Constitucion y al ordenamiento juridico. Por tanto, aunque el
articulo 72 de la Constitucion espafiola reconoce la autonomia normativa
reglamentaria de las Camaras, todo acto que surge de las Cortes Generales o
de las Asambleas legislativas debe ser objeto de control judicial ordinario o
constitucional”’. En esta linea se mantiene esta investigacion que, si bien
reconoce el caracter subjetivo del acto parlamentario, esto no lo exime de ser
controlado.

2 ALVAREZ CONDE, E. y LOPEZ DE LOS MOZOS DIAZ-MADRONERO, A.
E., «Los Parlamentos nacionales y la Union Europea: El mecanismo de alerta tempranay,
Revista de Derecho Politico, nim. 65, 2006, pp. 152-153.

5 LOPEZ GUERRA, L., «La posicion constitucional del Gobierno» en VV. AA:
Gobierno y Administracion en la Constitucion, vol. 1, Madrid, IEF, 1988, p. 30.

% SANCHEZ DE DIOS, M., «La esencia del régimen el control parlamentario...»,
op. cit., p. 36.

27 VERA SANTOS, J. M., «El control en amparo de las resoluciones parlamenta-
rias», Revista de las Cortes Generales, nim. 43, 1998, pp. 29-30.
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3. El control parlamentario en el Derecho Comparado. La posicion de
Italia y Alemania

En el control judicial se pueden distinguir dos tipos de relaciones, por un
lado, la relacion existente entre actividades de investigacion parlamentaria y
funcidn jurisdiccional, y por otro, la derivada entre Parlamento y Poder Judi-
cial como conjunto de 6rganos. Respecto al control parlamentario y las fun-
ciones jurisdiccionales, se observa que se encuentran posiciones en el
Derecho Comparado que asimilan las Comisiones de investigacion, en
muchos de sus ambitos de actuacion, a las de la actuacion judicial. Este
modelo es el que se ha recogido en ordenamientos constitucionales de Italia
o Alemania. Frente a ello, hay otros sistemas como es el caso espafiol, fran-
cés o belga, en los que existe una completa separacion respecto a la actuacion
e instrumentos de las Comisiones de investigacion y las formas de actuar del
Poder Judicial®.

La Constitucion italiana en su articulo 82 reconoce, en lo que se denomina
la doctrina del paralelismo, que las Comisiones de investigacion proceden en
su actividad con los mismos poderes que la autoridad judicial. Sin embargo, no
puede ser competencia de la Comision otros poderes que no sean los cognitivos
e instructor, ya que no podria entenderse que a un 6rgano parlamentario se le
da la misma potestad jurisdiccional en sentido estricto que a un juez®. El Dere-
cho Constitucional Aleman, considera que las Comisiones de investigacion
pueden utilizar los instrumentos del Poder Judicial, asi establece la posibilidad
de practicar pruebas similares a determinados procesos juridicos como el
penal. Ademas, pueden citarse testigos, y si se niegan a declarar incluso es fac-
tible ser sancionado. Una declaracion falsa realizada en una Comision de
investigacion puede ser susceptible de calificarse como delito de falso testimo-
nio y sancionado penalmente. En un sentido parecido, puede interrogarse con
mayor motivo personas que desempefien funciones publicas, incluidos los
miembros de Gobierno®. No obstante, esta linea doctrinal ha sido objeto de
diversas interpretaciones pues las adaptaciones de las Comisiones de investiga-
cion a las exigencias de las actividades de los jueces podrian ser insuficientes
para resolver todos los problemas existentes.

El modelo constitucional espafiol al igual que el francés, establece la
separacion e independencia entre las instancias judiciales y las Comisiones

% MASSO GARROTE, M. F., Poderes y limites de la investigacién parlamentaria
en el Derecho Constitucional espaiiol, Madrid, Publicaciones del Congreso de los Dipu-
tados, 2001, p. 124.

¥ MORETTIL, R., Diritto Parlamentare, Rimini, Ed. Maggioli, 1992, p. 457.

3% BOGDANY, A. y FORSTHOFF, U., «El derecho de Bundestag y de sus miembros
a recibir informacion», en VV. AA., Los instrumentos de las Camaras Parlamentarias,
Madrid, CEC, Madrid, 1984, pp. 198-199.
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de investigacion. El constituyente optd por un modelo no judicializado de las
Comisiones de investigacion, excluyendo de una manera expresa que las
mismas dispongan de los mismos poderes que la autoridad judicial, dejando
su desarrollo legislativo a la LO 5/1984, de 24 de mayo, de comparecencia
ante las Comisiones de investigacion del Congreso y del Senado o de ambas
camaras. Ademads, las Comisiones de investigacién no van a disponer de
aquellos poderes de instruccion que aparece en la legislacion procesal®!, y sus
conclusiones carecen de efectos vinculantes para los Tribunales, tal y como
reconoce el articulo 76 de la CE, o en términos similares el 52.4 del Regla-
mento del Congreso, o el 60.3 del Reglamento del Senado. En cualquier caso,
la normativa de las Comisiones de investigacion determina la absoluta inde-
pendencia y separacion entre esas Comisiones y los 6rganos integrantes del
Poder Judicial. Si de la Comision de investigacion se derivaran indicios
racionales de la existencia de delitos seran comunicadas al Ministerio Fiscal
para el ejercicio de las acciones oportunas. Esto plantea la posibilidad de que
un juez pueda recabar informacion a la Camara sobre las declaraciones de un
compareciente, tras la publicacién de las conclusiones de una Comision de
investigacion. De hecho, no existe prohibicion en la legislacion procesal para
que los organos jurisdiccionales puedan solicitar informacion. En este caso la
Mesa se reserva la decision sobre comunicacion al Ministerio Fiscal®?, de
forma que la Camara esta en su legitimo derecho a negarse a ceder dicha
informacion, pues la comparecencia de los ciudadanos ante las Comisiones
de investigacion no esta revestida de las garantias inherentes al proceso
penal. Por otro lado, se debe recordar que la exigencia de responsabilidad
ante determinados delitos cometidos por los parlamentarios o los miembros
del Gobierno era una atribucion caracteristica de los Parlamentos. Pese a lo
referido, en los sistemas parlamentarios actuales se ha evitado que las Cama-
ras ostenten facultades juzgadoras de actos con relevancia penal®, transfi-
riéndose a los 6rganos jurisdiccionales. Asi serd la Sala Penal del Tribunal
Supremo la que conocera de la instruccion y enjuiciamiento de diputados y
senadores™.

Respecto a la relacion derivada entre Parlamento y Poder Judicial como
conjunto de érganos, es preceptivo hablar de control judicial ordinario y con-
trol constitucional. Centrandonos en el control judicial ordinario, hay que

31 MASSO GARROTE, M. F., Poderes y limites de la investigacion parlamentaria....,
op. cit., p. 139.

32 TORRES BONET, M., Las Comisiones de investigacion, instrumentos de control
parlamentario del gobierno, Madrid, Congreso de los Diputados, 1999, p. 378.

3 SANTAOLALLA LOPEZ, F., Derecho parlamentario espaiiol, Madrid, Editorial
Dykinson, 2013, pp. 279-280.

3 Art. 57.2 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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sefalar que, antes de poder acceder al recurso de amparo previsto en el art.
42 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, se tiene que acreditar
haber agotado las vias judiciales previas. La supervision por la jurisdiccion
ordinaria de la actuacion de la Administracion parlamentaria ha de comenzar
por el recurso contencioso-administrativo. Tras la aprobacion de la Constitu-
cion espafiola, no tardd en asentarse en nuestro derecho el control por la juris-
diccion ordinaria de los actos de gestion de los 6érganos parlamentarios,
exigiendo acudir a la via judicial previa antes que recurrir en amparo®. El art.
58.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, atribuye a
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo el conoci-
miento de los recursos contra los actos y disposiciones competentes del Con-
greso de los Diputados y del Senado, Tribunal Constitucional, Tribunal de
Cuentas y Defensor del Pueblo en materia de personal y actos de administra-
cion. Asimismo, el art. 74.1 c) otorgd una competencia similar a las Salas de
lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia res-
pecto de los recursos contra las disposiciones y actos procedentes de los
organos de Gobierno de la Asamblea legislativa de la Comunidad Auténoma
y de sus comisionados en materia de personal y actos de administracion’®. Un
régimen que se ha mantenido en la actualidad teniendo en cuenta las diferen-
tes reformas de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Asimismo, en materia
civil, también sera el Tribunal Supremo el 6rgano competente para conocer
los procedimientos que se interpongan contra parlamentarios de conformidad
con el 56.2 y 73.2 a) de la Ley Organica del Poder Judicial.

II1. LOS SISTEMAS DE CONTROL DE LA ACTIVIDAD
PARLAMENTARIA

1. La actividad parlamentaria interna como objeto de control de
constitucionalidad. La teoria de los acta interna corporis

Los actos de las Camaras parlamentarias estan en principio exentos de
control externo. Su autonomia institucional, los dota de un autocontrol y una
posicion de superioridad que deja a los Poderes Ejecutivo y Judicial con la
unica mision de aplicar las leyes dispuestas por el legislador. Sin embargo, el
Estado de Derecho establece que los actos administrativos del Parlamento
puedan ser objeto de tutela judicial. A todo ello se debe afiadir que las Cortes

35 Criterio manifestado por el Tribunal Constitucional en el Auto 241/1984 de 11 de
abril, que inadmite un recurso de amparo interpuesto contra una resolucion de la Mesa de
las Cortes de Castilla y Leon, por no agotar la via jurisdiccional previa.

3 PASCUA MATEQO, F., Fuentes y control del Derecho parlamentario y de la Admi-
nistracion parlamentaria, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014,
pp. 263-264.
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Generales estan sometidas a las Constitucion y a sus Reglamentos®’, esto sig-
nifica que el Tribunal Constitucional puede controlar las decisiones legislati-
vas que vulneren la Constitucion®, entrando a valorar determinadas
actuaciones parlamentarias.

La teoria de los acta interna corporis es una cuestion controvertida, pero
que en esencia constituye la expresion mas clasica del principio de autono-
mia de las Camaras®. Las practicas, usos y costumbres parlamentarias ingle-
sas trasladadas al continente confeccionard la doctrina de los interna
corporis, elaborada por la iuspublicistica alemana de la segunda mitad del
siglo XIX*. El caracter supremo del Poder Legislativo ha excluido en la teo-
ria constitucional que sus actos puedan ser verificados por otros poderes. Jue-
ces y Tribunales deben aplicar las leyes que aprueba el Parlamento, a quien
se le otorga una posicion de primacia dentro del Estado. Sin embargo, el con-
trol de constitucionalidad de las leyes que se ha extendido por las democra-
cias occidentales ha supuesto limites a la soberania del Parlamento. La
Constitucion espafola al regular algunas cuestiones del procedimiento de
elaboracion de las leyes, ha extendido ese control de constitucionalidad no
solo a su condicion de norma sino a sus vicios de procedimiento, controlando

37 Con relacion a la regulacion de los Reglamentos Parlamentarios revisese la obra de
GUTIERREZ RODRIGUEZ, F. J., «El derecho fundamental al debate parlamentario»,
Corts. Anuario de Derecho Parlamentario, nim. 16, 2005, pp. 267 y ss.

3 SANTAOLALLA LOPEZ, F., Derecho parlamentario..., op. cit., p. 84.

% Véase ALVAREZ CONDE, E. y TUR AUSINA, R., Derecho Constitucional, Ma-
drid, Tecnos, 2018, pp. 645-647. El acto parlamentario entendido como una declaracion
de voluntad emitida por los 6rganos de una de las Camaras en el ejercicio de su potestad
constitucional o reglamentaria, ha generado ciertas problematicas doctrinales. Si se admi-
te la existencia de los actos interna corporis y su exencion de judiciabilidad, los actos
puramente internos no podrian ser enjuiciados por el Tribunal Constitucional sin menos-
cabar la independencia del Parlamento. Por otro lado, hay que establecer supuestos con-
cretos de acta interna corporis tales como la presentacion de una proposicion de ley, la
organizacion de debates y procedimiento parlamentarios, o los actos que meramente soli-
citan informacion. Asimismo, el Tribunal unicamente admitiria un control jurisdiccional
sobre aquellos actos parlamentarios cuando afecten a las relaciones externas del drgano o
puedan suponer una violacion de derechos fundamentales En esta materia es clave cono-
cer la evolucion de la jurisprudencia que destacara primeramente la fuerza expansiva del
articulo 23.2 Constitucion espafiola, en el sentido de que el Tribunal Constitucional exa-
minara cualquier resolucion de un 6rgano parlamentario cuando entre en colision este
precepto constitucional, y en segundo lugar, la consideracion del Reglamento parlamen-
tario como parametro de constitucionalidad.

40 En relacion con los interna corporis hay que destacar el desarrollo de la iuspubli-
cistica alemana en concreto los trabajos de juristas como Gneist, tal y como sefiala CANO
BUESO, J., «Las Cortes Generales» en VV. AA: «Manual de Derecho Constitucionaly,
Madrid, Tecnos, 2015, pp. 231-232.
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ademas al legislador*!, asi como a la actividad parlamentaria desarrollada. E1
Parlamento es una institucion abierta a los ciudadanos, con el objetivo de
mejorar y fortalecer las democracias. Esto exige que la actividad parlamenta-
ria y la informacién sobre la institucién sea comunicada a los ciudadanos de
una forma transparente, de ahi la relevancia de los sistemas de control en las
democracias contemporaneas.

El principio constitucional de la autonomia parlamentaria ha servido al
Tribunal Constitucional para sustentar en algunos casos la inmunidad de los
actos parlamentarios de caracter interno*. Es evidente que los Parlamentos
pueden adoptar decisiones de naturaleza politica, pero con un caracter
interno que ha servido para justificar su inmunidad jurisdiccional®. En esta
linea se situo la interpretacion que la jurisprudencia constitucional hizo ini-
cialmente de los acta interna corporis*. Posteriormente, la STC 118/1988,
de 20 de junio, empieza a cambiar la interpretacion de estos actos internos de
las Camaras, sefialando que cuando un acto parlamentario afecte a un dere-
cho o libertad susceptible de amparo constitucional, sale o transciende de la
esfera irrevisable propia de los acta interna corporis, y corresponde a este
Tribunal el examen®.

4 SANTAOLALLA LOPEZ, F. (2015). Derecho parlamentario..., op. cit., pp. 35-
36.

4 Véase ATC 183/1984, de 21 de marzo.

4 NAVAS CASTILLO, A., «Veinticinco afios de control jurisdiccional de la activi-
dad parlamentaria», Revista de Derecho Politico, num. 58-59, (2003-2004), p. 475.

4 Inicialmente el Tribunal Constitucional era restrictivo para impugnar los actos
parlamentarios de caracter interno, declarando la imposibilidad de que fueran susceptibles
de recurso de amparo, tal y como sefiala en ATC 183/1984 de 21 de marzo; ATC 12/1986/
de 15 de enero y ATC 292/1987, de 11 de marzo.

4 La STC 118/1988, de 20 de junio, en su fundamento juridico 2 sefiala que: «Este
Tribunal ha tratado de sostener que el justiciable no podria obtener, como ha pretendido,
a través del art. 42 de su Ley Orgéanica, un control jurisdiccional pleno de la conformidad
de tales actos a la Constitucion o a la Ley (incluido el Reglamento de la Camara). Pero ello
no excluye, sin embargo, la posibilidad de examinar si aquellos actos han vulnerado en
concreto los derechos fundamentales y libertades publicas incluidos en la Seccion 1. del
Capitulo Segundo del Titulo I de la Constitucion que, segun el apartado 1 del art. 53 de la
misma, vinculan a todos los poderes publicos, y, por ello, a los Parlamentos y Camaras, y
para cuya proteccion queda abierta la via del recurso de amparo (STC 90/1985, de 22 de
julio). La doctrina de los acta interna corporis s6lo es aplicable en la medida en que no
exista lesion de tales derechos y libertades, impidiendo el conocimiento de este Tribunal
de lo que no sea su posible lesion. «Quiere con ello decirse que, s6lo en cuanto lesionan
un derecho fundamental reconocido en la Constitucion y no por infraccion pura y simple
de un precepto de la Camara, son recurribles en amparo tales actos, en virtud de lo dis-
puesto en el art. 42 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional» (ATC de 11 de marzo
de 1987). En cuanto un acto parlamentario afecte a un derecho o libertad susceptible de
amparo constitucional, sale o transciende de la esfera irrevisable propia de los acta inter-
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En esta parte es necesario aclarar que los Reglamentos parlamentarios en
cuanto tales, no pueden ni deben declinarse en autoridad externa, al constituir
la simple ordenacién por las Camaras de sus procedimientos para el ejercicio
de sus funciones. Los acta interna corporis de las Camaras, por su misma
naturaleza, no puedan afectar a los ciudadanos, moviéndose en una dimen-
sion netamente politica, en el ejercicio de funciones abiertamente discrecio-
nales, compagindndose con controles autdbnomos y externos politicos como
los que ejercen los medios de comunicacion, la opinidn publica y las diversas
fuerzas politicas. Asi, un acto parlamentario que vulnere la Constitucion
espafiola puede ser residenciado ante el Tribunal Constitucional, pero no
hacerlo si infringe el Reglamento u otra norma interna*, cuyo cauce de
actuacion es otro. Con ello se estaban reconociendo la existencia de un
ambito de la actividad parlamentaria exento de todo control que son los acta
interna corporis, es decir, aquellos actos que agotan sus efectos en el interior
de la Camara, no produciendo efectos juridicos externos. Sin embargo, esa
concepcion fue objeto de criticas por diversos sectores, y finalmente abando-
nada por el Tribunal Constitucional en sentencias como la STC 161/1988, de
20 de septiembre, convirtiendo al articulo 23.2 de la Constitucion espafiola
en el instrumento que permite al Tribunal supervisar la actividad parlamen-
taria interna, al entender que cuando un representante es ilegitimamente
removido de su cargo o perturbado en el ejercicio de sus funciones, se lesiona
el derecho de las personas a las que representa*’. Esto no supone constitucio-
nalizar todos los derechos y facultades, que conforman el Estatuto del Parla-
mentario, sino aquellas pertenecientes al nicleo esencial de la funcion
representativa parlamentaria como las relacionadas con la potestad legisla-
tiva y de control de la accion de Gobierno, tal y como sefala la STC
220/1991, de 25 de noviembre. Tal interpretacion convierte al Tribunal
Constitucional en juez de lo establecido reglamentariamente, pese a todo,
hay que reconocer que la jurisprudencia del Alto Tribunal ha provocado la
constitucionalizacion de numerosas facultades de los parlamentarios®, deter-
minando todo un debate doctrinal al respecto. Esta situacion hace necesario
realizar un analisis sobre el estatus parlamentario, asi como un estudio de la
conflictividad juridica en relacion con los instrumentos de control.

na corporis, y corresponde a este Tribunal el examen, pero sélo ello, de la virtual lesion
de tales derechos o libertades (ATC 12/1986, de 15 de enero).

4% SANTAOLALLA LOPEZ, F., Derecho parlamentario..., op. cit., p. 84.

47 Cfr. GOMEZ CORONA, E., «El control parlamentario en la jurisprudencia consti-
tucionaly, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 19, 2007, pp. 366-367.

# GARCIA ROCA, 1., «La dificil nocion de cargo publico representativo y su fun-
cion delimitadora de los derechos fundamentales del articulo 23.2 de la Constituciony,
Revista de las Cortes Generales, nim. 34, 1995, p. 86.
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2. El Tribunal Constitucional como garante del estatus parlamentario

Del anélisis de la casuistica se puede inferir que el Tribunal Constitucio-
nal se ha convertido en garante del estatus parlamentario, ante determinados
conflictos con las Camaras. La STC 121/1997, disocia los recursos de los
actos parlamentarios sin valor de ley en dos clases de procesos, aquellos que
pueden definirse como actos de administracion propiamente dichos, y que
deben tramitarse de acuerdo con lo dispuesto en el art. 43 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional (LOTC), y otros los denominados actos de con-
tenido politico de las Camaras, para el que queda reservado el procedimiento
especifico del art. 42 LOTC. Esto nos hace diferenciar dos tipos de actos par-
lamentarios sin valor de ley, es decir los que recaen sobre materia de natura-
leza tipicamente parlamentaria y aquellos de naturaleza administrativa. Esto
supone que los actos de naturaleza parlamentaria sin valor de ley quedarian
excluidos del conocimiento y control de los tribunales, incluido el Tribunal
Constitucional, salvo que afectaran a derechos objeto de tutela en amparo.
Sin embargo, los actos de naturaleza administrativa, si pueden ser objeto de
tutela judicial, al recaer sobre materias sometidas al control de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, y en consecuencia su eventual impugnacion a
través del recurso de amparo Uinicamente es factible de conformidad con el
cauce establecido en el art. 43 de la LOTC®. Esta via implica que una vez
agotadas las vias judiciales previas, se podria interponer el recurso de amparo
a los veinte dias y no a los tres meses.

El recurso de amparo frente a actos no legislativos de las Camaras ha pro-
vocado una revision del comportamiento del Parlamento. Asi, aunque este
recurso ha sido concebido para proteger derecho y libertades fundamentales
y no para revisar con caracter general la actividad parlamentaria, el Tribunal
Constitucional ha entrado a analizar estas situaciones®®, abriendo un debate
doctrinal al respecto. En este sentido, tal y como recoge la STC 20/2008, de
31 de enero, y STC 119/2011, de 5 de julio, es necesario acreditar haber ago-
tado las vias internas para poder acceder al recurso de amparo previsto en el
articulo 42 de la LOTC?'. De conformidad, con este articulo son recurribles
en amparo «las decisiones o actos sin valor de ley, emanados de las Cortes o
cualquiera de sus 6rganos, o de las Asambleas legislativas, que violen los
derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, podran ser recu-
rridas dentro del plazo de tres meses desde que, con arreglo a las normas

4 PASCUA MATEQO, F., Fuentes y control del Derecho parlamentario..., op. cit.,
pp. 241-243.

50 SANTAOLALLA LOPEZ, F., Derecho parlamentario..., op. cit., p. 36.

51 Véase entre otras la STC 20/2008, de 31 de enero, FJ 4 y STC 119/2011, de 5 de
julio, FJ 2.
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internas de las Camaras o Asambleas, sean firmes». Asi, podemos definir que
sera el recurso de amparo el instrumento mas importante del que se ha ser-
vido el Tribunal Constitucional para someter a control a las Camaras en el
ejercicio de sus funciones tipicamente parlamentarias.

Asimismo, quedan excluidas del recurso de amparo aquellas normas de
rango legal aprobadas por los drganos parlamentarios, que solo puedan verse ata-
cadas a través del recurso o la cuestion de inconstitucionalidad. De hecho, de
conformidad con el 27.2 de la LOTC, son susceptibles de declaracion de incons-
titucionalidad los Estatutos de Autonomia y Leyes organicas, los Reglamentos
de las Camaras y de las Cortes Generales, las Leyes, actos, disposiciones norma-
tivas con fuerza de Ley del Estado o de las Comunidades Autéonomas, asi como
los Reglamentos de las Asambleas legislativas autonémicas. Ademas, el recurso
de inconstitucionalidad tendra un plazo de interposicion de tres meses desde la
publicacion de la norma o acto impugnado, tal y como sefiala el art. 33 de la
LOTC. No obstante, tras la reforma de la LO 1/2000, de 7 de enero, de modifica-
cion de la Ley Orgénica 2/1979 de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, con
el fin de favorecer la negociacion entre representantes del Estado y Comunidades
Autoénomas, y evitar posibles planteamientos de recursos de inconstitucionali-
dad, se establecio la posibilidad de que ante un conflicto se retina la Comision
Bilateral de Cooperacion entre la Administracion General del Estado y la respec-
tiva Comunidad Auténoma, pudiendo extenderse a nueve meses la interposicion
del recurso, tal y como sefiala el 33.2 de la LOTC.

Especial mencion merecen las resoluciones parlamentarias, cuyo control
jurisdiccional no permite su ubicacion ni en el art. 27 de la LOTC, ni en el
articulo 42 de la referida norma. Esto oblig6 al Tribunal Constitucional a rea-
lizar una interpretacion que garantizase el cumplimiento de los articulos 9 y
53.2 de la Constitucion espafiola. La STC 118/1988, de 20 de junio, admite
los recursos de amparo por la conculcacion de derechos fundamentales, de
conformidad con lo establecido en el art. 53.2 CE*.

A todo ello, con la reforma del articulo 50 de la LOTC promovida por la
LO 6/2007, se exige como condicion de admisibilidad que el recurso en
amparo justifique la especial trascendencia constitucional de la violacion
denunciada®. Tal y como sefiala la STC 155/2009, de 25 de junio, la trascen-

52 PASCUA MATEQO, F., Fuentes y control del Derecho parlamentario..., op. cit.,
pp. 228-229.

33 VERA SANTOS, J. M. (1998). «El control en amparo de las resoluciones...», op.
cit., p. 50.

54 CABANAS GARCIA, J. C., «El recurso de amparo que queremos», Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, nim. 88, 2010, p. 48. Asimismo, véase entre otras obras
MATIA PORTILLA, F. J., «La especial trascendencia constitucional y la inadmision del
recurso de amparo», Revista Espariola de Derecho Constitucional, mam. 86, 2009, pp.
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dencia constitucional de un recurso se puede encontrar cuando el asunto sus-
citado plantee una cuestion juridica de relevante y general repercusion social
0 econdmica o tenga unas consecuencias politicas importantes, que podrian
concurrir en determinados amparos electorales o parlamentarios®. Esta argu-
mentacion justifica que el Tribunal Constitucional admita los recursos inter-
puestos contra los actos parlamentarios. Una cuestion especialmente relevante
cuando la actividad parlamentaria se ejerce a través de instrumentos también
sometidos a control de constitucionalidad.

3. La supervision de los instrumentos de control

El respeto de la autonomia parlamentaria y la necesidad de someter la
actividad de las Camaras a control ha generado ciertas tensiones, que pode-
mos observar en el analisis de la jurisprudencia constitucional. La STC
161/1988, de 20 de septiembre, considera constitucionalmente licito que la
Mesa rechace escritos, realizando con ello un control material de las iniciati-
vas. Sin embargo, esta atribucion en algunas circunstancias va mas alla de la
atribucion que el Reglamento pudieran reconocer a este dérgano. Esa inadmi-
sion de escritos puede propiciar abusos por parte del drgano parlamentario,
cuando no exista voluntad politica de admitir una determinada iniciativa.

La STC 38/1999, de 22 de marzo, supone un punto de inflexion al estable-
cer que el Reglamento Parlamentario es el inico parametro de la actuacion de
la Mesa. Esto permitira al Tribunal Constitucional ser garante de una actua-
cion adecuada de la Mesa, especialmente en su funcion de admitir o tramitar
los escritos parlamentarios, comprobando la regularidad constitucional de su
actuacion®®. El Tribunal Constitucional debe controlar la legitimidad consti-
tucional de lo realizado en las Camaras, no obstante también sefiala que es
indudable que la funcién de control politico del Gobierno, que corresponde a
los parlamentarios, forma parte del nucleo esencial de su condicion de repre-
sentantes y que las normas parlamentarias que instrumentan y ordenan el
ejercicio de esa funcion deben aplicarse por igual a todos los miembros de las
Céamara, sin que se obstaculice su ejercicio, tal y como reconoce el ATC
215/2000, de 21 de septiembre®’. Es por ello que, cuando esa circunstancia no

343-368, GONZALEZ RIVAS. J. J., «Especial trascendencia constitucional en la STC
155/2009, Pleno de 25 de junio: algunas consideraciones jurisprudenciales sobre la refor-
ma de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo», Revista de Derecho Procesal, nim. 1,
2009, pp. 593-603; o HERNANDEZ RAMOS, M., El nuevo tramite de la admision del
recurso de amparo constitucional, Barcelona, Reus, 2009.

55 STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2.

56 GOMEZ CORONA, E., «El control parlamentario...», op. cit., p. 372.

57 ATC 215/2000, de 21 de septiembre, FJ 2.
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concurra, los parlamentarios afectados pueden interponer el recurso de
amparo frente a los actos o resoluciones que indebidamente les impide ejer-
cer su mandato de representacion’®. Este caso de quiebra de la legalidad par-
lamentaria conlleva una vulneracion del derecho fundamental que reconoce
el art. 23.2 de la CE®, y justifica la intervencion constitucional. Por eso, en
este apartado se analizara el funcionamiento los diversos instrumentos de
control parlamentario, en relacién con la supervision que ejerce de ellos el
Tribunal Constitucional.

Dentro del nucleo de la funcidén representativa parlamentaria, destaca
como instrumento de control la formulacion de preguntas. Constituyen un
medio tradicional de ejercicio de control especialmente dirigido a obtener
informacion, con el objetivo de poner de relieve determinadas situaciones
ante la opinion publica, representando uno de los mejores instrumentos de
control en estado puro®. Los posicionamientos jurisprudenciales sobre las
preguntas en el Parlamento han sido muy variados, planteandose recursos de
amparo por parlamentarios que no se encuentran satisfechos por la respuesta
dada por el Ejecutivo, o incluso por haberse inadmitido una pregunta. La
STC 220/1991, de 25 de noviembre sefiala que los actos a través de los cuales
se articulan diferentes peticiones de informacion y preguntas de los parla-
mentarios a los miembros del Gobierno, y en general, todos aquellos que se
produzcan en el ambito de las relaciones entre Gobierno y Parlamento,
incluidos los autonémicos, agotan normalmente sus efectos en el ambito par-
lamentario®!. Esta situacion puede dar lugar al funcionamiento de los instru-
mentos de control politico, excluyéndose la fiscalizacion judicial como la del

8 Con relacién a la representacion politica y democracia participativa, véase TUR
AUSINA, R., «Participacion ciudadana y evolucion hacia la democracia identitaria. Ana-
lisis al hilo de la ultima oleada de reformar estatutarias», en VV. AA: La solidaridad del
Estado Autonémico, Fundacion Manuel Broseta, 2012, pp. 119-148.

% Autores como Garcia Roca o Torres Muro han desarrollado unos planteamientos
que sostienen coherente la configuracion de facultades de los parlamentarios como un
derecho fundamental integrado en el articulo 23.2 CE, véase GARCIA ROCA, I., «La
dificil nocioén de cargo publico representativo y su funcion delimitadora de uno de los
Derechos Fundamentales del articulo 23.2 CE», ob. cit.; TORRES MURO, I., «Los dere-
chos de los parlamentariosy», Revista de Derecho Politico, num. 44, 1998, pp. 257-281.
Frente a esta postura otros autores como Jiménez Campo, defienden un entendimiento de
estas facultades como simples atribuciones de los miembros de un 6rgano colegiado,
tendentes a posibilitar la formacion de la voluntad de un 6rgano, en este sentido destaca
JIMENEZ CAMPO, J., «Sobre los derechos fundamentales de los parlamentarios», en
Pau i Vall (coord.), Parlamento y Justicia Constitucional: 1V Jornadas de la Asociacion
Espariola de Letrados de Parlamentos, Aranzadi, 1997, p. 220.

60 SERRA CRISTOBAL, R., «Pequefias minorias y control parlamentario», en Corts.
Anuario de Derecho Parlamentario, nim. 21, 2009, p. 110.

61 STC 220/1991, de 25 de noviembre, FJ 5.
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Tribunal Constitucional, que quedaria fuera de controlar las posibles irregu-
laridades institucionales o politicas entre Legislativo y Ejecutivo.

En otros casos, el Tribunal Constitucional tiene que resolver recursos de
amparo frente a la inadmision de preguntas por la Mesa de una Asamblea
Regional, que pueden exceder el &mbito de competencia de una Comunidad
Auténoma. En la STC 107/2001, de 23 de abril, el Tribunal considera que «la
formulacion de una pregunta parlamentaria como acto de control de la accién
de Gobierno, agota sus efectos en el ambito de las relaciones institucionales
entre el Gobierno y Parlamento. Precisamente, por carecer de efectos juridi-
cos la pregunta resulta inidonea, para afectar y vulnerar el orden de distribu-
cion de competencias. Por tanto, la decision de la Asamblea Regional de
inadmitir a tramite ciertas preguntas, se fundamenta en un motivo carente de
cobertura legal, que desconoce el derecho del recurrente en amparo a ejercer
las funciones que el Estatuto de Autonomia y el Reglamento de la Camara le
confieren. En consecuencia, puede entenderse lesionado el derecho funda-
mental que le reconoce el art. 23.1 y 2 de la CE»*?, cuando las preguntas inad-
mitidas versan sobre aspectos que afectan a la accidén politica del
parlamentario y a los intereses de la Comunidad Auténoma. En un sentido
similar se muestra también la STC 74/2009, de 23 de marzo, al reconocer que
«se hace dificil juzgar las razones que llevaron a la Mesa a inadmitir pregun-
tas, cuando estan relacionadas con la actividad de control del Gobierno»®, tal
y como es la esencia de la actividad parlamentaria.

Respecto a las interpelaciones, podemos decir que son un instrumento de
control individual, con un caracter critico, destinadas a comprobar un hecho
y contrastar la actitud de un 6rgano. Su eficacia desde el punto de vista de
control es mas eficiente que las propias preguntas®. La STC 225/1992, de 14
de diciembre, resuelve un recurso de amparo planteado por la inadmision a
un parlamentario de una interpelacion presentada en la Mesa de una Asam-
blea Regional. La interpelacion es inadmitida por tener un caracter genérico,
cuestion que es confirmada por el Tribunal Constitucional, quien matiza, que
«la Mesa no ha desconocido ni menoscabado el derecho fundamental invo-
cado cuyo ejercicio ha de acomodarse a los términos que el Reglamento
determine por exigencia de su configuracion constitucional»®. En este caso,
el Tribunal ejerce un control no solo de los requisitos formales reglamenta-
rios sino de la regularidad juridica y de la viabilidad procedimental de la ini-
ciativa. La STC 200/2014, de 15 de diciembre®®, explica que la interpelacion,

8 STC 107/2001, de 23 de abril, FJ 9.

0 STC 74/2009, de 23 de marzo, FJ 3.

64 SERRA CRISTOBAL, R. (2009). «Pequefias minorias y control...», op. cit., p. 113.
%5 STC 225/1992, de 14 de diciembre, FJ 4.

% STC 200/2014, de 15 de diciembre, FJ 9.
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a diferencia de las preguntas que tienen un contenido mas concreto, tiene un
caracter mas general, permitiendo la modulacion material del control de
admision si asi lo admite el Reglamento parlamentario, verificando los crite-
rios formales. De ahi se infiere que, cuando no se admite la interpelacion, es
posible la vulneracion del derecho fundamental del parlamentario, especial-
mente en aquellos casos en los que no esté suficientemente motivada la causa
de inadmision.

Las mociones, que son consecuencia de una interpelacion, destacan por la
inexistencia de control sobre el grado de cumplimiento por parte del Gobierno
Autonomico. De hecho, esas mociones pueden ser utilizadas por los grupos
de la oposicion para ejercer un control mas incisivo del Ejecutivo, asi como
censurar negativamente la gestion de alguno de sus miembros, con las consi-
guientes exigencias de responsabilidad. También en otras ocasiones las
mociones sirven para impulsar acciones de politica autonémica frene al
Gobierno de la Nacion, o potenciar determinadas cuestiones®’. Las mociones
junto a las proposiciones de ley permiten la critica y la reorientacion de la
accion politica, provocando debates que conducen a la adopciéon de un
acuerdo o pronunciamiento de la Camara®. La STC 41/1995, de 13 de
febrero, analiza el amparo solicitado contra un acuerdo de la Mesa del Parla-
mento de Navarra, que inadmite una mocion, presentada en noviembre, para
celebrar un debate sobre el estado de la Comunidad Foral. La Mesa rechazd
la mocion por considerar que existia una imposibilidad material de celebrar
el debate antes de finalizar el afio. Esta justificacion fue admitida por el Tri-
bunal Constitucional, que realiz6 un analisis del Reglamento Parlamentario
de la Asamblea, y las potestades de la Mesa en la admision de mociones. En
la referida sentencia, el Tribunal concluye que no se ha lesionado el derecho
fundamental del art. 23.2 CE de los recurrentes®, aplicandose las previsiones
reglamentarias en términos perfectamente respetuosos con dicho precepto.

Cuestion mas compleja es la que se suscita con el control de las Comisio-
nes de investigacion. Las Comisiones de investigacion son un mecanismo de
control colectivo o colegiado. En un primer momento nacen con la finalidad

67 TRUJILLO RINCON, M. A., «El control de la Comunidad Auténoma de Extrema-
dura», en ELVIRA PERALES, A.y GONZALEZ AYALA, M.? D., Nuevos retos de
control parlamentario: Comunidades Autonomas y Union Europea, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2002, p. 55.

68 SERRA CRISTOBAL, R., «Pequefias minorias y control...», op. cit., p. 113.

¢ STC 41/1995, de 13 de febrero, FJ 4. Esta sentencia ademas recoge la doctrina
constitucional sobre derechos fundamentales en conexion con la potestad de las Mesas de
las Camaras de calificar y admitir o no a tramite las iniciativas parlamentarias, tal y como
se recoge en la STC 38/1999, de 22 de marzo (FFJJ 2 y 3); STC 107/2001, de 23 de abril
(FJ 3); STC 203/2001, de 15 de octubre (FFJJ 2 y 3); y STC 177/2002, de 14 de octubre
(FJ 3), entre otras.
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de fiscalizar la actividad del Ejecutivo, asi podemos definir que su objeto es
averiguar lo que de censurable e ilegal haya tenido la actuacion de un érgano.
Las Comisiones aparecen como un recurso parlamentario, que sirve para
poder controlar actuaciones que pudieran quedar ocultas™, si no se utiliza
este medio de control. La Constitucion atribuye a las Camaras autonomia
para establecer el procedimiento de creacion y el modo de proceder de las
Comisiones de investigacion. Esto significa la ausencia de cualquier condi-
cionamiento procedimental para que las Camaras vinculen la creacion de
dichos organos a la consecucion de determinadas mayorias’. El Tribunal
Constitucional en la STC 46/2001, de 15 de febrero, destacaba ciertas dife-
rencias entre un proceso judicial y una Comision de investigacion. Asi, con-
sidera que, dentro del ejercicio de las facultades de investigacion y estudio,
las Comisiones emiten juicios de opinion politica, que por muy sélidos y fun-
dados que resulten carecen juridicamente de idoneidad para suplir la convic-
cién de certeza que un proceso judicial garantiza’. Esa matizacion, sirve para
destacar la naturaleza de las Comisiones de investigacion, y quizas la falta de
fuerza juridica que se puede derivar de su celebracion, quedando mas deter-
minado como un mecanismo de exigencia de responsabilidad politica del
parlamentario, con un claro desgaste de su imagen publica ante los ciudada-
nos y electores.

Por otro lado, el creciente intervencionismo del Estado y la progresiva
complicacion de las labores legislativas y gubernamentales han conducido a
que las Comisiones de investigacion fuesen utilizadas no solo como medios
de control del Ejecutivo sino como instrumentos idéneos para conocer y for-
marse una opinion sobre una realidad técnica, juridica o economica’. Ade-
mas, las Comisiones de investigacion son un instrumento que ha generado
interés a la opinion publica y a los medios de comunicacion. Esto conlleva la
necesidad de analizar la jurisprudencia del Constitucional en relacion con la
disolucion por parte de los Parlamentos autonémicos de una Comision de
investigacion, cuando las causas no estan previstas reglamentariamente. La
STC 226/2004 de 29 de noviembre, considera nulas las normas supletorias de
la Presidencia de la Camara que habian introducido una causa de disolucioén
de las Comisiones de investigacion no previstas en el Reglamento de la
Asamblea, vulnerando la reserva reglamentaria. Al no existir una auténtica
laguna juridica, no es susceptible acudir a la aprobacién de normas

0 GARCIA MORILLO, 1., El control del gobierno en el ordenamiento..., op. cit., pp.
147-149.

I TORRES BONET, M., Las Comisiones de investigacion..., op. cit., p. 175.

72 STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 11.

 GARCIA MORILLO, J., El control del gobierno en el ordenamiento..., op. cit., p.
150.
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supletorias. De hecho, las normas supletorias recurridas, en la medida en que
han introducido una causa de disolucion no contemplada expresamente por el
Reglamento han vulnerado la reserva de Reglamento, afectando al derecho
constitucional garantizado a los parlamentarios, en orden al ejercicio de sus
funciones representativas en condiciones de igualdad™.

Por otro lado, respecto a las Comisiones de investigacion de carécter
autonomico, se debe afiadir que los medios que utiliza y la publicidad de las
sesiones estan supeditadas a la voluntad de la mayoria. Se conciben para
investigar en términos politicos y sus conclusiones tienen esa naturaleza. De
hecho, la gran mayoria de esas Comisiones terminan con una serie de conclu-
siones que solo pueden ser exigibles politicamente y no juridicamente™.
Frente a todo lo expuesto, no se debe obviar que la propuesta de constituir
una Comisién de investigacion requiere el concurso de voluntades de un
determinado numero de parlamentarios o de 6rganos cualificados del sis-
tema. La eficacia juridica de las Comisiones de investigacion, en cuanto al
uso efectivo, que pueden ejercer los parlamentarios, queda condicionada a su
aceptacion por la mayoria de la Camara’. No obstante, el rechazo de crear
Comisiones de investigacion también puede ser considerado una limitacién
indebida de las facultades de los parlamentarios, tal y como recoge la STC
88/2012, de 7 de mayo”’, de ahi que sea necesario su estudio pormenorizado
de cada caso.

Entre los instrumentos de control también se debe mencionar a las propo-
siciones no de ley, que se han convertido en un instrumento flexible y agil
que permite a los grupos de la oposicion promover la accion politica del
Gobierno regional. En un sentido similar es posible citar los debates de poli-
tica general, mediante la remision por el Ejecutivo de una comunicacion, que
seria objeto de tramitacion parlamentaria. Debates, que pueden ademas cen-
trarse como consecuencia de planes y programas de los Ejecutivos regionales
sobre temas de interés general como el paro, la financiacion autonémica, o la
aprobacion de presupuestos’®, entre otros. Las proposiciones no de ley pode-
mos entenderlas como un medio para forzar el debate politico y obligar a los
distintos grupos de la Camara a tomar una posicion sobre un asunto o tema.
Es una facultad que pertenece al nucleo de la funcion representativa parla-
mentaria, y se configura por tanto como un instrumento que acciona el

7 STC 226/2004 de 29 de noviembre, FJ 6.

5 TRUJILLO RINCON, M. A., «El control de la Comunidad Auténoma...», op. cit.,
p. 62. )

¢ GARCIA MORILLO, I., El control del gobierno..., op. cit., pp. 176-177.

77 STC 88/2012, de 7 de mayo, FJ 6.
8 TRUJILLO RINCON, M. A., «El control de la Comunidad Auténoma...», op. cit.,
pp- 57-60.
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impulso politico y control del Gobierno. Sentencias como la STC 95/1994,
de 21 de marzo, 124/1995, de 18 de julio y 38/1999, de 22 de marzo, declaran
que la inadmisién a tramite de proposiciones de ley de origen parlamentario,
basandose en la potestad de calificacion y admision a tramites de las Mesas
de la Camara, lo que supone una vulneracion de los derechos de participacion
politica reconocidos constitucionalmente.

La presentacion de la proposicion no de ley lleva implicito que el grupo
parlamentario que la presenta debe formular la correspondiente propuesta de
resolucion de la Camara. En relacion con ello, la labor de admision de la
Mesa conlleva la necesidad de ajustar la propuesta a una disciplina de control
tanto reglamentario como constitucional”. La STC 40/2003, de 27 de
febrero, reconoce que «es contrario a los derechos fundamentales de los par-
lamentarios la inadmision por parte de la Mesa del Parlamento Vasco de una
proposicion no de ley requiriendo al Tribunal Vasco de Cuentas Publicas
para que remitiera un informe a la Camaray. El Tribunal Constitucional ana-
liza el Reglamento Parlamentario, considerando que debe estimar el amparo
respecto a la ausencia de motivacion expresa del acuerdo denegatorio de la
Mesa, y lo fundamenta en base a que la causa implicita en que se sustenta la
decision de inadmision a trdmite, carece de cobertura legal en relacion a la
facultad de la Mesa de calificar y admitir o no a tramite las proposiciones de
ley, exigiendo que esas facultades sean conformes a lo establecido reglamen-
tariamente®. En un sentido parecido se pronuncia la STC 78/2006, de 13 de
marzo, en la que el Tribunal vuelve a revisar los Reglamentos Parlamenta-
rios, concluyendo que «la ausencia de limites materiales a la configuracion
de las proposiciones no de ley, contenidas en el Reglamento del Parlamento
de la Comunidad Auténoma, obliga a considerar que los acuerdos adoptados
por la Mesa de la Asamblea carecen de una justificacion objetiva y razonable
y lesionan los derechos recogidos constitucionalmente»®!. La STC 11/2017,
de 30 de enero, en aplicacion de la doctrina sentada en la STC 212/2016, de
15 de diciembre, recuerda que «cuando se reclama la tutela de derechos o
facultades que pertenecen al nicleo de la funcion representativa parlamenta-
ria frente a posibles vulneraciones de los 6rganos de la Cdmara correspon-
diente, se debe identificar la base normativa del derecho alegado e identificar
la regulacion reglamentaria de las facultades del 6rgano de la Camara, al que
se imputa la vulneracion. Por todo ello, la Mesa de la Camara, al decidir
sobre la admision de una iniciativa, no podra en ningun caso desconocer que
es manifestacion del ejercicio del derecho del parlamentario que la formula

® ARANDA ALVAREZ, E., «Transformaciones en los instrumentos de control par-
lamentario», Teoria y Realidad Constitucional, num. 19, 2007, p. 123.

80 STC 40/2003, de 27 de febrero, FJ 7.

81 STC 78/2006, de 13 de marzo, FJ 5.
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y, por ello, cualquier rechazo arbitrario o no motivado de forma suficiente
causara lesion del derecho fundamental del diputado para desarrollar sus fun-
ciones sin impedimentos ilegitimos»®.

El tema se muestra especialmente complejo cuando se analiza que ocurre
respecto a la facultad de recabar informacion, asi como la facultad de solici-
tar la comparecencia de un miembro politico o de una Administracion, den-
tro de lo que se podria considerar como otras formas de ejercer el control. La
jurisprudencia constitucional ha mantenido que los parlamentarios tienen
reconocido como parte de su estatus dichas facultades, al considerarla parte
del derecho reconocido en el art. 23.2 CE. La STC 161/1988, de 20 de sep-
tiembre, reconoce el amparo constitucional a varios diputados, que habian
solicitado informacion referente a la cuantia, empleo o destino de determina-
das ayudas y subvenciones agrarias otorgadas por el Gobierno autonémico, y
que la Mesa de la Asamblea denegé®. La STC 181/1989, de 29 de noviem-
bre, es especialmente interesante, al permitir que diputados y técnicos espe-
cializados, puedan acceder a determinada informacion de la Generalitat®. La
STC 32/2017, de 27 de febrero, sefiala que «la motivacion de una Mesa para
denegar informacion no debe entraiar el desconocimiento de la facultad que
corresponde a los Diputados para dirigirse a la Administracion en requeri-
miento de informacion, ni estar desprovista de razonabilidad. De lo contrario
se podria vulnerar el derecho enunciado en el art. 23.2 CE, que garantiza el
acceso igualitario a las funciones y cargos publicos, asi como el ejercicio de
las funciones propias de la actividad parlamentaria sin perturbaciones
ilegitimas»®. A todo ello, y en relacion con la facultad de solicitar la compa-
recencia de los miembros del Gobierno o de diversas administraciones, la
STC 208/2003, de 1 de diciembre, resuelve un recurso de amparo planteado
frente a la inadmision de solicitud de comparecencia ante la Comision de Jus-
ticia e Interior del presidente del Consejo General del Poder Judicial. El Tri-
bunal considera que denegar la admisién a tramite de esa iniciativa es
contraria al derecho de los parlamentarios reconocidos constitucional-
mente®®, También, en la STC 89/2005, de 18 de abril y en la STC 90/2005, de
18 de abril, se estimaron los recursos de amparo planteados frente a los
acuerdos adoptados por la Mesa del Congreso de los Diputados, que habian
inadmitido la comparecencia del Fiscal especial para la prevencion y

82 STC 11/2017, de 30 de enero, FJ 5. En relacion al ejercicio del derecho parlamen-
tario, véase STC 203/2001, de 15 de octubre, FJ 3; STC 177/2002, de 14 de octubre, FJ 3;
STC 208/2003, FJ 4, y STC 212/2016, FJ 5, entre otras.

8 STC 161/1988, de 20 de septiembre, FJ 9.

4 STC 181/1989, de 29 de noviembre, FJ 5.
> STC 32/2017, de 27 de febrero, FJ 6.
¢ STC 208/2003, de 1 de diciembre, FJ 9.
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represion del trafico ilegal de drogas, y del Fiscal especial anticorrupcion,
ante la Comision mixta para el estudio del problema de las drogas. La STC
1/2015, de 19 de enero, analiza la naturaleza de la facultad de instar la com-
parecencia, asi como su régimen juridico. Esta iniciativa aparece prevista en
los Reglamentos de las Camaras, y se integran en el ius in officium del repre-
sentante. En consecuencia, cuando la finalidad de la comparecencia sea el
control del Gobierno, dicha facultad se encontrara incluida dentro del nticleo
basico de la funcidén parlamentaria garantizado constitucionalmente®’, y por
tanto es susceptible de control por el Tribunal Constitucional.

Especial interés para esta investigacion suscitan también aquellos actos
parlamentarios que exigen ser objeto de un férreo control juridico al extrali-
mitarse de su ambito competencial o colisionar con el texto constitucional.
La aprobacion de la Ley del Parlamento de Catalufia 20/2017, de 8 de sep-
tiembre, denominada «de transitoriedad juridica y fundacional de la Repu-
blica», aporta elementos de interés sobre el control judicial de los actos
parlamentarios. Respecto a los antecedentes de este caso debemos citar que
el documento que se aprob6 como ley se situaba fuera del marco constitucio-
nal proclamando un Estado Catalan en forma de Republica, a través de una
ley autondmica dictada al amparo y con abuso de los procedimientos regula-
dos en el Estatuto de Autonomia de Catalufia, en el Reglamento del Parla-
mento de Catalufia y de la propia Constitucion. Una iniciativa en el que una
mayoria parlamentaria independentista, crea un proceso basado en las reso-
luciones I/X1, de 9 de noviembre de 2015 y 306/X1, de 6 de octubre de 2016,
del Parlamento de Catalufia que fueron anuladas por STC 259/2015, de 2 de
diciembre, y por el ATC 24/2017, de 14 de febrero. El procedimiento legis-
lativo de aprobacién de la Ley del Parlamento de Catalufia 20/2017, de 8 de
septiembre, fue considerado irregular por contener vicios procedimentales,
tanto en la forma de presentar y admitir la proposicion de ley, ignorando las
advertencias del Secretario General y el Letrado Mayor del Parlamento,
como en la posterior votacion. La STC 124/2017, de 8 de noviembre, reco-
noce «la inconstitucionalidad de la Ley del Parlamento de Catalufia 20/2017,
de 8 de septiembre, al contrariar, de modo explicito, principios esenciales e
indisolubles del ordenamiento constitucional como la soberania nacional, la
unidad de la nacion y la propia supremacia de la Constitucion, a la que estan
sujetos todos los poderes publicos y por tanto el Parlamento de Catalufia. A
todo ello, la mayoria parlamentaria, al amparo de una regla para la excepcio-
nal innovacion del orden del dia, en concreto el art. 81.3 del Reglamento,
innov6 el mismo Reglamento del Parlamento de Catalufia, arbitrando medi-
das inéditas que, tal y como se desprende en la sentencia, concibié e impuso

87 STC 1/2015, de 19 de enero, FJ 4.
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a su conveniencia. Ademas, la Camara no puede suprimir a los miembros que
pidieron el dictamen pertinente al Consejo de Garantias Estatutarias, sin mer-
mar la integridad del procedimiento legislativo y los derechos de los repre-
sentantes a ejercer esa concreta facultad que la Ley les confiere y se incorpora
en su estatus juridico constitucional (art. 23.2 CE)». El legislador autono-
mico al atribuirle a la Ley la condicion de «norma supremay, situdndola por
encima de la Constitucion ignora la distincion entre la objetivacion del poder
constituyente formalizado y la actuacion de los poderes constituidos, los cua-
les no pueden rebasar los limites y competencias establecidas por aquel. La
STC 124/2017, declara la inconstitucionalidad y nulidad en su integridad de
la Ley del Parlamento de Cataluia 20/2017, sefialando que «la funcién pri-
mordial de toda Asamblea parlamentaria, y por tanto el Parlamento de Cata-
lufia, es representar a la ciudadania, y que para cumplirla es necesario que los
elegidos por el cuerpo electoral cumplan los procedimientos que el ordena-
miento y las reglas juridicas imponen. La tramitacion parlamentaria incurre
en graves quiebras del procedimiento legislativo, que afectaron a la forma-
cion de la Camara, a los derechos de las minorias y de todos los ciudadanos
a participar en los asuntos publicos» %, tal y como reconocen los articulos
23.1 y 2 de la Constitucién espaiiola.

IV.CONCLUSIONES

Del estudio de la actividad parlamentaria en las sociedades democraticas
y de sus instrumentos de control, se pueden inferir diversas conclusiones:

El Parlamento tiene una posicion activa en la transformacion del modelo
politico para conseguir el perfeccionamiento de la identidad democratica,
pero todo ello se debe hacer con el respeto del ordenamiento juridico y dentro
del marco constitucional. El Parlamento debe proyectarse sobre la ciudada-
nia como aquella institucion que sirve para controlar el poder politico. Su
desarrollo deber servir para adaptar al cuerpo electoral a los cambios socia-
les. La exigencia de responsabilidad politica no se limita a la relacion entre el
Parlamento y Ejecutivo, sino que es mds amplia e involucra a otros agentes.

Los instrumentos de responsabilidad lo son también de control, pero es
innegable que en los tlltimos afios estos mecanismos han mostrado un cierto
debilitamiento. El particular estatus de independencia e inamovilidad de los
miembros de las Administraciones independientes, y el hecho de que el Eje-
cutivo no disfrute de un mando efectivo sobre su actividad, dificulta la arti-
culacion de un control parlamentario. El control de las decisiones politicos es
inherente en el Estado democratico y su desarrollo es necesario en funcion de

8 STC 124/2017, de 8 de noviembre, FJ 6 b).
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la ampliacion de la actuacion del poder publico y las exigencias de los ciuda-
danos El modelo parlamentario actual debe responder a nuevas necesidades
y los instrumentos de control adquirir una dimensién mas actualizada que
responda a los problemas de la sociedad, dentro de los nuevos retos que se
plantean al Estado social y democratico de Derecho.

No es posible defender que el Derecho parlamentario, a pesar de su auto-
nomia normativa, tenga un sistema de fuentes distinto al ordenamiento gene-
ral del Estado, con total ausencia del control jurisdiccional de la actividad
parlamentaria. Asi, debemos sefialar que las relaciones del Parlamento con
terceros seran objeto de control jurisdiccional y, ademas, las leyes aprobadas
por dicho organo o aquellos actos que infrinjan derechos fundamentales se
someteran al control de constitucionalidad. Las decisiones del Parlamento
deben ser conformes a Derecho, y respetar los derechos y libertades que
garantiza la Constitucion espafiola, lo que implica también la fiscalizacion
jurisdiccional de la actividad parlamentaria. Para ello se utilizaran diversos
mecanismos, asi los actos parlamentarios con fuerza o valor de ley pueden
ser objeto de control a través de la cuestion o el recurso de inconstitucionali-
dad. A todo ello, y respecto a los actos parlamentarios sin valor de ley, podre-
mos establecer medidas de control constitucional a través del recurso de
amparo, agotada la via judicial previa.

Por otro lado, y dentro de los actos parlamentarios sin valor de ley, hay
que destacar la conflictividad que se genera cuando esa actividad procede de
las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas. La calificacion
y admision a trdmite de las iniciativas parlamentarias no esta exenta de con-
frontacion juridica, asi una de las funciones mas relevantes que ejerce la
Mesa en un Parlamento es la calificacion y admision a tramite de determina-
dos actos o documentos. En el juicio de admisibilidad es posible que se obs-
taculice el derecho de los parlamentarios reconocido constitucionalmente, lo
que justificaria la intervencion judicial. La jurisprudencia constitucional
sefala que el acto de calificacion no siempre es subsumible con claridad en
el Reglamento, siendo necesaria una interpretacion basada en los principios
de razonabilidad y proporcionalidad. De lo contrario, dado que en el juicio de
admisibilidad se implican derechos de los parlamentarios constitucional-
mente protegidos, cualquier escrito o acto sin valor de ley que haya sido
rechazado, podria ser objeto de supervision juridica y, finalmente, tras el ago-
tamiento de la via judicial previa, recurrido en amparo ante el Tribunal Cons-
titucional, de conformidad con el art. 42 LOTC, siempre que se deduzca la
posible vulneracion del derecho fundamental de los parlamentarios garanti-
zado en el 23.2. CE, tal y como se ha expuesto en esta investigacion en los
diferentes casos analizados jurisprudencialmente.

Aunque la Constitucion prevé que las Camaras aprueben sus propios
Reglamentos, suministrando principios generales y permitiendo que sean los
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propios Parlamentos quienes establezcan las normas que puedan regular su
propia actividad, esta situacion no esta exenta de problemas juridicos como se
observa en el analisis de la jurisprudencia constitucional. EI Reglamento
emana del Poder Legislativo como consecuencia del principio de autonomia,
que le viene conferido a la Camara por la propia Constitucion, a la que esta vin-
culada y subordinada. Por lo tanto, el Parlamento se regula por una norma
incardinada directamente en el texto constitucional, a la que debe sumision y
respeto, y que es susceptible de control constitucional. La obstaculizacion
indebida de la actividad parlamentaria en el ejercicio de control, al margen de
lo determinado en los Reglamentos Parlamentarios, serd objeto de supervision
por el Tribunal Constitucional, convertido en garante de la posicion de las
minorias con representacion parlamentaria. Los parlamentarios tienen recono-
cido, como parte de su estatus protegido en la Constitucion espaiola y de con-
formidad con lo sefialado en la jurisprudencia constitucional, el derecho a
formular preguntas, interpelaciones, mociones y proposiciones no de ley. Ade-
mas, podran solicitar la informacion necesaria para el cumplimiento de sus
funciones, sin mas limitaciones que las previstas en sus reglamentos y ordena-
miento. Esas funciones se deben realizar con plenas garantias constitucionales.

En relacion con la actividad parlamentaria, esta parte defiende que los sis-
temas de control se encuentran en permanente desarrollo, sobre todo por la
labor de colaboracion entre los diferentes 6rganos institucionales. Un control
que se ha potenciado, debido a las reformas legislativas, a la interpretacion
constitucional, asi como al crecimiento y consolidacion de los instrumentos
que lo ejercen. La finalidad del control no es otro que consolidar la credibili-
dad de las instituciones, influyendo en la opinion publica, para trasladar a los
ciudadanos las garantias de un sistema de crecimiento globalizado, que evite
las arbitrariedades. En consecuencia, el desarrollo de la actividad parlamen-
taria exigird potenciar los mecanismos actuales para ejercer el verdadero
control que exigen las democracias contemporaneas.
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Resumen

La crisis de origen financiero iniciada en 2007, el inacabado proceso de construc-
cion de la Unidon Economica y Monetaria, asi como las deficiencias del Eurosistema
puso de manifiesto las debilidades de la Union Europea. El BCE frente al resto de
bancos centrales del mundo, tuvo sus propias limitaciones que condicionaron su
respuesta.

El compromiso de los gobiernos para mantener unas finanzas publicas saneadas,
con mecanismos de respuesta en caso de incumplimiento, unido a una politica mone-
taria comun orientada a la estabilidad de precios residenciada en el BCE, parecian
suficientes ante la inexistencia de instituciones comunes presupuestarias. Este
modelo quebréo en momentos de crisis, apareciendo la necesidad de avanzar en el
proceso de construccion de una Unién Fiscal real.
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Abstract

The origin of the financial crisis, that began in 2007, the unfinished process of
building Economic and Monetary Union, as well as the shortcomings of the Eurosys-
tem highlighted the weaknesses of the European Union. The ECB compared to the
rest of the world’s central banks, had its own limitations that conditioned its response.

The commitment of governments to maintain sound public finances, with
non-compliance response mechanisms, coupled with a common monetary policy
aimed at price stability based on the ECB, seemed sufficient in the absence of com-
mon budgetary institutions. This model that went bankrupt in times of crisis necessi-
tated the need to move forward in the process of building a real tax union.

Keywords

European Central Bank, common fiscal policy, Eurobonds.
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I. ANTECEDENTES: LA CRISIS ECONOMICA DE 2007

En este trabajo no se pretende hacer un estudio econémico sobre la crisis
econdmica iniciada en 2007, ni tampoco sobre las causas o sus evidentes
consecuencias sobre la economia mundial y, en especial, sobre las economias
europeas. Nuestro objetivo se limitard a tratar de analizar los mecanismos
que en la actualidad tiene el BCE conforme a los Tratados para luchar contra
ella, las deficiencias juridicas de dichos instrumentos, y los pasos que se
estan dando o deben de darse para atajar de manera mas eficaz futuras crisis
similares.

Esta crisis iniciada en EEUU se convirti6é en una crisis de la economia
mundial, y en el caso de Espaia, con caracteristicas propias derivadas de la
diversidad y particularidad de sus entidades financieras, asi como de su exce-
siva exposicion al sector inmobiliario, ha tenido unas duras consecuencias en
términos econdmicos y sociales. Una crisis que no tiene precedentes en
cuanto a la virulencia y capacidad de contagio: lo que inicialmente parecia
ser un fenomeno local, ligado a las exposiciones ante las denominadas hipo-
tecas subprime en Estados Unidos, se ha transformado en la primera gran cri-
sis del siglo XXI.

Asi se han expresado numerosos autores sobre las causas y las consecuen-
cias de la crisis. El inicio fue un problema financiero y en concreto de liqui-
dez, ya que al producirse el impago en las llamadas hipotecas subprime, los
bancos que habian tenido que acudir a los mercados interbancarios, obte-
niendo financiacién a corto, pero prestandolo a largo plazo, tenian un pro-
blema de liquidez al tener activos a largo y pasivos a plazo mas reducido. «La
evolucion de esta crisis fue primero de liquidez, luego de solvencia y tras la
caida de Lehman Brothers se transform6 en una crisis de la economia real por
falta de financiacion para sus actividades»'.

El crecimiento econémico previo a la crisis también generd buenos rendi-
mientos en términos econdémicos en el marco del crecimiento y la creacion de
empleo, e incluso que el crecimiento econdmico fue un espejismo que llevo
a las entidades financieras a infravalorar los riesgos que asumian en aras de
no quedarse atras en sus propios ratios de crecimiento: «La economia

! REINHART, C.y. ROGOFF, K.S: «Growth in a time of debit», National Bureau of
Economic Research, January 2010.
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mundial disfruté de un largo periodo de estabilidad, con significativos bene-
ficios asociados, antes de que explotara la crisis financiera. Mientras durd,
tuvo un crecimiento alto y estable, con baja inflaciéon. Sin embargo, este
periodo de estabilidad también favorecio el que los mercados financieros se
lanzaran en una busqueda frenética de rendimiento sin prestar la debida aten-
cion al manejo de los riesgos. Dichos periodos de estabilidad, en los que la
tarea de la politica monetaria era facil, plantean un importante desafio a las
autoridades, a los legisladores y al sector privado para monitorizar de cerca
la formacion de vulnerabilidades financieras»?

La Europa incompleta en lo econdmico también tuvo una especial inci-
dencia en la respuesta ante la crisis. «El euro no deja de ser un tipo de cambio
fijo...supone una especie de matrimonio multiple entre diecisiete paises,
pero con separacion de bienes»?, esta frase es perfectamente grafica para
explicar las deficiencias del sistema financiero europeo y su incidencia en la
crisis.

Un euro a varias velocidades, con procesos de integracion distintos, con
paises que forman parte de la zona euro de gran heterogeneidad, todo ello sin
entrar en las claras diferencias econdmicas norte-sur que luego se trasladan a
los propios instrumentos de decision europeos, la cesion del tradicional ins-
trumento de lucha contra cualquier crisis como es la politica monetaria ya no
es posible al estar cedida su competencia al Banco Central Europeo, y por
ultimo, la ausencia de una politica econdomica Unica, tan solo coordinada en
teoria pero no en la practica, se ha impuesto como imposible de sostener si se
pretende una estabilidad econémica de la zona euro solo con la politica
monetaria, produciéndose choques entre paises de un crecimiento y estruc-
tura econdmico distintos entre si.

Muchas han sido las valoraciones que se han realizado tanto doctrinales
como institucionales en torno a las medidas del BCE frente a la crisis, incluso
a los grados de rapidez o celeridad en torno a dichas respuestas, pero con
caracter previo a la concrecidon de éstas, me parece importante reflexionar
sobre la posicion del BCE en la crisis.

La importancia del papel que ha correspondido a la Unién Europea en la
crisis estd fuera de duda desde los albores de la crisis en 2007.

Uno de los principios y bases del proceso de creacion europea siempre ha
sido el del conocimiento y comprension del fenémeno europeo en el con-
junto de los ciudadanos, acercando las decisiones a éstos. Pues bien, con
independencia de la comprension de los ciudadanos en torno a las decisiones
a adoptar, nadie puede dudar de que probablemente y como consecuencia de

2 DE GREGORIO, J.: «<El Rol de los Bancos Centrales tras la crisis financiera». Do-
cumentos de Politica Econémica del Banco Central de Chile, n° 36, junio 2010.
3 DIEZ, J.L.: «Hay vida después de la crisis», ob.cit. 239.
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la crisis, el Banco Central Europeo sea una de las instituciones mas conoci-
das, debatidas y observadas de la Union Europea.

Esta crisis ha servido a la UE para ver las evidentes deficiencias de su sis-
tema bancario en cada uno de los paises, el gran contagio del sistema finan-
ciero, asi como la ausencia de una rapida y Unica respuesta ante ello. Por todo
ello, desde la UE se estan dando los pasos necesarios para el establecimiento
de la llamada Uni6n Bancaria, ya que su ausencia afecta directamente a los
problemas de fragmentacion y a los riesgos de ruptura que han distorsionado
la transmision de la politica monetaria.

Asi los bancos de la UE se encontraran en igualdad de condiciones para
la obtencidon de recursos de capital y financieros, estando sometidos a un
unico y soberano control, bajo los mismos mecanismos y criterios de solven-
cia, manteniendo como es ldgico sus propios modelos de negocio siempre
dentro de los criterios financieros que marcara el supervisor inico dentro de
la zona euro.

La propia diferencia de integracion entre los paises en relacion con la poli-
tica monetaria, en especial la ausencia del Reino Unido de la zona euro y pen-
diente en la actualidad de consumar su salida de la Union Europea (Brexit), con
su propio Banco Central con competencias en politica monetaria aunque con
coordinacion de éstas a través del Sistema Europeo de Bancos Centrales, es
otro elemento que incide en los mecanismos de resolucion de la crisis econo-
mica, ya que todos los paises y sus economias en el ambito europeo estan inti-
mamente relacionadas, cuando no a nivel incluso mundial como se ha visto en
la actual crisis: «Se llega a la conclusion que las politicas monetarias del Banco
Central y del Banco de Inglaterra se encuentran cointegradas, lo que indica la
existencia de una relacion de equilibrio a largo plazo entre ambas...Esto nos
lleva a afirmar que el pertenecer a la Union Econémica y Monetaria conlleva
mas ventajas que inconvenientes ya que la politica monetaria del Banco Cen-
tral Europeo es la que influye en las politicas monetarias de la zona no euro, por
eso algunos autores * indican que el Reino Unido es vulnerable a una triple cri-
sis financiera (crisis bancaria, monetaria y de deuda) , debido a que es un pais
con gran exposicion al sector bancario y que una moneda que no constituye
una moneda de reserva global, y una capacidad fiscal limitada debido al gap de
solvencia del sector bancario»’.

Otra opinidon doctrinal avisa de ciertos riesgos inherentes al proceso de
construccion de la Unién Economica y Monetaria: «El BCE es la unica

4 BUITER, W.: «Why the United Kindong should be join the eurozone», Intenacio-
nal Finance, 2011.

5 GONZALEZ VELASCO, M.C. y BRINCKMAN R.: «Analisis de la integracion y
dependencia de las politicas monetarias de la Union Europea», Pecvnia Monogrifico,
2011.
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institucion europea que controla directamente un instrumento de politica
macroeconomica en la zona del euro, y existe el riesgo de que adquieran
importancia las presiones para modificar su politica, ejerciendo una influen-
cia sesgada sobre la politica monetaria del area, lo que haria del BCE una ins-
titucion vulnerable, facilmente perceptible por los mercados...»%

Muchos son los retos que desafian el futuro de la Unién Economica y
Monetaria y como consecuencia del Banco Central Europeo, que ha dejado
precisamente al descubierto la coyuntura econémica de crisis del momento:
«La actual crisis financiera ha planteado retos importantes a la politica mone-
taria de la zona del euro. En respuesta a la misma, el BCE, ademas de rebajar
sus tipos de interés oficiales significativamente, ha adoptado una serie de
medidas de politica monetaria no convencionales que, colectivamente, se
conocen como medidas de apoyo reforzado al crédito. Su introduccion
estuvo motivada por una necesidad de asegurar la continuidad de la efectivi-
dad de la transmision de la orientacion convencional de la politica monetaria
a unas condiciones financieras mas amplias, a la economia real y, en tltima
instancia, a la evolucion de los precios, en un entorno en el que el sistema
financiero estaba sometido a un estrés considerable. Por tanto, «las medidas
no convencionales adoptadas por el BCE estaban dirigidas a complementar
las decisiones estandar relativas a los tipos de interés, no a sustituirlas.»’

El BCE funcion¢ al principio de la crisis con medidas convencionales
inyectando liquidez mediante operaciones de mercado abierto, «sin entrar en
profundidad en un cambio de orientacion de la politica monetaria y compo-
sicion de su balance»®, siendo su actuacion ademas mas tardia que otras
como la FED, pero merece al menos el reconocimiento de haber sido rapido
en responder con inyecciones masivas de liquidez, supliendo con ello la des-
aparicion de mercado interbancario, convirtiéndose en el principal presta-
mista del mercado monetario, al existir una gran aversion al riesgo y un
aumento exponencial de la desconfianza entre los intermediarios financieros.

«Durante esta crisis financiera el Banco Central Europeo redujo sus
tipos de interés oficiales a niveles histéricamente bajos y adopto una seria
de medidas de politica monetaria no convencionales. Dichas medidas se
han demostrado eficaces para restablecer, en gran parte, la estabilidad y la
solidez del sistema financiero y de la economia, sin embargo, las perspec-

¢ CALVO HORNERO, A.: «La Union Europea: Mecanismos financieros y moneda
Unica», Ediciones Piramide, Madrid 2010.

7 GONZALEZ-PARAMO, J. M.: «La gestion del Banco Central Europeo ante la
crisisy, Revista de Economia Mundial 30, 2012, pp. 83-102.

8 AYUSO, J. y MALO DE MOLINA, J.L.: «El papel de los bancos centrales durante
la crisis financiera; lecciones para el futuro», Papeles de la Fundacion, n° 42, Fundacion
de Estudios Financieros, Madrid, 2010, pp. 49-64.
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tivas a largo plazo de un crecimiento sostenible y de un sistema financiero
estable en la zona euro requieren con urgencia la aplicacion de diversas
reformas de gran alcance a la arquitectura de la Union Econémica Mone-
taria y del sistema financiero»’

Cuando ocurri6 la quiebra de Lehman Brothers en septiembre de 2008 se
produjo el avance de los efectos de la crisis hacia la economia real, la del ciu-
dadano concreto, lo que provoco la timida pero firme decision del BCE que
adopto distintas medidas no solo las convencionales que ya vimos, sino tam-
bién medidas no convencionales, es decir, no utilizadas de manera habitual y
cotidiana hasta ese momento para paliar y restablecer la confianza en los
mercados y como consecuencia en la economia europea, en concreto en la
zona euro, y en especial entre los paises donde més se concretd la crisis entre
ellos Espafia.

Tras las hipotecas subprime en Estados Unidos, la crisis se desencaden6
con una fugaz evaporacion de la liquidez mundial, asi como una abrupta ree-
valuacion de los riesgos financieros con la quiebra de Lehman Brothers, la de
Bear Sterns, el salvamento de AIG, la compra de Merril Lynch por Bank of
América, etc., y mas tarde la crisis financiera se transformo en una crisis de
las economias reales en forma de una gran recesion y en una crisis de deuda
soberana.

El BCE puso en marcha dos programas sucesivos de compras de bonos
bancarios garantizados, cédulas o equivalentes, y otro de compras en firme
de bonos publicos de paises en tension (SMP, Programa para los Mercados
de Valores, por sus siglas en inglés), con la finalidad de restablecer la trans-
mision de la politica monetaria.

Si esta accion del BCE la comparamos por ejemplo con la de otros bancos
centrales como la Reserva Federal o el Banco de Inglaterra, la diferencia es
clara, el menor peso relativo que ha tenido la compra de valores, sobre todo
de deuda publica, frente el papel mucho mas importante en tamafio y calidad,
de las operaciones de préstamo a las entidades de crédito, lo cual tiene mucho
que ver con las caracteristicas estructurales de la UE, asi como la singulari-
dad de su composicion en forma de Estados soberanos y con capacidad para
tomar sus propias decisiones en materia econdmica.

II. EL BCE FRENTE A SUS PROPIOS LIMITES

Dar una respuesta oportuna a la grave crisis econémica internacional
desde 2007 ha sido uno de los grandes restos de los Bancos Centrales en todo

» GONZALEZ-PARAMO, J.M.: «La crisis financiera mundial: Lecciones y retos» en
P. Martin-Acefia (ed.), Pasado y Presente: de la Gran Depresion del siglo XX a la Gran
Recesion del siglo XXI, Fundacion BBVA, Madrid, 2012, pp. 167-208

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, encro-junio 2021, pags. 81-107
7 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp127-153 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 87


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp127-153

El transito de la crisis de 2007 a una politica fiscal comun en la UE: ... Fernando Martinez-Maillo Toribio

el mundo, al tener que afrontar problemas desconocidos basados sobre todo
en el suministro de la liquidez y la estabilidad de los mercados a través de los
que se transmite la politica monetaria.

La crisis ha servido para reactivar el debate sobre el papel de la politica
monetaria para conseguir, ademas del objetivo irrenunciable de la estabilidad
de los precios, el de la estabilidad financiera. «Si parece mas fundamentada
la necesidad de articular un nuevo ambito de actuacion de la politica econo-
mica en torno al concepto de andlisis macroprudencial con el objeto de iden-
tificar los riesgos para la estabilidad macrofinanciera y desarrollar la bateria
de instrumentos adecuada para prevenirlos o contrarrestarlos. Es una tarea en
los que los bancos centrales por su situacion privilegiada en el engranaje de
los mercados financieros han de participar en cooperacion con otras autorida-
des reguladoras y supervisoras, pero sin la pérdida de autonomia en el
manejo de la politica monetariax»'®

Otras cosas son las divergencias en el uso de las herramientas no conven-
cionales entre los distintos bancos centrales en funcién de su estructura y
objetivos concretos. Esa diferencia refleja una percepcion, una valoracion
diferenciada, de los riesgos que podian ser asumidos por los distintos bancos
centrales. La estrategia del Fed consistia en una mayor difuminacion de los
limites entre la politica monetaria por un lado y las politicas fiscales y de
estabilidad financiera por otro, lo que generaba indudables riesgos para la
independencia de la autoridad monetaria que el BCE no asumio. Pero eso si,
la reaccion de ambos bancos dejo claro la gran flexibilidad de las respuestas
que tienen los bancos centrales en sus modelos actuales y su capacidad de
invocacion para adaptar sus decisiones a las coyunturas econémicas del
momento.

«Con el agravamiento de la crisis tras la quiebra de Lehman Brothers
se hicieron necesarias acciones mas contundentes que requirieron el recur-
so a medidas no convencionales de politica monetaria a ambos lados del
Atlantico, que respondieron a pautas mas diferenciadas de acuerdo a sus
respectivas caracteristicas de sus sistemas financieros.»''.

La diferencia entre los distintos bancos centrales que existen en cualquier
pais desarrollado desde hace muchos afios, son los objetivos concretos que
guian su constitucion, las funciones y objetivos que figuran en sus Estatutos.
Lo que es evidente que un Banco Central no es cualquier banco, sino que es

1" AYUSO, J y MALO DE MOLINA, J. L.: «El papel de los bancos centrales duran-
te la crisis financiera; lecciones para el futuro», Papeles de la Fundacion, n°® 42, Funda-
cion de Estudios Financieros, Madrid, 2013.

""" BCE: The Monetary Policy of the ECB. ECB. Third Edition, mayo 2011, y «El
papel de los bancos centrales durante la crisis financier», 2013, Banco de Espafia.
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un «banco de bancos», y para los Estados Unidos una agencia gubernamental
que ocupa un lugar destacado en el sistema monetario y financiero del pais,
contribuyendo con ello al desarrollo de sistemas financieros y monetarios
modernos dentro de una politica econémica definida por los gobiernos res-
pectivos.

Desde la propia teoria econémica y juridica existen distintos modelos de
banco central que han sido descritos por la doctrina: «Los trabajos de Rogoff
(1985), Walsh (1995) y Svensson (1997) han planteado tres mecanismos
alternativos que hacen posible la delegacion de la politica monetaria en ban-
cos centrales independientes: a) el enfoque legislativo (Rogoff, 1985), con-
siste en elegir un banquero central que pondere de forma adecuada los
objetivos de inflacion y produccion, dotdndolo de autonomia por ley; b) el
enfoque contractual (Walsh, 1995), propone el disefio de un contrato que
penalice al banquero central de forma proporcional a la inflacidn; c) y el
enfoque de objetivos, que se basa en que el gobierno fije un objetivo de infla-
cioén que ha de servir de referencia a las autoridades monetarias. El estudio
comparativo de estos tres planteamientos ha constituido una referencia obli-
gada en el debate sobre las reformas de las instituciones monetarias llevadas
a cabo recientemente en un gran niamero de paises, entre las que se destaca la
creacion del Banco Central Europeo...»."?

Los objetivos esenciales de cualquier banco central son por un lado la
estabilidad macroecondémica, fundamentalmente con el control de la infla-
cion, e incluso el crecimiento estable de la economia como es el caso de la
Fed no del Banco Central que no incluye este objetivo en sus estatutos fun-
dacionales, creando con ello un marco de estabilidad macroeconémico que
permita un crecimiento econdémico estable y duradero, sin grandes oscilacio-
nes que pongan en peligro el propio objetivo del crecimiento.

Otras opiniones doctrinales afirman que: «Desde una perspectiva neokey-
nesiana, se explica que la politica monetaria pueda llegar a ser temporal-
mente inconsistente cuando las autoridades pretenden actuar a la vez contra
dos objetivos contrapuestos, como son el paro y la inflacion, con una sola
herramienta. El problema de la inconsistencia temporal afecta de forma
determinante a la eficacia de la politica monetaria. La solucion que propone
la literatura especializada es la cesion de las competencias de la politica
monetaria a un banco central independiente... Se considera que cuanto mas
independientes son los bancos centrales mas creibles son sus actuaciones
contra la inflacién, por lo que pueden reducir la inflacidon, con un coste social
mas bajo.... Por tanto, la transparencia y la consistencia de la politica

12 CAMPOY MINARRO, J. C. y NEGRETE MEDIAVILLA, J. C.: «Disefio de Ban-
cos Centrales en economias abiertas: las ventajas del enfoque legislativo», Economia In-
ternacional: Nuevas aportaciones, ICE n°. 814, marzo/abril, 2004
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monetaria en el tiempo contribuyen a mejorar la reputacion de la autoridad
monetaria, a fortalecer su credibilidad, sirviendo asi de ancla de las expecta-
tivas de inflacion de los agentes economicos»'?

Para conseguirlo se utiliza fundamentalmente la politica de los tipos de
interés, bajandolos en los momentos de dificultad econémica para incentivar
la economia mediante el consumo o la inversion de las empresas y particula-
res por ejemplo en la construccién, y subiéndolos cuando se sospecha que la
economia al crecer mucho esta disparando la inflacién, poniendo con ello en
peligro el propio crecimiento de la economia. Estos mecanismos de subida y
bajada de los tipos de interés se han utilizado desde siempre por todos los
bancos centrales del mundo con mucha efectividad para controlar la infla-
cion, y conseguir crecimientos econdomicos estables y duraderos.

No todos los bancos centrales tienen la funciéon muy destacada como es la
de mantener la estabilidad financiera, ya que ésta suele ir acompanada de la
funcién de supervision bancaria, de hecho, a pesar de que los Estatus del
BCE contemplaban esta posibilidad no ha sido hasta ver las consecuencias de
la crisis, y con un gran debate juridico e institucional cuando el BCE ha asu-
mido las competencias de supervision financiera, y no de todas las entidades
financieras.

Esta estabilidad financiera se consigue con un banco central fuerte, con
capacidad de decision enérgica y rapida, evitando los panicos financieros que
han sido una de las causas de quiebra del sistema financiero en otras épocas
como en la Gran Depresion del 29 en Estados Unidos que provocaron la
caida del sistema financiero, su confianza y una crisis econémica de gravisi-
mas consecuencias.

El medio que se utiliza fundamentalmente es la concesion de préstamos a
corto plazo a las entidades financieras comerciales privadas para la consecu-
cion de liquidez que permita asegurar los depésitos bancarios y seguir conce-
diendo créditos, evitando con ellos su quiebra y con ella la quiebra del propio
sistema financiero de ese pais y el eventual contagio al resto de paises de su
entorno o a nivel mundial al estar en todo, y mas en lo econdmico, en un
mundo globalizado.

Estos medios es lo que se denomina como el papel de los bancos centrales
como «prestamistas de Gltima instanciay, cuando se cancela o disminuye sus-
tancialmente los créditos interbancarios, o gozan de un interés inasumible,
provocando que las entidades financieras carezcan de liquidez para mantener
su actividad crediticia, y con ella garantizar los depdsitos existentes en el
banco, los bancos centrales actiian prestando dinero a corto plazo

13 CASTANO M. S. y CARRASCO, .: «Bancos Centrales, independencia, transpa-
rencia, credibilidad y el comportamiento de los agentes», Universidad de Castilla-La
Mancha, Clm. Economia, n°. 14,2009, pp. 205-232.
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directamente a las entidades financieras privadas para dotarlas de liquidez,
generando confianza y contribuyendo a la estabilizacion del sistema finan-
cieray por lo tanto de la econémica del pais donde acttia el banco central.

Esta posicion llevada al extremo prestamista de tltima instancia, como
algunos llaman de «salvador de bancos privados» no deja de tener su contra-
parte critica en los que opinan que genera un «problema de riesgo moraly,
porque genera incentivos para que las instituciones financieras adopten estra-
tegias poco prudentes, basandose en que los distintos bancos centrales de
cada pais les salvardn. Esta situacion debilitaria la propia disciplina del mer-
cado y generaria una nacionalizacion de las pérdidas del sector privado que
por otra parte recaera sobre el contribuyente con su propio dinero, restandolo
de otras finalidades u objetivos ptiblicos y mas necesarios.

También se critica no solo la cuestion moral de la ayuda a la salvacion de
los bancos privados por si misma, sino incluso por su alcance, ya que se des-
conoce siempre cuando se adoptan este tipo de medidas cual es la dimension
de la «infeccion financieray, es decir, del «mal financiero», en el caso de la
crisis financiera de 2007, la dimension de las hipotecas basura, y por lo tanto,
lo que significa que el valor de los bienes colaterales ofrecidos como garantia
no deja de ser poco fiable, absorbiendo los distintos bancos centrales en sus
balances activos cuyo valor de mercado resultaria inexistente o muy bajo con
respecto a sus valores originales del mercado en que fueron concedidos, muy
distintos al del mercado en la época de la ayuda.

Esto lleva a que algunas teorias sostengan que el mercado financiero
deberia sostenerse solo, cumpliendo la mas pura ortodoxia bancario-moneta-
ria, y en consecuencia purgar los excesos y errores cometidos durante el
largo periodo de expansion crediticia. Con ello, se dejaria que quebraran o se
reestructuren las instituciones financieras cuyo comportamiento le ha llevado
a incurrir en riesgos excesivos e insostenibles en época de crisis.

Alguna doctrina financiera apunta en esa direccion: «El estallido de la
burbuja inmobiliaria en Estados Unidos fue como un balde de agua fria sobre
la economia mundial. Los mercados mundiales se volvieron volatiles y los
flujos de capitales hicieron temblar a varias economias desarrolladas, desde
paises tan pequefios como Islandia hasta baluartes de la economia mundial
como el Reino Unido...... La dificil situacion atravesada por la economia
estadounidense erosiono la confianza en la sustentabilidad del déficit de
cuenta corriente estadounidense y, por extension, socavo la confianza en el
ddlar, tal como habia previsto Triffin hace mas de medio siglo...»'.

4 TRUCCO, P.: «;Carga o privilegio? El dolar estadounidense y la puja por la refor-
ma del sistema monetario internacionaly», Estudios Internacionales 169, Instituto de Estu-
dios Internacionales, Universidad de Chile, 2011, pp— 7-33.
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El debate sobre el rescate bancario sigue estando vigente en el debate
politico, institucional y doctrinal en Europa y por supuesto en todo el mundo
desarrollado. Abandonar a su suerte a las entidades financieras en apuros no
es planteada por ninglin banco central serio en la actualidad, aunque existen
distintos modelos para afrontar medidas concretas en contenido y en tiempo
como se han visto ante la propia crisis financiera, pero ninguna de ellas la de
dejar caer a las propias entidades financieras, ya que la experiencia de otras
épocas especialmente la Gran Depresion de los afios veinte del siglo pasado,
donde esa teoria extremadamente ortodoxa en lo bancario, estuvo en la géne-
sis de la gran crisis de esos aflos con las consecuencias ya conocidas, y el
panico generalizado con efecto contagio al resto de entidades financieras y al
propio sistema financiero en su conjunto y a la propia econémica nacional e
internacional en concreto.

La Reserva Federal aliment6 antes de esos afios veinte del siglo pasado,
primero una expansion de la oferta monetaria que condujo a una inflacion de
activos y después tolerd una brutal contraccion de esa variable que desenca-
deno el desplome del mecanismo de pagos de la economia norteamericana.

Por todo ello, la respuesta de todos los bancos centrales ante la crisis finan-
ciera ha estado muy alejada de ésta Ultima teoria, obedeciendo a una clara
l6gica econdmica-financiera, interviniendo ante una clara amenaza de derrumbe
del sistema de pagos, respondiendo con ello de manera razonable a la vista de
la evidencia empirica y de la literatura econémica disponible. «quizas si
hubiese sido posible buscar alternativas en las cuales los bancos s6lidos hubie-
sen creado un consorcio, o formulas similares, para sanear y consolidar a las
entidades con dificultades. Por desgracia eso no ha sucedido, y no sabemos si
el éxito habria acompafiado los bienintencionados propositos. Ahora ya es
tarde para plantearse esa opcion y lo tnico que se debe exigir al Banco de
Inglaterra es que su intervencion en el mercado sea prudente y, en todo caso,
coyuntural. Esta no es la mejor alternativa, pero quiza es el mal menor»'>

El propio Banco de Inglaterra en el afio 2006-2007 adoptd y aprobd medi-
das contra la crisis financiera, en concreto aprobd un «esquema especial de
liquidez» para conjurar el impacto sobre el sistema de pagos del Reino Unido
de la crisis financiera, y asi evitar que la restriccién de liquidez y la fuerte
correccion bajista del sector inmobiliario degenere en posiciones masivas de
insolvencia en las instituciones de crédito, intentando con ello cumplir una de
las tareas tradicionales de todo banco central, impedir la creacion de un esce-
nario de panico en el cual el mercado no discrimine entre entidades que
afrontan problemas de liquidez y otras que si lo tienen, incluso de solvencia.

15 Articulo «Virtudes y riesgos del mal menor: El Banco de Inglaterra ha acudido en
socorro de las entidades financieras. Que dure poco, que sea coyuntural»y, Mervyn King
gobernador del Banco de Inglaterra, Actualidad economica, abril-mayo de 2006.
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El Banco de Inglaterra con ello aplica la Ley Bagehot, suministrar sin
limite el dinero que se demande por las instituciones financieras con tipos
mas altos como contrapartida, y con garantias solidas para garantizar su
devolucion futura.

Los propios objetivos del BCE y su propia estructura juridica e institucio-
nal limitan su capacidad de decision: «La Fed considera de su responsabili-
dad no sélo el controlar la inflaciéon sino también estimular el crecimiento
econdmico, objetivo que no aparece en el mandato del BCE, cuyo objetivo
principal es controlar la inflacidn, tiene una estructura descentralizada donde
los representantes de los bancos centrales de cada pais tienen un gran poder,
sus decisiones son secretas y no tienen que explicar sus decisiones ni a las
autoridades europeas ni a los Gobiernos de la UE. El Federal Reserve Board,
por el contrario, es un organismo altamente centralizado, sensible a la opi-
nién del Congreso de los EEUU, al cual tiene que rendir cuentas, siendo sus
actas publicas»'®.

Algunos autores apuntan a la propia estructura federal, la que motiva una
distinta respuesta ante la crisis. «Si la Unién Europea tuviera un sistema
federal como EEUU tendria mas herramientas para solucionar los problemas
econdmicos y financieros que estan afectando a algunos de los paises miem-
bros, como consecuencia de la crisis. Si el Banco Central Europeo funcionara
como la Reserva Federal de los Estados Unidos habria podido intervenir en
la crisis de algunos Bancos para evitar que sean los Estados los que tengan
que asumir la deuda privada de los Bancos en crisis. El problema de la UE, y
muy particularmente de la Eurozona, es no tener una estructura federal como
la que tiene EEUU. El problema de la Eurozona no es que Grecia o Irlanda
tengan una deuda publica muy acentuada, sino que no existe una estructura
federal y un Gobierno central que permita resolver el problema. El problema
de la Eurozona no es un problema financiero, sino politico, no existen las
estructuras federales que permitan resolver los problemas que se den en esta
unidad monetaria» !’

Sin llegar a tanto, ni obligar a crear una estructura de Estado similar a la
de EEUU como argumento para superar una crisis econoémica, es evidente
que la Fed tiene mas y mejores instrumentos, como se ha demostrado para
dar respuestas solidas y eficaces ante crisis econdmicas, como también vere-
mos cuando realice las propuestas o conclusiones correspondientes. Pero lo
cierto también es que la UE no es un Estado Federal y no parece que vaya en
ese camino, ni siquiera es un Estado; es una organizacion internacional

16 VICENC NAVARRO: «;Por qué la UE tiene un menor crecimiento econdémico
que EEUU?, Temas para el debate, n° 125, 2005.

7 VICENC NAVARRO: «Si la Union Europea tuviera un sistema federal como
EEUUyw, Temas para el debate, n® 197, 2011.
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compleja y diferente al resto donde hay una importante cesion de soberania
como en relacion con la politica econdmica; por eso, no se puede trasladar el
modelo del Sistema Federal Bancario de EEUU automaticamente a la UE.

«En cuanto a los objetivos, la Fed siempre fue un organismo atento fun-
damentalmente a evitar presiones inflacionistas en la economia...Ahora
bien, ante un panorama claramente recesivo, la Fed opto6 por tratar de incen-
tivar el crédito y la demanda mediante una tasa de interés casi nula y con el
apoyo a los planes de rescate financiero de grandes bancos y empresas com-
prometidas. Por cierto, cabe destacar que la Fed, empujada por la critica
situacion, ha pasado a adoptar el papel, poco comiin para ella, de reactivador
de la economia estadounidense, y ha dejado de asumir el clasico rol
antiinflacionario».'®

«Es evidente ademas que la politica monetaria interactia con la politi-
ca econdmica en general, y en particular, con la politica fiscal; mientras
que la primera pasa a manos del BCE, la segunda se queda en manos de los
Gobiernos de los paises que forman parte de la UE, lo que provoca eviden-
tes tensiones y la son también evidentes la necesidad de que una y otra
actien coordinadamente. Basta decir que de nada serviria una politica
monetaria restrictiva si la fiscal fuese expansiva. Ni los Estados ni el Con-
sejo ni el BCE pueden maximizar sus competencias hasta el extremo de
desconocer la autonomia, las competencias y los intereses de los otros, lo
que algunos autores han denominado «federalismo horizontal de los
Estados»®®.

«La independencia del BCE, y en general de la banca central, produce
una suerte de federalismo de los poderes en el ambito de la moneda. El
banco es tan autonomo en su manejo como lo es, mutatis mutandi, una
Comunidad Auténoma en el ejercicio de sus competencias. Esta federali-
zacion horizontal romperia los principios y esquemas tradicionales de or-
denacion-organizacion del poder ejecutivo y en general del Estado»?. «Se
podria decir que estariamos asistiendo a una fragmentacion del poder del
Estado; la quiebra del principio de jerarquia es la manifestaciéon mas
elocuente»?!

18 LICHTENSZTEJN TESZLER, S.: «Efectos observados y efectos inesperados de la
crisis globaly, Iztapalapa Revista de Ciencias Sociales y Humanidades, n°. 70, enero/ju-
nio, 2011, pp. 39-50.

19 BETANCOR RODRIGUEZ, A.: «La posicién del Banco Central Europeo en el
sistema institucional comunitario: independencia y equilibrio interinstitucional. El federa-
lismo horizontal en el manejo de la moneday, Revista de estudios politicos, n° 90, 1995
pp- 293-295.

20 ALONSO GARCIA, R.: «Derecho Comunitario. Sistema constitucional y adminis-
trativo de la Comunidad Europea», CEURA, Madrid, 1994.

2l PAREJO ALFONSO, L.: «Crisis y renovacion en el Derecho Publico», CEC, Ma-
drid, 1991.
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«La Fed actuo mas rapida y progresivamente que el BCE, aunque mas
tarde que los estadounidenses, los europeos se han tenido que emplear
también a fondo»?*. Esta es una descripcion y para otros una critica de la
realidad de la actuacion del Fed y del BCE en la crisis. Esta rapidez del Fed
de actuacion ante la crisis Charles Wypolz, profesor del Graduate Institute
of Internacional Studies, piensa que el principal motivo fue «la cercaniay,
«al explotar la crisis en territorio estadounidense, con las tristemente cono-
cidas hipotecas subprime, la Fed actué desde el primer momento, en la
zona euro no existian este tipo de productos de ahi el 16gico retraso del
BCE».

En resumen, la propia estructura, competencias, funciones y origen histo-
rico de los bancos centrales condicionan las respuestas ante situaciones de cri-
sis econdmicas o financieras relevantes. No todos los bancos centrales del
mundo son iguales, como tampoco lo son todos los Estados, como tampoco lo
son todas crisis. Pero lo cierto es que cada crisis econdmica y/o crisis financiera
nos deja algunas lecciones, y en el caso del BCE y en concreto de la UE, esta
ultima ha motivado el avance hacia la Union Bancaria, dotando incluso al BCE
de funciones de supervision financiera inéditas hasta el momento, e incluso
derribando muros en la toma de decisiones no convencionales bajo la ya frase
mitica y para la historia del entonces Presidente del BCE Mario Draghi «Haré
todo lo que sea necesario, y créanme sera suficiente».

La conclusiéon mas evidente es que en el proceso de construccion de la
UEM todavia quedan partes por cumplir, pero que el destino de ésta no puede
quedar en manos de palabras mas o menos magicas que movilicen los merca-
dos econdmicos o financieros, y si mas bien en reformas de calado que garan-
ticen al menos en términos de estructura institucional respuestas agiles,
creibles y eficaces ante los nuevos desafios que seguro que se iran presen-
tando en el futuro.

I1I. HACIA UNA «POLITICA FISCAL COMUN»

Paralelo a cualquier reforma de las estructuras institucionales y de las
funciones del BCE, debe ir acompafiado en un avance claro en el proceso de
creacion de la Union Econdmica y Monetaria, o lo que es lo mismo, debe de
ir paralelo o unido a la creacién en el seno de la zona euro de una politica fis-
cal comun.

El error ha estado y esta en considerar que con la politica monetaria sola,
y vinculada exclusivamente con la estabilidad de los precios, se iba a atajar
cualquier dificultad econdmica.

22 Articulo de Rubén Nicolas, en Actualidad Econdmica, febrero 2010, «Duelo en las
altas cumbres monetariasy.
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La crisis iniciada en 2007 ha puesto de manifiesto por un lado las debili-
dades de supervision bancaria en la zona euro que se pretende conseguir con
los avances hacia una supervision unica por parte del BCE, y por otro la
diversidad de la Eurozona con paises que accedieron al euro con estructuras
econdmicas muy diferentes y con politicas fiscales y presupuestarias poco
coherentes, y por lo tanto con un proceso de construccion en lo econémico y
monetario en el seno de la UE claramente incompleto. Tenemos un mercado
comun y una moneda comun, pero sin politicas fiscales comunes.

Si a eso le sumamos un banco central sin todos los instrumentos necesa-
rios para luchar contra la crisis, y con unos objetivos muy estrictos vincula-
dos en exclusiva con la estabilidad de precios, nos da una radiografia precisa
de la situacion actual, y también de los necesarios cambios que se pueden
plantear en el futuro.

Estamos ante lo que se ha denominado como una «Europa incompletay,
que ha tenido evidentes consecuencias en la respuesta ante la crisis. Y como
diria J.L. Diez: «La eurozona no deja de ser un matrimonio multiple entre
diversos paises, pero con separacion de bienes», * descripcion que pone de
manifiesto las carencias en el proceso de construccion europea hacia una ver-
dadera Uniéon Econdmica y Monetaria, y la necesidad por tanto de introducir
modificaciones y cambios, que nos permita avanzar continuando con el simil,
hacia un matrimonio entre varios paises, pero en régimen de gananciales.

La estabilidad econdmica de la zona euro se ha demostrado que no es solo
posible con la politica monetaria; la ausencia de una politica econémica
Unica, tan solo coordinada como se establecen en los tratados, ha demostrado
que ha generado choques entre lo econémico y lo monetario, y entre gobier-
nos de distintos paises de crecimiento y estructuras economicas distintas
entre si.

En estos momentos se hace necesario de forma inevitable si se pretende
seguir avanzando en un proceso de construccion europea sélido y que garan-
tice una estabilidad econdmica en la zona euro de cara al futuro, una nueva
transferencia de soberania a las instituciones europeas para compensar los
desequilibrios estructurales en la zona euro, o bien hacia una coordinacion
reforzada de las politicas econémicas de los Estados miembros, o bien hacia
una union fiscal y presupuestaria real.

La politica fiscal no es otra cosa que la cantidad y el modo en que los
gobiernos recaudan y gastan, es decir, de qué modo administran sus presu-
puestos, y en la actualidad dichas politicas son responsabilidad de los Esta-
dos, aunque los veintisiete deben coordinar sus politicas fiscales de acuerdo
con las directrices marcadas por el Pacto de Estabilidad y Crecimiento y por

% DIEZ CANGAS, J.C., Hay vida después de la crisis, Plaza y Janes, Barcelona
2013.
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el Tratado que limitan el gasto y el endeudamiento de los gobiernos. La sim-
ple coordinacioén de la economia, de la politica fiscal y presupuestaria que
establecen los Tratados se ha demostrado insuficiente, asi como escasamente
exigente como se ha demostrado en los casos de incumplimiento del Pacto de
Estabilidad y Crecimiento.

El compromiso de los gobiernos para mantener las finanzas publicas
saneadas, y los mecanismos de respuesta por su incumplimiento, parecian
suficientes ante la ausencia de instituciones federales de tipo financiero y pre-
supuestario, y unido a una politica monetaria comun orientada a la estabili-
dad de precios, se pensaba suficiente para garantizar un alto nivel de
crecimiento econdmico y altos niveles de empleo, y las cosas funcionaron
mientras la economia crecid, pero ante las dificultades, y especialmente con
la crisis financiera a partir de 2007, se ha demostrado que todas esas reflexio-
nes y argumentos han sido superadas por la realidad actual.

El planteamiento por tanto consistiria en que no existen alternativas a
«mas Europay, que la simple coordinacion econdémica no ha servido ha sido
deficiente, y que incluso los paises de economias mas potentes con Alemania
a la cabeza nunca aceptara la asuncion entre todos los paises la responsabili-
dad de la deuda publica comun, emitiendo bonos europeos, mientras no
exista una rapida y profunda armonizacion fiscal en los impuestos, en los
limites de gasto y el déficit publico final, lo que implicaria una reforma de los
Tratados, que sin duda no es rapida al llevar aparejado una nueva transferen-
cia de soberania y por lo tanto la ratificacion por cada uno de los Estados, con
los consiguientes riesgos de negativa como ya sucedid, pero dichos riesgos
no son ni pueden ser impedimento para avanzar en dicho proceso, dejando
atras un modelo ambicioso basado en una politica monetaria centralizada y
unica con politicas economicas descentralizada pero coordinada, que a la
vista de todo lo que ha sucedido en especial como consecuencia de la crisis
se ha demostrado insuficiente y lleno de ineficiencias.

La ultima crisis ha demostrado la tremenda interaccion, por no decir
interconexion, entre politica monetaria en manos del BCE, politica fiscal en
manos de los gobiernos nacionales y la estabilidad financiera, generandose
un peligroso triangulo de potenciales peligros econémicos, donde solo la
solucion a uno de ellos se ha demostrado que no es suficiente. Hay que libe-
rar a la politica monetaria de tener que dar respuestas a elementos negativos
derivados de otras areas de la politica econdmica.

El avance hacia la Union Bancaria con una supervision bancaria inica en
manos del BCE es un paso en la buena direccion, pero se han demostrado
evidentemente poco exitosas las formulas de mejora de un marco de gober-
nanza econdmica, para conseguir una mayor disciplina fiscal y una mejora de
la competitividad de la zona euro. Entre otras cosas porque el éxito de ese
marco de gobernanza econdmica de los paises de la zona euro, depende en
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buena medida de la velocidad y alcance de su ejercicio y desarrollo, dejan-
dolo en todo caso en manos de la voluntad de los Gobiernos nacionales, y eso
ya se ha demostrado que resulta insuficiente.

Baste recordar la deficiente aplicacion del Pacto de Estabilidad y Creci-
miento que pretendia mantener las condiciones de convergencia nominal de
los paises de la UE, en especial de la zona euro, y lograr con ello la estabili-
dad del euro como condicién necesaria para la incorporacion a la moneda
Unica, con los incumplimientos de importantes paises con procesos de déficit
excesivo que finalmente quedaron en escasas por no decir nulas consecuen-
cias.

Existe en el seno de la UE un amplio consenso en torno a que las finanzas
publicas saneadas son esenciales para el crecimiento y la estabilidad econo-
mica, estableciéndose reglas concretas sobre el comportamiento fiscal de los
Gobiernos de los Estados miembros concretados en el Pacto de Estabilidad y
Crecimiento con sus distintas versiones que se han realizado a lo largo de los
afios, que como ya hemos visto han sido insuficientes. Existia en el seno de
la UE Ia consideracion de que la politica fiscal estaba situada en un nivel de
consideracion inferior al de la politica monetaria al que se le presto toda la
atencion, y se ha demostrado una estrategia equivocada.

En 2011 en plena crisis econdmica se avanzo en subsanar las deficiencias
del marco institucional de la Uniéon Econémica y Monetaria adoptandose una
seria de iniciativas o medidas relativas a la politica fiscal y macroecondmi-
cas, que pretenden mejorar las reglas fiscales de la UEM y contribuir a resta-
blecer la disciplina fiscal para un buen funcionamiento de la UEM, reforzando
con ello la dimensién econdémica de ésta y con ello una mayor integracion
econdmica en la zona del euro. Con las reformas del marco de gobernanza
econdmica se pretende un primer y necesario paso en la idea de reforzar los
cimientos econdémicos en la UE, y en especial en la zona euro, haciendo
recaer en su aplicacion y cumplimiento riguroso una vez mas, el éxito de
dichas medidas®.

En definitiva, en la actualidad la coordinacién de la politica econdmica o
los marcos de gobernanza econdémica de la UE siguen en manos de la

24 Sobre el papel del BCE en la gobernanza econdémica de la UE, que ha dado lugar a
la emergencia de una «proto-constitucién» econémica o un Derecho constitucional eco-
némico, puede verse TUORI, K./ TUORI, K., The Eurozone Crisis. A constitutional
Analysis, CUP, Cambridge, 2014. En Espafia, GORDILLO PEREZ, L.I. y CANEDO,
J.R., «La Constitucion econdémica de la Union Europea. Bases de un modelo en constante
evoluciony, en Cuadernos de Derecho Transnacional (marzo 2013), Vol. 5, N° 1, pp.
163-183. Asimismo, GORDILLO PEREZ, L.I., «Constitucion econdémica, ordoliberalis-
mo y Unidn Europea. Ensayo de una caracterizacién del Derecho econdmico europeo», en
GARCIA GUERRERO, J. L. (Dir.), Constitucionalizando la globalizacién, Tirant, Va-
lencia, 2018, pp. 813-845.
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voluntad politica de los Gobiernos de los paises miembros de la zona euro,
eso si con un refuerzo de las exigencias e incluso de las posibles consecuen-
cias en caso de incumplimiento. Pero todas esas medidas se han demostrado
insuficientes, ya que su incumplimiento o deficiente cumplimiento, dependen
como hemos dicho de la iniciativa y autoexigencia de cada uno de los Esta-
dos miembros. Es mas, dichas politicas fiscales exigentes acordadas en las
instituciones de la UE, la crisis ha demostrado que su cumplimiento o incum-
plimiento afectan también a la politica monetaria, en una suerte de vasos
comunicantes, que es necesario taponar con reformas estructurales importan-
tes en el seno de la UE, donde se proceda a una nueva cesion importante de
soberania con el escenario a medio plazo de la Union Fiscal.

Se trataria de avanzar hacia un gobierno econémico en el seno de la
Unién Europea que fije una auténtica direccion en la politica fiscal y econo-
mica, para lo que es necesario dotarlo de competencias reales, por lo que la
modificacion de los Tratados se antoja absolutamente necesaria como vere-
mos en el tltimo punto de estas propuestas.

Esa gobernanza comun econémica en la Eurozona como espacio no ya de
coordinacion econdmica sino de consecucion de una politica economica vy fis-
cal comun, con una institucion europea de referencia que la posibilite, y con la
creacion de un instrumento de deuda publica europea conocidos como eurobo-
nos. Estos conducirian a reforzar la estabilidad financiera en la zona euro, ya
que una buena parte de la deuda publica de los paises de la eurozona esté en la
cartera financiera de las entidades financieras de dichos paises, lo que ocasiond
la transmision rapida de los problemas entre sector publico y privado.

La creacion de un Tesoro Publico a nivel europeo nos situaria en una
posicién cercana que no equiparable al bono del Tesoro de los Estados Uni-
dos que los mercados conocen y saben que es un activo seguro pese a las difi-
cultades pudiera haber eventualmente en las finanzas federales de dicho pais.
Sin embargo, en la Eurozona se podria quebrar el «riesgo-pais» con la crea-
cioén a medio o largo plazo de los eurobonos, siendo plenamente consciente
que este proceso solo se consumara si existe previamente una union fiscal ya
que al emitirse deuda publica el riesgo seria compartido por los paises de la
zona euro con los riesgos que ello generaria sin una unién econémica y pre-
supuestaria previa.

La emision deberia realizarla una institucion europea de la eurozona, de
caracter por tanto supranacional, con un mecanismo de emisiéon conjunto
cuyo primer efecto deberia ser la reduccion de los intereses que pagan los
paises por la emision de su deuda publica, y con ello se resolverian proble-
mas de liquidez que en la actualidad tienen o han tenido algunos paises como
Espatfia o Italia durante la crisis, al tener que pagar intereses mucho mas altos
que los de la deuda del resto de paises de la Eurozona, resolviéndose las cri-
sis de deuda sin necesidad de acudir a estimulos no convencionales como los
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surgidos durante de la crisis y que tuvo que aplicar el BCE para mantener la
estabilidad del euro. A esto habria que afnadir que, al estar la deuda homoge-
neizada, se estaria avanzando decididamente en el proceso de integracion
econdémica en la Eurozona,

Estamos hablando de un objetivo que en estos momentos se alcanza a medio
y largo plazo, y que solo cabria plantearse en estos términos si previamente se ha
avanzado en la construccion de la Unién Econdmica y Monetaria ahora incom-
pleta, con la creacion de un ente europeo al que le puedan ser transferidas algunas
competencias de politica econdmica, una especie de Ministerio de Economia
Europeo para los paises de la zona euro, que sirva para mejorar los mecanismos
que guian la politica fiscal de las economias de la zona euro, pasando de la simple
coordinacion a la unificacion de las mismas, al menos reforzando las reglas euro-
peas que deben cumplir los distintos paises de la eurozona.

En ese momento, la creacion del Tesoro Publico que ya la Comision ha
planteado a nivel europeo como una opcion, cobraria toda su vigencia. Un
Ministerio de Economia Europeo, que habria que definir sus competencias, y
también su financiacion via transferencia parcial o total de algun impuesto
nacional o transferencias ordinarias de los Estados o bien acudiendo al meca-
nismo de deuda publica a través de los Eurobonos, que en este contexto de
avance hacia la Union Fiscal cobraria todo su significado. Pretender alcanzar el
objetivo de un Tesoro Publico Europeo sin previamente la consecucion de una
Unioén Fiscal, manteniendo las competencias presupuestarias en manos nacio-
nal, se alcanza como utodpico, por las reticencias de los paises menos endeuda-
dos que ven en la mutualizacion de la deuda un riesgo para sus economias.

Ni siquiera algunas opciones acufiadas por la Comision como los «eurobo-
nos sintéticos» (SBBS en sus siglas en inglés, «Sovereign bond-backed securi-
ties») que no son mas que valores respaldados por bonos soberanos que no
requiere que los paises agrupen los préstamos, han alcanzado la luz por la reti-
cencia de los mismos paises de siempre, que mantienen su posicion en torno al
principio de la propia responsabilidad de los Estados miembros en su politica
econdmica y presupuestaria, y por temor a que este mecanismo de nueva crea-
cion acabe apoyando a los paises mas endeudados por la puerta de atras, adqui-
riendo de nuevo dinero mas barato y aumentando mas el gasto publico bajo el
paraguas europeo. Este nuevo mecanismo busca diversificar las exposiciones
de la deuda soberana, ya que en los bancos hay mucha deuda publica al ser las
entidades financieras las principales compradoras de dicha deuda, pero que
cuando llegan las crisis los problemas se multiplican, al existir un gran vinculo
entre entidades financieras y pais, buscando este nuevo instrumento de ingenie-
ria financiera debilitar dicho vinculo financiero-soberano.

Sin avances en Union Fiscal no cabe hablar de Eurobonos, ésta en la prin-
cipal conclusion, y el principal reto al que se enfrenta el futuro de la Euro-
zona, junto con la culminacion de la Unién Bancaria.
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IV.CONCLUSIONES

La trascendencia del Banco Central Europeo cobra una extraordinaria
importancia a la luz de la crisis econémica que comenz6 en el 2007. Hasta
ese momento para buena parte de la opinion publica el BCE era una institu-
cion mas de la UE unida al nacimiento del «euro» y a la transferencia de
soberania de los Estados de la Eurozona, pero no se habia llegado a discutir
tan ampliamente sobre sus funciones, el alcance de sus competencias, las
razones de los cambios legislativos que eran necesarios, si dichas funciones
condicionaban o no las respuestas ante la crisis financiera y econémica que
se estaba viviendo, e incluso la comparativa con el resto de bancos centrales
del mundo especialmente la Fed.

Pues bien, a partir de la ultima crisis econdmica, el BCE se ha encum-
brado como una de las instituciones mas relevantes de la UE, la institucion
que mas competencias ha asumido desde entonces, la que mas ha dado objeto
a discusiones econdmicas y politicas en torno a sus decisiones para hacer
frente a la crisis financiera, e incluso protagonizar y ser el centro de las futu-
ras reformas en el seno de la Union Europea.

Las caracteristicas intrinsecas al devenir de la UE practicamente desde su
origen hay que verlas como un elemento positivo y de oportunidades de cara
al futuro, pero debemos de resaltar también sus riesgos, traducidos en la com-
plejidad en la toma de decisiones, la propia existencia de varias velocidades
en funcion de los intereses de cada pais debilita de alguna manera el proyecto
europeo, o la lejania de los ciudadanos en la propia toma de las decisiones
cuando estas son protagonizadas por érganos europeos cuya organizacion y
estructura han sido objeto de criticas por falta de transparencia, cuando no de
déficits democraticos como luego analizaremos. En todo caso, pese a estos
inconvenientes, el proceso de construccion de la UE y en concreto el pro-
yecto hacia la UEM representa en si mismo avances que debemos resaltar y
valorar positivamente.

Las grandes decisiones de la Unién Europea en torno a una mayor inte-
gracion se van adoptando con una aparente desesperante lentitud; poner de
acuerdo a paises distintos, con estructuras politicas y econémicas diferentes,
en momentos no coincidentes bajo el criterio de oportunidad no es tarea facil;
cualquier proceso de esta naturaleza exige cesion de soberania y el impacto
de ello en la opinion publica de los diferentes Estados es siempre un tema
sensible. Mediante la creacion del proceso por etapas, no solo facilita dicho
entendimiento, sino que permite la conclusion de los procesos juridicos, poli-
ticos e incluso econdmicos necesarios para la consecucion del objetivo.

Es cierto que la politica monetaria ha estado presente desde el inicio del
proceso de construccidon europea, pero no es menos cierto, que su desenvol-
vimiento ha sido siempre convulso.
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A partir del Tratado de Maastricht, donde se introduce en el marco de las
competencias la creacion de la Union Econdmica y Monetaria, se ha traspa-
sado la puerta hacia la integracion politica pero lentamente, aunque esa no
fuera la idea inicial de sus «padres politicos», para lo cual ha sido necesario
ir cediendo ambitos de accidon que pertenecen a la soberania de un pais.

La puesta en circulacion del euro, en la tercera fase del proceso de la
uniéon monetaria, constituyd uno de los hitos mas relevantes de la construc-
cion europea, superando incluso las previsiones de los escépticos y de parte
del mundo econémico y politico que dudaban de la posibilidad de una union
monetaria entre paises de un mismo continente, pero tan distintos, por no
decir dispares, pronosticando su fracaso.

El euro es, sin duda, la historia de un éxito en términos politicos y, sobre
todo, econdmicos, que ha traido bienestar a una parte importante de la ciuda-
dania europea, pero, como en todo proceso y, la construccion europea no es
una excepcion, ha presentado dificultades. La complejidad del proceso de
integracion europea justifica plenamente estos problemas, pero no que sean
utilizados por algunos para demorar o, incluso, detener el proceso de cons-
truccion europea que, como se ha dicho reiteradamente, parece siempre
inacabado.

Es evidente que la creacion de una moneda comun supuso la cesion de
competencias de los Estados miembros que asi lo hicieron, es decir, una cesion
de soberania monetaria compleja, que supuso la creacion de una estructura ins-
titucional que sirviera a los objetivos de la tnica direccion de la politica mone-
taria, pero que conservaba para su ejecucion los Bancos Centrales Nacionales,
por lo que se constituy6 no sélo una institucién nueva el Banco Central Euro-
peo, sino un Sistema, es decir, un instrumento, sin personalidad juridica, que
coordine la ejecucion de la politica monetaria en la zona euro.

Para los paises que todavia no han adoptado el euro, y por lo tanto conser-
van intacta su soberania en las competencias monetarias, con sus propios
bancos centrales nacionales ejerciéndolas, se adopto la decision de que per-
tenecieran al SEBC, aunque sin personalidad juridica y sin funciones ejecu-
tivas concretas, parece mas un instrumento de transicion para solucionar la
aparente contradiccion de la existencia en el seno de la UE de paises con
moneda Unica y paises alejados de este modelo. Se pretende con ello dar una
coherencia minima a la politica monetaria de la zona entre los Estados miem-
bros de la UE, con independencia de si han adoptado o no el euro. El SEBC
seguiran coexistiendo mientras continue habiendo Estados miembros de la
UE que no pertenezcan al euro, pese a carecer de personalidad juridica, for-
mando una «entidad virtual», sin 6rganos rectores propios correspondiendo
éstos ultimos a los del BCE.

El modelo de la Uniéon Econdémica y Monetaria que se gestd en Maastri-
cht es evidente que ha funcionado cuando las circunstancias econdmicas han

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, encro-junio 2021, pags. 81-107
1 02 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp127-153 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 22


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp127-153

El transito de la crisis de 2007 a una politica fiscal comun en la UE: ... Fernando Martinez-Maillo Toribio

sido favorables, pero también es evidente que la crisis ha sacado a la luz algu-
nas de sus importantes debilidades, que en algunos casos ya se vieron como
amenazas con mucha anticipacion, cuya ausencia de subsanacioén ha provo-
cado que la respuesta de la UE, y especialmente de la Eurozona, a las turbu-
lencias de la crisis hayan sido mas tardias y mas débiles que el resto de las
zonas econdémicas también afectadas por la crisis, y en concreto de la Fed o
del Banco de Inglaterra.

Hay tres elementos que configuran a mi juicio la necesidad de un cambio
de modelo institucional en las instituciones europeas, especialmente vincula-
das con la Union Econémica y Monetaria, y en concreto del BCE: La implan-
tacion de una politica monetaria por parte del BCE para paises de la zona
euro con caracteristicas econdmicas no solo distintas sino en algunos casos
contrapuestas; el incumplimiento del Pacto de Estabilidad y Crecimiento por
importantes paises como Alemania y Francia, generando una especie de
«amnistia a la carta» en funcion de la importancia del pais incumplidor, pro-
vocando ademas una relajacion de las normas aplicables al caso, que restd
credibilidad al contenido y objetivo de dicho Pacto; la profunda debilidad de
la llamada coordinaciéon de las politicas econémicas de los paises de la zona
euro, que estaba construida solo con la propia base de las intencionalidades o
voluntades politicas del gobierno del pais concreto de que se trate; y por
ultimo, la ausencia de una verdadera y Unica supervision bancaria de la zona
euro, haciendo ademas descansar, como consecuencia de la inexistencia de
una Unién Bancaria, en los paises la respuesta a las consecuencias de las
quiebras bancarias, existiendo ademas una evidente transmision entre riesgo
bancario y riesgo pais y/o viceversa.

Todo ello, sumado con otras concausas, hace necesario avanzar decidida-
mente en la reforma de la estructura institucional de la Union Europea, espe-
cialmente de aquellas instituciones como el BCE que tienen la competencia
directa en la politica monetaria de los paises de la zona euro, por cuanto se ha
demostrado que la respuesta del BCE a la crisis ha sido diferente, en tiempo
y en algunos contenidos, a la realizada por la Reserva Federal de los Estados
Unidos o por el Banco de Inglaterra, sino que los medios de los que disponia
el BCE para ello, es decir, su estructura institucional, sus objetivos estatuta-
rios, su sistema de decision etc. han contribuido a limitar sus respuestas.

Esta reforma exige cambios en el gobierno econdémico de la zona euro,
pasando de un modelo de coordinacion fundamentalmente dual a través del
Eurogrupo y del Comisario de Economia, hacia un modelo integrado en lo
fiscal y presupuestario, ante los evidentes fracasos del Pacto de Estabilidad y
Crecimiento acaecidos en su reciente historia, avanzando por ultimo y como
consecuencia de lo anterior en la mutualizacion de la deuda publica, creando
un Tesoro Publico Europeo, con una institucion propia y dando luz por fases,
tramos o como se quiera concretar, la figura ahora impensable sin gobierno
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econdmico pero posible con él, de los «eurobonos» eliminando la disparidad
del coste de financiacion de la deuda entre paises, y evitando que futuras cri-
sis financieras acaben en crisis econdmicas en la zona euro.

Es cierto que, tras el fracaso del Tratado Constitucional, el Tratado de
Lisboa supuso un avance importante en el proceso de construccion de la
UEM. La sola consideracion del BCE como una institucion mas de la UE,
incluyéndola por primera vez en el apartado de «Instituciones Europeas»
(Titulo III), mientras que con anterioridad estaba bajo el epigrafe de «Otras
instituciones», ha sido uno de los avances mas importantes antes de la cri-
sis. Aunque parezca un cambio puramente 1éxico o semantico, no lo es, por
cuanto por primera vez se reconoce al BCE como una institucion de la UE
como las demads, y por lo tanto obligada a cumplir los objetivos de la
Union.

Pero después de la ultima crisis, donde se han visto mas las debilidades
del proceso incompleto hacia la UEM, exige de reformas mas profundas, que
complementen y avancen hacia las ya realizadas a partir de 2012 como por
ejemplo en la Union Bancaria, con la atribucion como dato més destacado de
la supervision bancaria al BCE entre otras decisiones que se adoptaron.

Se trata de incorporar las reformas institucionales y legales que avancen
hacia la culminacion de la UEM, con contribuyan al fortalecimiento del
«euro», que contribuyan a que las instituciones monetarias europeas tengan
los mecanismos juridicos y econdmicos necesarios a su alcance para abordar
cualquier situacion de crisis, eliminando las dudas que han existido sobre la
idoneidad, alcance y fines de los objetivos estatutarios del BCE, y asi evitar
las dudas que ha generado la intervencion del BCE en la altima crisis que ha
recibido importantes reproches doctrinales y de opinion ptblica en torno a su
actuacion tardia, cuando no erratica, su «obsesion» de la institucion por el
control de la inflacion relegando al olvido otros objetivos como el creci-
miento econdmico, e incluso su actuacion en algunos casos a remolque de las
decisiones de otros Bancos Centrales.
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! Erratum/Errata: Tras la publicacion en linea el 07/07/2021 (https://revista-estudios.
revistas.deusto.es/issue/view/270) antes de la impresion definitiva del nimero 69 (1) de
2021 de la Revista, el autor de este estudio pidio6 a la Direccion de la Revista la inclusion
de un segundo autor, concretamente el de Arianna Sala, a lo que la Direccion accedio tras
las oportunas explicaciones el 13 de julio de 2021.

Erratum/Errata: After the online publication on 07/07/2021 (https://revista-estudios.
revistas.deusto.es/issue/view/270) before the final printing of number 69 (1) of 2021 of
the Journal, the author of this study asked the Editorial Team of the Journal to include a
second author, Arianna Sala. The Editorial Team accepted the requested modification and
it was made on July 13, 2021.
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Resumen

Respetando el principio de la subsidiariedad, la Union Europea promueve las
competencias clave para el aprendizaje permanente. Una de las ocho que enunci6 el
Consejo Europeo en su Recomendacion de 2018 sobre competencias clave es la com-
petencia ‘Personal, Social y de Aprender a aprender’. LifeComp es el marco concep-
tual europeo para esta competencia, que establece las tres areas y las nueve
subcompetencias que la componen: Autorregulacion, Flexibilidad y Bienestar (Area
personal); Empatia, Comunicacion y Colaboracion (Area social); Mentalidad de cre-
cimiento, Pensamiento critico y Gestion del aprendizaje (Aprender a aprender). El
marco conceptual fue publicado en junio de 2020. Tener las competencias enuncia-
das por LifeComp se ha mostrado de particular relevancia en el contexto de la pande-
mia de la Covid-19. Describimos el marco y damos algunas indicaciones sobre su
potencial para los ciudadanos tanto ahora como en la postpandemia.

Palabras clave

Competencias clave para el aprendizaje permanente, subsidiariedad europea,
valores europeos, competencias personales, competencias sociales, pensamiento cri-
tico, informacion falsa, desinformacion, Covid-19.

Abstract

While respecting the subsidiarity principle, the European Union fosters the Key
competencies for lifelong learning. One of the eight key competences proposed by
the European Council in its Recommendation of 2018 on Key Competences is ‘Per-
sonal, social and learning to learn’. LifeComp is the European conceptual framework
for this competence. It establishes three areas and nine subcompetences: Self-regula-
tion, Flexibility and Wellbeing (Personal area); Empathy, Communication and Col-
laboration (Social area); Growth mindset, Critical thinking and Managing learning
(Learning to learn). The conceptual framework was released in June 2020. Having
the LifeComp competences have proven to be relevant in the context of the Covid-19
pandemic. We describe the framework and provide indications on its potential for
citizens now and in the post pandemic era.

Keywords

Key competences for lifelong learning, European subsidiarity, European values,
Personal competences, Social competences, Critical thinking, Misinformation, Dis-
information, Covid-19.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION: NORMATIVA EUROPEA. II. {QUE SON LAS
COMPETENCIAS CLAVE PARA EL APRENDIZAJE PERMANENTE?. III. LA
COMPETENCIA PERSONAL, SOCIAL Y DE APRENDER A APRENDER. IV. EL
MARCO CONCEPTUAL LIFECOMP. [. Area Personal. 2. Area social.
3. Aprender a aprender: el pensamiento critico. V. CONCLUSIONES.
VI. REFERENCIAS.

I. INTRODUCCION: NORMATIVA EUROPEA

En 2006, el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unidén Europea adop-
taron la Recomendacion sobre Competencias clave para el aprendizaje per-
manente (Parlamento Europeo y Consejo Europeo 2006), revisandola en
2018 (Consejo de Europa 2018). La Recomendacion establece un conjunto
basico de habilidades necesarias para trabajar y vivir en el presente siglo, res-
petando el principio de subsidiariedad aplicable a algunas de las politicas
europeas. La subsidiariedad dicta que la autoridad debe resolver los asuntos
en las instancias mas cercanas a los interesados. El principio se aplica a los
sistemas y politicas de educacion, que son competencia exclusiva de los
Estados miembros y, en algunos de ellos, de las regiones (de las comunidades
autéonomas en el caso de Espana).

El objetivo de la Recomendacion es que todos los ciudadanos tengan el
conjunto de competencias necesarias para su desarrollo personal, la inclusion
social, la ciudadania activa y el trabajo. La Recomendacién proporciona un
marco general de referencia europea de utilidad para los disefiadores de poli-
ticas publicas, los sistemas de educacion y formacion, el personal docente,
los empleadores, los servicios de empleo y los estudiantes, al tiempo que
apoya las iniciativas en las escalas local, regional, nacional y europea para
promover el desarrollo de tales competencias con una perspectiva de apren-
dizaje permanente.

Los Estados miembros de la Unién Europea pueden adoptar la Recomen-
dacién del Consejo, sefialando éste su respeto pleno por los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad que se aplican al ambito de la Educacion.
Las Recomendaciones son actos legislativos no vinculantes que permiten a
las instituciones europeas dar a conocer sus puntos de vista y sugerir una
linea de actuacion sin imponer obligaciones legales a los Estados miembros.
Esto significa que la Comision ofrece pautas de implementacion de las Reco-
mendaciones, elaborando pautas de la manera mas consensuada posible (por
ejemplo, a través de consultas a expertos de los diferentes paises e incluso de
fuera de la Union Europea).

Por un lado, las competencias clave necesarias para el desarrollo perso-
nal, la empleabilidad y la inclusiéon social se derivan de la evolucion
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econdmica y social europea. Por otro, las diversas iniciativas implantadas en
Europa durante la ultima década han sido un acicate importante. Tras los
atentados terroristas de Paris, los Ministerios de Educacion de los Estados
miembros de la UE formularon la ‘Declaracion sobre la promocion de la ciu-
dadania y los valores comunes de libertad, tolerancia y no discriminacion a
través de la educacion’ (Ministros de Educacion de la UE 2015), que reco-
noce la importancia de destacar, reconocer y promover los valores europeos
a través de la educacion formal, informal y no formal. Cada vez se presta
mayor atencidn a la pertinencia de los valores comunes en el funcionamiento
de nuestras sociedades. Asi, el marco de referencia de competencias para una
cultura democratica del Consejo de Europa presenta un conjunto exhaustivo
de valores, capacidades y actitudes para una participacion adecuada en las
sociedades democraticas (Consejo de Europa 2018). De ahi que uno de los
objetivos de la citada Recomendacién sea reforzar la adquisicion de compe-
tencias ciudadanas para concienciar sobre valores comunes, ya que forman la
base del desarrollo personal y social.

Cabe decir que, si bien cada sociedad tiene un debate permanente sobre
qué valores adoptar y promover, y que los paises pueden tener diferentes
enfoques para su ensefianza, la UE destaca la relevancia de sus valores fun-
damentales como motor clave de nuevas formas de escolarizar, aprender y
relacionarse entre si y con el entorno. Tales valores son los referidos en el
Articulo 2 del Tratado de la Unién Europea (TUE) (UE 2012) y en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (UE 2000): respeto de
la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de derecho, res-
peto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas perte-
necientes a minorias, pluralismo, no discriminacion, tolerancia, justicia,
solidaridad e igualdad de género.

Por otro lado, el Pilar europeo de derechos sociales (Comision Europea
2017) establece el principio de que toda persona tiene derecho a una educa-
cion, una formacion y un aprendizaje permanente inclusivos y de calidad. El
pilar europeo sefiala que para ello las personas deben mantener y adquirir
capacidades que les permitan participar plenamente en la sociedad y gestio-
nar las transiciones en el mercado laboral de manera exitosa, asi como el
derecho de toda persona a recibir asistencia personalizada oportuna y al
aprendizaje permanente para mejorar su empleabilidad. Ademas, la promo-
cion de las competencias clave constituye uno de los objetivos del Espacio
Europeo de Educacion?, que podria «aprovechar plenamente el potencial de
la educacion y la cultura como motor para la creacion de empleo, la justicia

2 Véase https://ec.europa.cu/education/education-in-the-eu/european-education-
area_es
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social y la ciudadania activa, asi como un medio de vivir la identidad europea
en toda su diversidad» (Comision Europea 2017).

II. ;QUE SON LAS COMPETENCIAS CLAVE PARA EL
APRENDIZAJE PERMANENTE?

La Comision Europea define las competencias clave como una combina-
cion de conocimientos, habilidades y actitudes (Comision Europea 2018). El
conocimiento se compondria de conceptos, hechos, datos, ideas y teorias que
ya estan establecidos y facilitan la comprension de un area o tema determi-
nado. Las habilidades se definen como la capacidad para llevar a cabo proce-
sos y utilizar el conocimiento adquirido para lograr resultados. Las actitudes
describen la disposicion y la mentalidad necesarias para actuar o reaccionar
ante las ideas, las personas o las situaciones. Para la Comision Europea, las
competencias clave se desarrollan a lo largo de la vida, mediante la educa-
cion formal, no formal e informal, y mediante el aprendizaje en diferentes
entornos, incluidos la familia, la escuela, el lugar de trabajo, el vecindario y
las diversas comunidades en las que participa el individuo. Todas las compe-
tencias clave se consideran igualmente importantes. Aspectos esenciales de
unas apoyaran el desarrollo de otras, siendo transversales y complementa-
rias. Por ejemplo, habilidades como el pensamiento critico, la resolucion de
problemas, el trabajo en equipo, la comunicacion, la creatividad, la capaci-
dad de negociacion, la capacidad analitica y las habilidades interculturales,
estan trasversalmente integradas en todas las competencias clave.

La Recomendacion establece ocho competencias clave:

» Competencia en lectoescritura

* Competencia multilingiie

» Competencia matematica y competencia en ciencia, tecnologia e inge-
nieria

* Competencia digital

* Competencia personal, social y de aprender a aprender

* Competencia ciudadana

* Competencia emprendedora, y

» Competencia en conciencia y expresion culturales.

Cada competencia necesita de un marco conceptual y una implementa-
cion adecuados, es decir, que tenga el consenso europeo y pueda ponerse en
practica en los sistemas de educacion de los Estados miembros. En este arti-
culo abundamos en el marco conceptual preparado por la Comisiéon Europea
para la ‘Competencia personal, social y de aprender a aprender’ y elabora-
mos sobre la relevancia esta competencia, que se ha hecho palpable en el
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contexto de la actual crisis sanitaria y socioeconémica causada por el virus
SARS-CoV-2. Otras competencias claves como la digital y la emprendedora
también tienen sus propios marcos de referencia europeos®, mientras que una
instituciéon paneuropea, el Consejo de Europa, ha desarrollado un marco refe-
rencial para la ‘Competencia ciudadana’.

Una educacion orientada a las competencias se centra en los resultados
de los procesos de aprendizaje, asi como en el hecho de que el aprendizaje
ocurre en una amplia gama de contextos. La educacion orientada a las com-
petencias se considera ventajosa en un momento en que la base de conoci-
mientos de nuestras sociedades se esta desarrollando aceleradamente y las
habilidades necesarias deben transferirse y desarrollarse contextos sociales
diversos (Comision Europea 2018). Los ciudadanos europeos necesitan
poseer unas competencias clave y unas habilidades basicas para su realiza-
cion y su desarrollo personal, su empleabilidad, su inclusion social, y su
participacion civica democratica. A lo largo del proceso de revision de la
Recomendacion de 2006, se llevaron a cabo consultas, durante las cuales
los educadores y expertos expresaron la urgente necesidad de considerar
los aspectos del desarrollo personal y social en todos los niveles y sectores
de la educacién y la formacion. Estos aspectos han recibo una variedad de
nombres en estudios internacionales y marcos de competencias existentes,
como ‘habilidades del siglo XXI’, ‘habilidades para la vida’, ‘habilidades
socioemocionales’, ‘habilidades blandas’ (soft skills) o ‘habilidades trans-
versales’.

La adquisicion de competencias tiene también por objeto sentar las
bases para la consecucion de unas sociedades mas equitativas y democrati-
cas, respondiendo a la necesidad de ir hacia un crecimiento integrador y
sostenible, mantener la cohesion social y desarrollar la cultura democra-
tica. Un aspecto transversal en casi todas ellas es la competencia en soste-
nibilidad y de lucha contra el cambio climatico. La educacién se convierte
en una herramienta primordial para ello. Fomentar una educacion para la
sostenibilidad, bajo una perspectiva de aprendizaje constante, es una nece-
sidad imperiosa ante la emergencia que vivimos y el incierto futuro de las
jovenes generaciones”.

3 Véase DigComp (https://ec.europa.eu/jrc/en/digcomp) y EntreComp (https://ec.eu-
ropa.eu/social/main.jsp?catld=1317&langld=en).

4 Véase https://rm.coe.int/libro-competencias-ciudadanas-consejo-europeo-
16-02-18/168078baed

5 Bianchi, G. y Cabrera Giraldez, M., 2021. Hacia un marco europeo de educacion
para la sostenibilidad. En preparacion.
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III. LA COMPETENCIA PERSONAL, SOCIAL Y DE APRENDER A
APRENDER

La automatizacion esta cambiando el mercado laboral. Las tareas rutina-
rias y poco cualificadas las realizan cada vez mas las méaquinas, lo que hace
que las habilidades se vuelvan obsoletas rapidamente. Estamos asistiendo a
cambios rapidos en las formas de empleo, que suelen estar dominadas por la
temporalidad (EPSC. Comision Europea 2019). Por otro lado, los empleado-
res buscan cada vez mas a trabajadores flexibles y con disposicion a formarse
continuamente. Los cambios demograficos, debidos al envejecimiento de la
poblacion en la UE, ponen de relieve la necesidad de renovar esfuerzos para
fomentar el bienestar personal y garantizar vidas mas largas, pero también
mas satisfactorias, al tiempo que se fomenta el envejecimiento activo a través
del uso de las tecnologias digitales (Cabrera, M. y Malanowski, N. (eds)
2009). Para hacer frente a situaciones complejas de la vida, los ciudadanos
europeos deben desarrollar competencias que les permitan afrontar con éxito
los retos que plantean las multiples transiciones en su vida laboral, en su
ambito personal y en la sociedad. Las personas necesitan lidiar con la incer-
tidumbre, reforzar su resiliencia y construir relaciones interpersonales exito-
sas.

La educacion formal, no formal e informal®, puede contribuir a la adqui-
sicion de estas competencias. En la Recomendacion revisada de 2018, el
Consejo de la Unioén Europea cambi6 la antigua competencia ‘Aprender a
aprender’ de 2006, reconociendo la importancia del desarrollo personal y
social. Fue entonces titulada Competencia clave ‘Personal, social y para
aprender a aprender’, definiéndose como la capacidad de que una persona
reflexione sobre si misma, gestione eficazmente el tiempo y la informacion,
trabaje con los demas de forma constructiva, permanezca resiliente y ges-
tione los procesos de aprendizaje. Entre otras habilidades, las personas
deben conocer sus estrategias de aprendizaje preferidas y saber como
seguir aprendiendo y buscando oportunidades de educacion, formacion y

¢ La educacion informal se ofrece de forma casual en la cotidianidad del dia a dia y
no aparece el ambito curricular ni en las instituciones educativas. Se recibe en lugares del
ambito cotidiano, profesionales y de relaciones sociales. La educacion formal o reglada es
intencionada y planificada. Es la que conocemos como ensefianza obligatoria, desde la
educacion infantil hasta el final de la educacion secundaria, con diferentes grados de obli-
gatoriedad segun el sistema educativo de cada pais. La educacion no formal es intencio-
nada y planificada, pero ocurre fuera del ambito de la escolaridad obligatoria, como por
ejemplo los cursos, normalmente opcionales, de formacion de adultos en contextos ex-
traescolares. En esta ultima categoria, los llamados MOOCs (Massive Online Open Cour-
ses), o cursos sobre materias especificas ofrecidas en Internet, estan experimentando ac-
tualmente un auge considerable.
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carrera. La nueva definicion enfatiza que esta competencia «incluye la
capacidad de hacer frente a la incertidumbre y a la complejidad, aprender a
aprender, apoyar el bienestar fisico y emocional, mantener la salud fisica y
mental y ser capaz de liderar un futuro consciente de la salud y con orien-
tacion a la vida, la empatia y la gestion de conflictos» (Comision Europea
2018). La competencia estd entretejida con las otras competencias clave y
comprende conocimientos, habilidades y actitudes que todos los ciudada-
nos deben desarrollar para participar activamente en la sociedad y en la
economia en un contexto de creciente importancia de las ‘habilidades blan-
das’ y de globalizacion.

Recordemos que, seglin las teorias clasicas del desarrollo sociocultural
(Vygotsky, L. S. 1997), el aprendizaje ocurre a través del proceso de interna-
lizacion derivado de las interacciones sociales. Debido a la interaccion social
y al andamiaje proporcionado por un ‘otro mas informado’ (Abtahi, Y., Gra-
ven, M., y Lerman, S. 2017), el alumno puede expandir progresivamente su
competencia y autonomia. Ademas, el desarrollo de los individuos se ve
influido por su participacion en multiples sistemas en los que tienen lugar
complejas interrelaciones (Bronfenbrenner, U. 1979). Esto nos lleva a subra-
yar la importancia, por un lado, de las interacciones con la familia, educado-
res, pares, etc., y, por otro, de la relevancia del contexto sociocultural.

La educacidn, al ensefiar competencias personales y sociales, puede ser
también un medio de realizacion y autosatisfaccion (Donlevy, V., van Driel,
B., Horeau McGrath, C. 2019). En la educacion formal, se ha demostrado
que los programas dedicados al desarrollo de competencias sociales y emo-
cionales (por ejemplo, autorregulacion, empatia, resolucion de problemas,
comunicacioén o colaboracidn) tienen efectos significativamente positivos
tanto en los estudiantes como en el personal docente (Durlak, J. A. et al.
2011). La educacién socioemocional contribuye a promover la salud mental,
el rendimiento académico y la empleabilidad de los estudiantes, aumentando
los comportamientos prosociales y reduciendo los disruptivos (Cefai, C.,
Bartolo P. A., Cavioni. V, Downes, P. 2018), de modo que los beneficios
socioecondémicos derivados de estos programas superan sustancialmente sus
costes (Belfield, C. et al. 2015).

Finalmente, cabe sefialar que la ensefanza de la competencia a través de
la educacion puede contribuir a lograr la Meta 4.7 de los Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible de las Naciones Unidas: que «todos los estudiantes, para
2030, adquieran los conocimientos y habilidades necesarios para promover
el desarrollo sostenible, incluyendo la educacion para el desarrollo sostenible
y estilos de vida sostenibles, los derechos humanos, la igualdad de género, la
promocion de una cultura de paz y la no violencia, la ciudadania global, el
reconocimiento de la diversidad cultural, y la contribucion de la cultura al
desarrollo sostenible» (Naciones Unidas 2015).
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La pandemia de la Covid-19 ha afectado nuestros estilos de vida, obligan-
donos a hacer cambios importantes en la educacion, en el trabajo y en las
habilidades necesarias en muchas facetas de la vida. En la situacion actual, es
especialmente importante que las personas sean capaces de reflexionar sobre
sus grados de competencia como ciudadanos y que desarrollen, en particular,
sus competencias personales, sociales y de aprender a aprender. El objetivo
es desplegar nuestro potencial, autorregular nuestras emociones, pensamien-
tos y comportamientos, y afrontar la complejidad que vivimos como agentes
sociales responsables y ciudadanos reflexivos y prosperos.

IV.EL MARCO CONCEPTUAL LIFECOMP

La Comision Europea ha desarrollado un marco conceptual, denominado
LifeComp (Sala, A., Punie, Y., Garkov, V. y Cabrera Giraldez, M. 2020), en
el que se identifican los elementos que componen la Competencia clave Per-
sonal, social y de sprender a aprender. El objetivo final del marco es dar un
conjunto consensuado de directrices para la implementacion flexible de esta
competencia en los planes de estudio, respetando el principio de subsidiarie-
dad europeo bajo el que se encuadran las politicas de educacion y el aprendi-
zaje permanente. Es significativo destacar que, en el momento de la
publicacion de LifeComp, los ciudadanos de todo el mundo estaban experi-
mentando un gran estrés debido a una pandemia que ha generado incertidum-
bres sin precedentes. Una repentina crisis de salud publica mundial esta
provocando niveles desconocidos de alarma e inseguridad. Las sociedades y
economias europeas se estan viendo afectadas hasta el punto de que las per-
sonas se ven obligadas a adoptar actitudes de prevencion radicales, cam-
biando sus estilos de vida y limitando sus interacciones sociales, creandose
una conciencia sobre la dimension colectiva y global de la salud humana.

La crisis de la Covid-19 esta poniendo en tela de juicio las competencias
personales y sociales que hemos adquirido a lo largo de la vida. Para hacer
frente a la disrupcion, los ciudadanos europeos estan intentando adaptarse
urgentemente a nuevas formas de aprender, trabajar, relacionarse con los
demas y afrontar los peligros de la informacion deshonesta o distorsionada.
Los medios de comunicacion, y especificamente las redes sociales digitales,
son un poderoso vehiculo de transmision de lo que se suele denominar «noti-
cias falsasy, contribuyendo a la incertidumbre general, un sentimiento exa-
cerbado en estos tiempos. LifeComp es un marco que puede ayudar a los
estudiantes y ciudadanos a adoptar una actitud preventiva con respecto a su
propia salud y la salud de los demas, a discernir la informacién confiable de
la desinformacion, a autorregular las emociones y a gestionar el aprendizaje
de manera flexible. Junto con un futuro marco competencial en sostenibili-
dad, LifeComp puede ayudar a conservar la esperanza, especialmente de las
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generaciones jovenes. LifeComp, de manera consensuada con numerosos
expertos’, pretende establecer un lenguaje comtn las competencias persona-
les y sociales necesarias en este contexto volatil, complejo e incierto. Vea-
mos sus areas y elementos.

Exponemos a continuacion la tabla con las areas y competencias de Life-
Comp. Describimos mas adelante las correspondientes a las areas de desarro-
llo personal y social. La estructura de LifeComp se corresponde con las tres
areas de la competencia clave (Social, Personal y Aprender a aprender). Los
tres descriptores de cada una de las nuevas competencias que componen el
marco siguen una légica Concienciacion, Comprension y Accion (Aware-
ness, Understanding, Action). LifeComp propone como metafora un arbol,
que enfatiza la interdependencia dinamica de todas las competencias en un
individuo y un modelo de crecimiento en el tiempo. En las raices se repre-
senta la conexion del individuo con el contexto sociocultural y con los
demas, sugiriendo que todas las partes del arbol crecen simultdneamente y
son igualmente necesarias su desarrollo como ser vivo.

7 Las consultas con estos expertos han sido numerosas y acompaiiadas de revisiones
de la literatura. Véase la lista exhaustiva en la publicacion de Sala et al. (2020).
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Tabla 1. LifeComp: El marco de referencia europeo para la ‘Competencia
clave personal, social y de aprender a aprender’

gestion de las
emociones, el
pensamiento y el
comportamiento

Area Competencia Descriptor
Area Autorregulacién | — Conciencia y expresion de las emociones,
personal | Concienciay los pensamientos, los valores y los

comportamientos individuales

Comprender y regular las emociones,
pensamientos y comportamientos
individuales, asi como las respuestas al
estrés.

Fomentar el optimismo, la esperanza, la
resiliencia, la autoeficacia y un sentido del
proposito en la vida de cara al aprendizaje y
la accion

Flexibilidad
Capacidad para
gestionar las
transiciones y la
incertidumbre y
afrontar los

Disponibilidad para revisar las opiniones y
la accion ante nuevas evidencias
Comprender y adoptar ideas novedosas,
enfoques, herramientas y de actuar en
contextos cambiantes

Gestionar las transiciones en la vida, la

desafios. participacion social, el trabajo y las formas
de aprender, al tiempo que se toman
decisiones conscientes y se establecen
objetivos

Bienestar — Conciencia de que el comportamiento

Busqueda de la individual, las caracteristicas personales y

satisfaccion con la
vida, cuidado de la
salud fisica, mental
y social; y
adopcion de un
estilo de vida
sostenible

los factores sociales y ambientales influyen
en la salud y el bienestar®.

Comprender los riesgos potenciales para el
bienestar y utilizar informacion y servicios
fiables para la salud y la proteccion social.
Adopcion de un estilo de vida sostenible que
respete el medio ambiente y el bienestar
fisico y mental propio y de los demas,
mientras busca y ofrece apoyo social.

8 Larelevancia de esta competencia se ha hecho extraordinariamente palpable con la
crisis sanitaria de la Covid-19.
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Area Competencia Descriptor
Area Empatia Conciencia de las emociones, experiencias y
social La comprension de valores de otra persona.

las emociones,
experiencias y
valores de otra
persona, y las

Comprender las emociones y experiencias de
otra persona y la capacidad de adoptar su
perspectiva.

Capacidad de respuesta a las emociones y

respuestas experiencias de otra persona, siendo

apropiadas. consciente de que la pertenencia al grupo
propio influye en la actitud.

Comunicacion Conciencia de la necesidad de una variedad

Uso de estrategias
de comunicacion y
codigos especificos
segln el contexto y
el contenido.

de estrategias de comunicacion, registros de
lenguaje y herramientas que se adapten al
contexto y al contenido.

Comprender y gestionar interacciones y
conversaciones en diferentes contextos
socioculturales y situaciones especificas de
dominio.

Escuchar a los demas y entablar
conversaciones con confianza, asertividad,
claridad y reciprocidad, tanto en contextos
personales como sociales.

Colaboracién
Participacion en
actividades
grupales y trabajo
en equipo
reconociendo el
trabajo de los
demas y
respetandolos

Intencién de contribuir al bien comtn con
conciencia de que otros pueden tener
diferentes afiliaciones culturales,
antecedentes, creencias, valores, opiniones o
circunstancias personales.

Comprender la importancia de la confianza,
el respeto por la dignidad humana y la
igualdad, afrontar los conflictos y negociar
los desacuerdos para construir y mantener
relaciones justas y respetuosas.
Distribucion justa de las tareas, los recursos
y las responsabilidades dentro de un grupo
teniendo en cuenta su objetivo especifico;
reconocer los diferentes puntos de vista y
adoptar un enfoque sistémico.
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Area Competencia Descriptor
Aprender | Mentalidad de Conciencia de y confianza en las habilidades
a crecimiento propias y de los demas para aprender,
Aprender | Creer en el mejorar y conseguir objetivos con trabajo y

potencial propio y
de los demas para

dedicacion.
Entender que el aprendizaje es un proceso de

aprender y toda la vida que requiere apertura, curiosidad

progresar y determinacion.

continuamente Reflexionar sobre los comentarios de otras
personas, asi como sobre las experiencias
exitosas y fallidas, para continuar
desarrollando el potencial propio.

Pensamiento Conciencia de los posibles sesgos en los

critico datos y las limitaciones personales cuando se

Evaluacion de la
informacion y los
argumentos que se
nos presenten para

llegar a medios de comunicacion para sacar
conclusiones conclusiones logicas.

razonadas y Desarrollar ideas creativas, sintetizar y
desarrollar combinar conceptos e informacion de
soluciones diferentes fuentes con el fin de resolver
innovadoras problemas.

recopila informacion e ideas validas y fiables
de diferentes fuentes acreditadas.

Comparar, analizar, evaluar y sintetizar
datos, informacion, ideas y mensajes de los

Gestion del

aprendizaje procesos y estrategias de nuestra eleccion,
Planificacion, asi como de las necesidades de aprendizaje y
organizacion, el apoyo requerido

seguimiento y
revision del propio
aprendizaje

Conciencia de los intereses de aprendizaje,

Planificacion e implementacién de los
objetivos, las estrategias, los recursos y los
procesos de aprendizaje

Reflexionar y evaluar los propositos,
procesos y resultados del aprendizaje,
estableciendo relaciones entre las diversas
areas del conocimiento

Fuente: Sala, A., Punie, Y., Garkov, V. and Cabrera Giraldez, M., LifeComp: The
European Framework for Personal, Social and Learning to Learn Key Competence

1. Area Personal

Se refiere al desarrollo personal, a prosperar y desplegar el potencial de
cada individuo. Jacques Delors afirmaba que uno de los cuatro pilares de la
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educacion para el aprendizaje permanente era ‘aprender a ser’, refiriéndose al
desarrollo de «la propia personalidad y a poder actuar con creciente autono-
mia, juicio y responsabilidad personal» (Delors, J. 1996). Ser personalmente
competente estd estrechamente relacionado con ‘aprender a ser’, ya que cada
individuo debe adquirir una serie de habilidades, conocimientos y actitudes,
como se indica en la Recomendacion del Consejo de 2018. ‘Aprender a ser’
implica tener conocimientos sobre como tener una mente, un cuerpo y un
estilo de vida saludables, tener la habilidad de hacer frente a la complejidad,
la incertidumbre y el estrés, buscar apoyo cuando sea necesario y mantenerse
resistente, asi como desarrollar la capacidad de trabajar de forma auténoma y
gestionar la carrera profesional. También implica tener actitudes de asertivi-
dad, integridad, automotivacion, resolucion de problemas para enfrentar los
cambios y una disposicion positiva hacia la promocion del bienestar perso-
nal, social y fisico. Debe reconocerse la influencia de los factores contextua-
les socioculturales para promover u obstaculizar el alcance de la ‘agenciacién
humana’®, asi como la necesidad de politicas para abordar las causas estruc-
turales de las desigualdades y promover el florecimiento de todas las perso-
nas. La educacion para el desarrollo personal tiene el potencial de aliviar la
desigualdad, ofreciendo a todos los ciudadanos las herramientas para anali-
zar el mundo y actuar criticamente (EPSC, European Commission 2017). En
esta area de LifeComp se encuentran las competencias de Autorregulacion,
Flexibilidad y Bienestar.

a Autorregulacion

La autorregulacion es una capacidad que nos permite alterar y regular
nuestras respuestas para que no sean el resultado de una reaccién incons-
ciente a un estimulo (Baumeister, R. F. y Heatherton, T. F. 1996). La autorre-
gulacién es un proceso ciclico que se lleva a cabo a través de tres pasos
principales: establecer un estado deseado, es decir, crear planes de accion,
establecer metas y anticipar resultados futuros; comparar el estado actual con
el deseado, monitorearse y cultivar la autoconciencia; y actuar para modificar
el estado actual si no corresponde al deseado (Moilanen, K. L. 2007). La
fuerza autorreguladora aumenta con la practica. Las situaciones estresantes
hacen que sea mas dificil continuar luchando contra la frustracion y controlar
con éxito las respuestas impulsivas, lo cual contribuye al sentido de agencia-
cion personal, es decir, la valoracion de nuestra capacidad de actuar sobre

° La ‘agenciacion humana’ (‘human agency’) es la capacidad de ejercitar el control
sobre nuestro propio funcionamiento y sobre los eventos que afectan nuestra vida. Fue el
psicologo Bandura (2001) quien la introdujo y se usa comunmente en el 1éxico relaciona-
do con las competencias.
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uno mismo y el medio ambiente (Bandura, A. 2017). La autorregulacion
juega un papel importante en la participacion activa en el proceso de apren-
dizaje y, junto con la autoeficacia o creencia en la capacidad de la persona
para lograr sus objetivos, es un componente clave de la competencia de
emprendimiento, es decir, la capacidad de crear valor cultural, social o eco-
némico (Bacigalupo, M., Kampylis, P., Punie, Y., y Van den Brande, G.
2016). Los individuos necesitan poder percibir y reconocer sus propias emo-
ciones y pensamientos, sus respuestas corporales, los valores que los impul-
san hacia el desarrollo personal, y como esos factores influyen en su
comportamiento y afectan a su desempeifio en diversas areas de la vida.

En el contexto de la Covid-19, el grado de autorregulacion que han tenido
los individuos ha sido determinante para poder seguir trabajando, estudiando
y mantener la salud fisica y mental. Desafortunadamente, una parte de la
poblacién no ha sabido autorregularse, manifestando descontrol ante impul-
sos destructivos que han ido desde pérdida de concentracion para trabajar y
estudiar hasta la violencia doméstica y los comportamientos autoliticos, por
citar algunos efectos. Todas las emociones, ya sean las que provocan senti-
mientos positivos (emociones positivas) o las que provocan sentimientos
negativos (emociones negativas), son mecanismos adaptativos necesarios
para la vida. Al mismo tiempo, el despliegue de estrategias para prestar aten-
cion y regular las emociones ayuda a las personas a actuar mejor en el ambito
personal, educativo y profesional (Koole, S. 2009).

Estas estrategias pueden ser tanto la reduccion intencional de la intensi-
dad de las emociones que causan sentimientos negativos como el aumento de
las emociones positivas. Fomentar el optimismo, la esperanza, la resiliencia,
la autoeficacia y un sentido de proposito, parte del descriptor de esta compe-
tencia, ha sido dificil durante la pandemia, especialmente de los mas jovenes
y sus familias. De ahi la necesidad crucial de buscar una perspectiva positiva
de la vida y un sentido de proposito, centrandonos en cultivar la esperanza, el
optimismo, la resiliencia y la autoeficacia (Luthans, F., Avolio, B., Avey, J.
B., y Norman, S. M. 2007) y de conservar la capacidad de imaginar y recorrer
formas alternativas para alcanzar las metas, como una suerte de «plan B».

b Flexibilidad

De acuerdo con LifeComp, ser flexible significa tener la capacidad de
adaptarse a nuevas situaciones y hacer ajustes para adaptarse a los cambios.
Es la competencia mas solicitada en los anuncios de empleo de 2019, ya que
los empleadores buscan cada vez mas personas con la capacidad de modificar
la actitud o el comportamiento para adaptarse a las modificaciones en el lugar
de trabajo (CEDEFOP 2019). Al ser el contexto global contemporaneo cada
vez mas volatil, incierto, complejo y ambiguo, lo que se ha llamado

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 109-140
]5 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp155-186 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 23


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp155-186
http://www.revista-estudios.deusto.es/

LIFECOMP: el marco de referencia europeo para la competencia ... Marcelino Cabrera Giraldez y Arianna Sala

paradigma VUCA (volatile, uncetain, complex, ambiguous) (Bennett, N., y
Lemoine, G. J. 2014), los ciudadanos deben poder cambiar o persistir en sus
comportamientos para hacer frente a circunstancias internas y externas en
constante cambio. En la descripcion de flexibilidad, se enfatiza la relevancia
de ser consciente de los datos disponibles y de las circunstancias cambiantes,
mostrando rdpidamente la voluntad de modificar las acciones, las opiniones
o la forma habitual de obrar. Abarca el interés intelectual y la curiosidad por
explorar nuevas situaciones, asi como la capacidad de considerar multiples
aspectos de un tema especifico y de comprender, negociar y sopesar diferen-
tes puntos de vista. Ser flexible implica igualmente que las personas puedan
reflexionar y reaccionar adecuadamente a la retroalimentacion positiva y
negativa y a modificar los planes personales cuando sea necesario. Destaca-
mos que la flexibilidad se centra en la relevancia de adoptar una actitud de
apertura a nuevas ideas, herramientas o formas de hacer las cosas, asi como
la capacidad de lidiar con la incertidumbre. Los individuos deben estar abier-
tos a generar soluciones alternativas, y a abandonar las estrategias que no
conducen al resultado deseado, frenando la tendencia a continuar un curso
inicial de accidn en situaciones que requieren un cambio (Caiias, J. J., Que-
sada, J. F., Antoli, A. y Fajardo, 1. 2003).

Nuestra era digital es intrinsecamente compleja. Las nuevas herramientas
digitales, la inteligencia artificial (IA), la realidad virtual (VR), y los grandes
datos (big data), se estan haciendo omnipresentes en casi todas las areas
importantes de la vida, como la educacion, el trabajo y la investigacion. Por
ello, ser flexible en la sociedad actual significa también poder mejorar nues-
tras competencias digitales. La flexibilidad abarca las habilidades de gestion
de carrera, la biisqueda continua de capacitacion adicional para adaptarse a
diferentes contextos laborales a cualquier edad, el establecimiento de objeti-
vos significativos y la toma de decisiones profesionales efectivas hacia tran-
siciones exitosas (European Lifelong Guidance Policy Network 2015). Los
individuos necesitan adquirir la capacidad de visualizar de forma proactiva
opciones futuras y utilizar estrategias relevantes para tomar decisiones infor-
madas, afrontando la indecision y la ansiedad que se pueden experimentar al
tomar una decision (Camara, W., O’Connor, R., Mattern, K., y Hanson, M.
A.2015).

La pandemia de la Covid-19 ha dejado un mundo de extraordinaria incer-
tidumbre, en el que la flexibilidad de los individuos se ha puesto a prueba de
manera quizas solo semejante a una situacion de guerra. Uno de los hechos
notables ha sido la necesidad perentoria de tener competencias digitales para
trabajar y estudiar, habiéndose constatado la divisoria entre los que la tienen
(y tienen la infraestructura digital) y los que no. En las escuelas, profesores y
padres, ademas de los estudiantes, probablemente los mas versatiles, se han
tenido que adaptar a la nueva forma de educacion online a marchas forzadas.
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Es facil entender que los que no tenian un grado de destreza digital se han
quedado excluidos o estan en riesgo de exclusion. Si bien el presente de la
demanda empleo se caracteriza por la flexibilidad, el futuro tras la pandemia
se presenta radicalmente incierto, con una economia que se tendra que basar
en otro paradigma de produccion mas alla del basado en el consumo desme-
dido de recursos a base de poner el peligro el planeta y su biodiversidad, cuya
pérdida es fuente probable de zoonosis como la del SARS-CoV-2.

¢ Bienestar

Lifecomp destaca la interconexion e interdependencia de las dimensiones
fisica, mental, social y ambiental del bienestar, en linea la OMS, propo-
niendo adoptar una comprension sistémica que tenga en cuenta la interaccion
de éstas. El bienestar puede caracterizarse como el resultado de la integracion
dinamica y de las relaciones entre ellos. Las personas pueden mejorar su
bienestar fisico, por ejemplo, teniendo una buena higiene del suefio, reali-
zando ejercicios fisicos adaptados a su condicion y edad, y adoptando habitos
alimenticios saludables. El bienestar cognitivo puede mejorarse estimulando
actividades creativas, cultivando la flexibilidad mental, la curiosidad y el pla-
cer de seguir aprendiendo toda la vida. El bienestar emocional puede fomen-
tarse mediante el desarrollo de la autonomia, la comprension y la regulacion
de las emociones, los pensamientos y los comportamientos, y fomentando la
autoestima y el optimismo. Vemos que bienestar y autorregulacion estan
estrechamente relacionados. Los individuos pueden aumentar también su
bienestar social cultivando la empatia, cuidando de los demds y adoptando
comportamientos altruistas, construyendo relaciones afectivas interpersona-
les, buscando ayuda cuando la necesitan y ofreciendo su apoyo a personas
necesitadas. Los ciudadanos también pueden fomentar su bienestar existen-
cial cultivando un sentido de propdsito en la vida, tomando decisiones cons-
cientes y buscando un equilibrio entre el trabajo y la vida personal. El
bienestar ambiental también forma parte del bienestar personal. Puede pro-
moverse adoptando un estilo de vida sostenible, reduciendo responsable-
mente nuestro impacto ambiental y abogando por acciones para combatir el
cambio climatico.

La pandemia de la Covid-19 y las acciones tomadas para combatir su pro-
pagacion estan realzando la interconexion entre el comportamiento de salud
individual y la salud y el bienestar colectivos en todos los niveles, desde el
local hasta el global. Ser responsables de nuestra salud, tomando medidas
higiénicas y preventivas, repercute en la salud de los demas y viceversa. Para
superar este desafio es vital que fortalezcamos nuestro sentido de responsabili-
dad compartida y de pertenencia a una comunidad mas amplia. Al proteger
nuestra propia salud, protegemos la de los demas. Al vacunarnos, lo hacemos
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por nuestra salud y por la salud de los otros. Mas que nunca, los ciudadanos
deben ser conscientes de su interdependencia global. Las vacunas son necesa-
rias a escala global. Al ser la pandemia global por definicion, todos los seres
humanos deberian estar vacunados, so pena de que el problema persista. Los
movimientos de solidaridad (véase la creacion del fondo COVAX para la dis-
tribucion de las vacunas en paises en vias de desarrollo, o los debates recientes
sobre la conveniencia de suprimir las patentes de las vacunas desarrolladas con
fondos publicos), se corresponden esta idea de interdependencia.

Por otro lado, y también relevante para la situacion de la Covid-19, la com-
petencia en bienestar requiere la capacidad de acceder, comprender, evaluar y
aplicar informacion de salud veraz para nuestras decisiones, bien sea sobre la
prevencion de enfermedades, sobre la asistencia sanitaria, o sobre la promo-
cion de nuestra salud. Esta competencia estd estrechamente relacionada con el
area de Aprender a aprender, ya que la complejidad de nuestros sistemas de
salud requiere una actitud de aprendizaje permanente para actualizar nuestros
conocimientos y habilidades en salud necesarios para poder tomar decisiones
informadas. En particular, tener un pensamiento critico es precioso para poder
distinguir la informacion de salud confiable de la no confiable. Los ciudadanos
necesitan comprender los peligros de compartir informacion falsa sobre la
salud, ya que estas informaciones pueden publicitar terapias nocivas o causar
alarma. En el contexto que nos ocupa, hemos visto como la desinformaciéon y
las noticias falsas han causado un dafio inusitado en los ciudadanos, que
incluso pueden dudar de la conveniencia de vacunarse.

La pandemia nos llega en la ’era de la posverdad’, en la que los hechos
objetivos influyen menos en la opiniéon publica que las emociones y las
creencias personales'?, al tiempo que la desinformacion erosiona la confianza
de los ciudadanos en las instituciones y en los medios de comunicacion y per-
judica a nuestras democracias. A menudo, la desinformacién respalda ideas
radicales y extremistas, menoscabando la libertad de expresion, un derecho
fundamental consagrado en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (UE 2000), que comprende el respeto por la libertad y el plu-
ralismo de los medios de comunicacion, asi como el derecho de los ciudada-
nos a opinar, recibir y transmitir informacién e ideas «sin injerencia de
autoridades publicas y sin consideracion de fronteras» (Comision Europea,
2018). Segun LifeComp, es crucial que los ciudadanos sean capaces de dis-
tinguir entre hechos reales, propaganda, opiniones y rumores. Las teorias
conspirativas sobre el origen del virus, su propagacion o supuestos remedios,
surgen de circulos acientificos. La Organizacion Mundial para la Salud
(OMS), senala que la pandemia ha venido acompafiada de una infodemia

10 Oxford Learner’s Dictionaries, 2016
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(infodemics)!'. Las instituciones europeas y organismos globales han aunado
esfuerzos en 2020 para combatir la desinformacion y las teorias conspirativas
en tiempos de Covid-19 (Comision Europea y Alto Representante de la
Union Europea para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad Comun
2020).

2. Area social

Para LifeComp, el area social esta relacionada con aprender a convivir y
con la conciencia de la naturaleza social del ser humano. No referimos a la
capacidad y a la voluntad de interactuar, comunicarse y colaborar con otros
de manera constructiva. Seglin un informe prospectivo de la Comision Euro-
pea, la mayoria de los trabajos emergentes de aqui a 2025 requeriran fuertes
habilidades de colaboracion y comunicacion (Gonzalez Vazquez, 1. et al.,
2019). Junto con la empatia, el espiritu empresarial, la innovacién y otras
habilidades, la colaboracion y la comunicacion seran fundamentales para lle-
gar a estar ‘a prueba de robots’ (Aoun, J. 2017) en un mercado laboral pro-
fundamente moldeado por los avances tecnoldgicos. Para ser socialmente
competente, cada individuo debe adquirir una variedad de habilidades, cono-
cimientos y actitudes, refiriéndose la competencia social, al conocimiento
sobre los codigos de conducta y las reglas de comunicacion aceptadas en
nuestras sociedades, y a las habilidades que permiten al individuo comuni-
carse de manera constructiva en diferentes entornos, a trabajar en colabora-
cion, negociar, mostrar tolerancia, expresar y comprender diferentes puntos
de vista, generar confianza y sentir empatia (Sala, A., Punie, Y., Garkov, V.
y Cabrera Giraldez, M. 2020). Ser socialmente competente significa también
cultivar una actitud de colaboracion, respetar la diversidad humana, superar
los prejuicios y participar en la sociedad. Las competencias descritas en el
area social estan estrechamente entrelazadas con las competencias clave de
«Ciudadania» y «Conciencia cultural» de la Recomendacion del Consejo,
que complementan la descripcion de las habilidades necesarias para vivir y
prosperar juntos en nuestras sociedades democraticas (Consejo de Europa
2018).

a Empatia

La empatia se encuentra en todos los comportamientos prosociales y pro-
porciona una base para afrontar el estrés y resolver conflictos (Kremer, J., y

' La OMS acuii6 el término para referirse a la informacion excesiva sobre un deter-
minado problema, lo que dificulta identificar la solucion y dar una respuesta de salud pu-
blica. Véase: https://www.who.int/health-topics/infodemic#tab=tab 1
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Dietzen, L. 1991). Habitualmente se habla de tres aspectos de la empatia: la
capacidad de reconocer emociones en los demas; tomar cognitivamente la
perspectiva de los demas y compartir estados emocionales con ellos; y la
capacidad de ofrecer una respuesta adecuada a las emociones de los otros
(Derntl, B. y Regenbogen, C. 2014). LifeComp cita diversos autores que
sefialan que la evidencia psicobioldgica muestra que los cerebros humanos
estan programados para la empatia y que la capacidad de comprender y ayu-
dar a los demas ha sido clave para la supervivencia de nuestra especie. Tam-
bién se sabe que la empatia se puede mejorar mediante el entrenamiento
(Cavallini, E. et al. 2015), quizas con la excepcion de personas que sufren
algunos trastornos psicopatoldgicos en los que la empatia es minima o esta
ausente.

Tener empatia conlleva la capacidad de ser consciente de las emociones y
los valores de otras personas, estando estrechamente vinculada con la auto-
rregulacion. Cuanto mas consciente seamos de nuestras propias emociones,
mejor podremos reconocer los sentimientos de los demas. De manera no ver-
bal, somos capaces de identificar con precision al menos seis emociones basi-
cas en los demas independientemente de nuestro origen cultural: ira, disgusto,
miedo, felicidad, tristeza y sorpresa (Ekman, P., Sorenson, E. y Friesen, W.
1969). La capacidad de leer sefiales no verbales como el tono de voz, los ges-
tos y las expresiones faciales son claves para la empatia. En el ambito digital,
también se utilizan sefiales no verbales para hacer mas explicitas las emocio-
nes, como los emoticonos, lo cual es un reflejo de la necesidad humana de
usar canales de comunicacion no verbal. La empatia implica, ademas, la con-
ciencia de la diversidad, la capacidad de reconocer y aceptar que personas de
diferentes culturas pueden tener diferentes valores o experiencias, lo cual es
parte de la riqueza de la humanidad. Cabe sefialar que la habilidad de adoptar
la perspectiva de las personas no implica necesariamente estar de acuerdo,
siendo posible empatizar con alguien que tiene actitudes o valores diferentes
de los nuestros.

En LifeComp se explicita que el entrenamiento de la propia autoconcien-
cia y la autoempatia mejora la capacidad de comprender y reduce la angustia
personal cuando nos confrontamos a los sentimientos de los demas. Asi, la
preocupacion empatica puede conducir a un comportamiento prosocial com-
pasivo destinado a mitigar el sufrimiento de los demas. De manera impor-
tante, LifeComp sefala que los comportamientos prosociales son
intencionales y que varios factores interconectados median en la posible
decision de adoptarlos. Los individuos tienden a tener mas empatia por otros
que se ven o actiian como ellos o por aquellos que han tenido un sufrimiento
parecido. Ademds, se suele ser mas empatico con los miembros del endo-
grupo. Por el contrario, puede producirse un fracaso empatico hacia los
miembros del exogrupo, que incluso puede dar lugar a conductas
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contraempaticas. La empatia cognitiva — que puede ser ensefiada — puede
desempefiar un papel cuando existe una falta de empatia emocional debido a
diferencias raciales, étnicas, religiosas o fisicas (Riess, H. 2017).

En el contexto pandémico, las conductas prosociales ha sido determinan-
tes en casos de ayuda a los demas. Las expresiones de solidaridad (banco de
alimentos, asistencia a mayores y enfermos en sus casas, ayudas entre fami-
liares...) han sido y siguen siendo de gran relevancia en nuestras sociedades
del bienestar, confrontadas al dificil acceso a la sanidad en tiempos en los que
la proteccion ante el virus ha primado sobre el tratamiento de patologias
habituales. El rol de los sanitarios ha sido crucial para mantener a flote los
sistemas de salud ante las presiones causadas por los numerosos ingresos de
enfermos de Covid-19. Las practicas de solidaridad individual durante la
pandemia han incluido varias formas de ayuda mutua. Estas formas de com-
portamiento han sido institucionalizadas a través de asociaciones de vecinos.
El cumplimiento de las normas que limitan la libertad personal también se ha
descrito como una forma de empatia en la medida en que ha implicado la exi-
gencia de un sacrificio por parte de algunos para beneficiar a otros evitando
participar en actividades susceptibles de propagar la infeccion, poniendo en
particular riesgo a los miembros mas vulnerables de la comunidad, como las
personas mayores, las personas con comorbilidades, los trabajadores esen-
ciales o las personas que no pueden aislarse porque simplemente no tienen
como (personas sin hogar).

Relacionado con la contraempatia, podemos encontrar el rechazo a vacu-
narse, con la creencia de algunos individuos de que al estar otros vacunados,
se creard la igualmente la inmunidad colectiva sin que el individuo se tenga
que arriesgar (‘efecto polizén’). La competencia de pensamiento critico, o
mas bien su carencia, se encuentra directamente relacionada con estas actitu-
des. Por el contrario, recibir una vacuna con la motivacion de reducir el
riesgo de otros, mas vulnerables, podria entenderse como un acto empatico y
solidario, como también puede serlo no saltarse la cola de la vacunacion.

b Comunicacion

Cuando participamos en una interaccion interpersonal, cada comporta-
miento tiene un significado (Watzlawick, P., Helmick Beavin, J. y Jackson,
D. 1967).. Sin embargo, comunicar con eficacia y asertividad parece algo
complicado para el ser humano. El c6digo de comunicacion debe ser com-
prensible tanto por el remitente como por el receptor del mensaje para ser
interpretado correctamente, mientras que el canal de comunicacion conecta
al emisor y al receptor fisica y psicolégicamente, permitiendo que se pro-
duzca la comunicacion. Ejemplos de canales de comunicacion actuales escri-
tos son el correo electronico o los mensajes de texto. En las tiltimas décadas,
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estos nuevos canales de comunicacion han cobrado importancia y populari-
dad.

Se puede decir que las tecnologias digitales han creado nuevas formas de
comunicacién. La comunicacién mediada por ordenador (computer mediated
communication, CMC) permite la comunicacion y la colaboracion a distan-
cia, lo que hace que las personas puedan intercambiar mensajes y grandes
cantidades de datos de forma instantanea y a bajo coste, lo que facilita la
conexion en casos en los que no se puede hacer cara a cara. Las plataformas
de redes sociales se utilizan masivamente para conectarse con otros, mante-
ner relaciones y obtener informacion. Sin embargo, la falta de sefiales socioe-
mocionales y no verbales de la CMC, que estan presentes en la comunicacion
cara a cara, puede afectar la efectividad de la comunicacion, dando lugar a
interpretaciones equivocas o indeseadas. La falta de contacto inmediato con
los demas puede favorecer la polarizacion ideoldgica y politica y desinhibir-
nos, dando lugar a comportamientos verbales agresivos (Rosner, L. y Kra-
mer, N. 2016).

LifeComp reconoce la importancia de poder adaptar el estilo de comuni-
cacion a diferentes contextos socioculturales, ya que las personas deben ajus-
tar su estilo de comunicacion al contexto fisico (hora, nivel de ruido,
iluminacion), asi como al contexto cultural, los valores, los estilos de vida,
los comportamientos y las creencias del hablante y del interlocutor. Todos
ellos influyen en la interpretacion que se hace del mensaje. En los entornos
multiculturales, cada vez mas frecuentes en nuestras sociedades diversas, las
personas deben desarrollar una actitud de apertura y respeto por la alteridad
cultural (Consejo de Europa 2016), lo que implica la autoconciencia de su
propia herencia cultural y su influencia en la forma en que perciben el
mundo, incluida la tendencia a interpretarlo desde un punto de vista etnocén-
trico (es decir, bajo la creencia frecuente de que la propia cultura es mejor
que la de los demas) y la capacidad de cambiar temporalmente la perspectiva
propia y de escuchar a los demas con autenticidad (Deardorff, D. K 2013).
Ademas, la relacion entre el hablante y la audiencia también establece reglas
sobre el nivel de familiaridad y formalidad del intercambio.

Los individuos deben ser conscientes de los diversos sesgos de la comu-
nicacion. El mas conocido de éstos quizas sea el de confirmacion, o tendencia
humana a buscar, escuchar y recordar la informacion que confirma nuestras
propias creencias. Ser consciente de este riesgo potencial y tratar de contras-
tar activamente la informacion es especialmente 1til en los entornos online.
Cada vez mas, los algoritmos de los buscadores y las plataformas sociales
personalizan los resultados de las consultas, ofreciéndolos a medida. Tras el
internet de las cosas (Internet of things, loT) emerge un nuevo paradigma
informacional, el internet de los comportamientos (Internet of behaviours,
loB), que usa, por ejemplo, el reconocimiento facial, el rastreo de ubicacion
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y los big data, y conecta la informacion resultante con comportamientos aso-
ciados, como compras en efectivo o uso de determinados dispositivos. Tam-
bién debe subrayarse la importancia de desarrollar la capacidad de afirmar las
posiciones propias expresando pensamientos, sentimientos, deseos y creen-
cias de manera directa y apropiada, respetando las de los demas. Es decir, con
asertividad. Incluimos en la competencia en comunicacion destrezas como
abogar, promover, discutir, debatir, persuadir y negociar de manera efectiva,
tanto en el ambito personal como publico.

Durante la pandemia de la Covid-19, la competencia en comunicacion ha
sido puesta a una dura prueba. Al no poder relacionarse presencialmente, tra-
bajadores, estudiantes y ciudadanos en general, se han visto abocados al uso
intensivo de las tecnologias digitales, suponiendo por un lado un aprendizaje
acelerado para la poblacion, pero por otro, un grave problema para aquéllos
que no tienen las destrezas ni las capacidades de adquirirlas y para los que no
tienen la infraestructura adecuada en sus casas. Ha sido el caso del uso de la
videoconferencia, que se ha impuesto como modo alternativo a la comunica-
cion directa. No s6lo ha servido al teletrabajo y a la escuela online, sino tam-
bién a que las familias pudieran estar en contacto (abuelos con nietos,
enfermos con familiares, amigos, etc.), que han tenido que aprender a usar
estos canales con celeridad inaudita, canales por otro lado considerados
pobres por sus limitaciones antes de la pandemia, en particular por la ausen-
cia del contacto fisico entre las personas. Es uno de los factores que han dado
lugar a la llamada ‘fatiga pandémica’.

¢ Colaboracion

Segun LifeComp, para hacer frente a los complejos desafios de hoy dia, se
debe fomentar la colaboracion efectiva entre individuos, organizaciones y
redes. Es posible que la diversidad de perspectivas desempefie un papel posi-
tivo en un contexto de mucha colaboracion. En cualquier caso, creemos que
las personas necesitan aprender no so6lo a hacer frente a la diversidad, sino
también a aprovecharla, colaborando y creando sinergias. Los ciudadanos
necesitan desarrollar su capacidad para coparticipar en actividades y empren-
dimientos colectivos y animar a otros a colaborar, utilizando la agenciacion
colectiva (Bandura, A. 2017) y poniendo en comun sus conocimientos, com-
petencias y recursos hacia un objetivo comin. El sentido de logro compartido
en la colaboracidon puede ayudar a construir relaciones afectivas y a combatir
estados psicologicos como la depresion, la ansiedad, la ira reprimida, el
miedo al fracaso, la desesperanza y la pérdida de sentido, lo cual es especial-
mente relevante en la pandemia de la Covid-19.

Para colaborar de manera efectiva y productiva, LifeComp enfatiza la
necesidad de construir una interaccion respetuosa con personas que tienen

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 109-140
23 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp155-186 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 3 1


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp155-186
http://www.revista-estudios.deusto.es/

LIFECOMP: el marco de referencia europeo para la competencia ... Marcelino Cabrera Giraldez y Arianna Sala

afiliaciones culturales, creencias, opiniones o practicas diferentes a las nues-
tras. Ello implica sensibilidad hacia las diferentes visiones del mundo y la
voluntad de cooperar en relaciones justas. El marco de competencias destaca
también la voluntad de contribuir activamente al bien comun. La interdepen-
dencia positiva, es decir, apoyarse en los esfuerzos de los demas, y la interac-
cion promotora, es decir, alentar y facilitar las contribuciones de los demas,
son aspectos clave de la colaboracion (Johnson, D. W. y Johnson, R. T.
1989). En la colaboracion, son de particular relevancia las actitudes que reco-
nozcan la dignidad, los derechos y las libertades de los demas y las relaciones
justas (Consejo de Europa 2016), al tiempo que es clave el nivel de seguridad
psicologica'? que experimentan los que colaboran (Snowden, D. 2005).

Un sentimiento de confianza unido a una actitud de respeto dentro del
grupo es fundamental para el aprendizaje en los equipos de trabajo, ya que
permite a los integrantes buscar retroalimentacion y mas informacion, hablar
sobre los errores e innovar, facilitando asi acciones adecuadas para el cum-
plimiento de una tarea (Duhigg, C. 2016). En muchos entornos colaborativos
en los que participan personas con diferentes puntos de vista o experiencia,
es imprescindible aprender a manejar los conflictos, a prevenirlos y a trans-
formar las disputas en energia colaboradora. Los conflictos son parte de las
relaciones humanas y pueden ocurrir en todos los &mbitos de la vida, por lo
que es importante que los ciudadanos aprendan a gestionarlos de forma efi-
caz y constructiva. Para la gestion de conflictos es necesario recopilar e inter-
cambiar informacién para identificar problemas subyacentes, buscar
alternativas, evaluar sus implicaciones y estar abierto ante la preferencia que
podamos tener en la seleccion de soluciones (Bacon, N. y Blyton, P. 2007).
Las estrategias para poner fin al conflicto incluyen la negociacion, la media-
cion, la conciliacion y el arbitraje (Rahim, M. A. 2002).

Cuando los miembros del equipo tienen roles, planes y objetivos claros,
la dindmica de trabajo mejora y el equipo en su conjunto obtiene mejores
resultados (Duhigg, C. 2016). Una inteligencia colectiva surge de la colabo-
racion en grupo, pudiéndose aprovechar su poder para resolver problemas o
alcanzar metas. La inteligencia colectiva se correlaciona fuertemente con la
empatia promedio de los miembros del grupo que colabora, lo que indica que
cuanto mayor sea la capacidad de los miembros del grupo para comprender
los sentimientos y perspectivas de los demas, mayor sera la inteligencia
colectiva del grupo y su capacidad para realizar tareas con éxito (Sala, A.,
Punie, Y., Garkov, V. y Cabrera Giraldez, M. 2020). Evitar que unas pocas
personas dominen el proceso de comunicacién también es muy beneficioso,

12 La seguridad psicolodgica es la sensacion de que los miembros de un grupo no des-
cuidan, desprecian o socavan a alguien por expresar opiniones, pedir aclaraciones o pro-
poner soluciones.
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al alentar a los miembros del grupo a sentirse autorizados a expresar sus pro-
pias opiniones, incluso cuando van en contra de lo que se ha sido decidido
colectivamente. La peligrosa paradoja de Abilene'? se puede evitar asi (Har-
vey, J. B. 1974).

LifeComp enfatiza la necesidad de adoptar un enfoque sistémico, es decir,
manejar el trabajo en equipo con un punto de vista global para combmar ala
perfeccmn conciencia y accion. Tal enfoque requiere que comprendamos
como los aspectos diferentes e interconectados de una tarea de grupo, asi
como los factores externos, influyen en sus resultados de la colaboracion.
Implica centrarse en las relaciones dindmicas, complejas y cambiantes entre
los componentes, y en como contribuir a la estabilidad del sistema. En otras
palabras, tenemos que adoptar una perspectiva que nos permita ver como la
tarea encaja en el contexto mas amplio. Para que una colaboracion exitosa, el
grupo necesita aprovechar las diferentes capacidades y complementariedades
de sus miembros, de modo que todos puedan contribuir con sus habilidades,
conocimientos y actitudes a los resultados del trabajo.

Durante la pandemia de la Covid-19 la colaboracion en los contextos de
trabajo y de estudio han sido esenciales. Se podria hablar de un espiritu de
colaboracion renaciente ante la competicion, a veces desmedida, que carac-
teriza nuestras sociedades liberales. Naturalmente han ocurrido conflictos en
los trabajos, entre los estudiantes y en otros contextos sociales, incluso de
manera mas exacerbada que en tiempos de normalidad. No obstante, los indi-
viduos han expresado un alto deseo de colaborar y se han puesto a ello. En el
caso de los estudiantes, acuciados por la situacion, se han producido numero-
sos grupos de colaboracion mediados por las redes sociales y las tecnologias
digitales. En las familias, se ha atendido colaborativamente a los vulnerables.
E incluso, tras los desastres de las residencias para personas mayores, se
manifiesta una tendencia en las familias a hacerse cargo de éstas, aunque esta
tendencia pueda ser temporal.

3. Aprender a aprender: el pensamiento critico

‘Aprender a aprender’ la capacidad de perseguir y persistir en el aprendi-
zaje y de organizarlo, incluyendo la gestion eficaz del tiempo y la informa-
cion, tanto a escala individual como grupal (Parlamento Europeo y Consejo
Europeo 2006). Esta area de LifeComp comprende en realidad tres compe-
tencias: Mentalidad de crecimiento, Pensamiento critico y Gestion del

13 La paradoja de Abilene se da cuando los individuos de un grupo apoyan una deci-
sion, incluso si esto es contrario a su preferencia, para ajustarse a lo que creen que es el
consenso del grupo.
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aprendizaje. Nos detenemos Unicamente en la segunda, ya que las otras dos
nos parecen igualmente relevantes antes y durante la pandemia.

a Pensamiento critico

El pensamiento critico es una habilidad cognitiva de orden superior cru-
cial para hacer frente a la incertidumbre, la complejidad y el cambio. De ahi
que la destaquemos en el contexto de la pandemia Covid-19 y la postpande-
mia. El pensamiento critico implica hacer analisis habiles y autodirigidos de
la informacion, las creencias o el conocimiento adquirido, con una recons-
truccion continua del pensamiento (Paul, R. W. y Elder, L. 2002), y sabiendo
sobre los métodos para evaluar y producir nuevos conocimientos y estrate-
gias para resolver problemas. Supone igualmente tener conciencia de las ten-
dencias egocéntricas y sociocéntricas del pensamiento humano, que pueden
ser nocivas para la calidad del razonamiento y la evaluacion de la informa-
cion. Los pensadores criticos se esfuerzan por desarrollar virtudes intelectua-
les como la integridad intelectual para reconocer areas de inconsistencia y
contradiccion en el pensamiento propio, la humildad intelectual para recono-
cer posibles errores, y la empatia intelectual para hacer esfuerzos sinceros
por comprender la perspectiva de los demds. Por consiguiente, el pensa-
miento critico implica la conciencia de que los valores personales influyen en
el proceso de comparar, evaluar y ponderar diferentes argumentos (Veuge-
lers W., de Groot, 1., Stolk, V. 2017).

La cantidad de informacién en la era de la ‘posverdad’, en la que los
hechos objetivos influyen menos en la formacion de la opinién publica que
las apelaciones a las emociones y creencias personales, es casi ilimitada. Por
ello, LifeComp subraya que es fundamental que los ciudadanos puedan dis-
tinguir entre hechos reales, propaganda, opiniones y rumores, y que se com-
prometan a detener la difusion de informacion errdnea, invirtiendo la
tendencia que hace que las noticias falsas online se difundan mas lejos, mas
rapidamente, mas profundamente y mas en general que la verdad (Vosoughi,
S., Roy, D. y Aral, S. 2018). En este afio y medio que dura ya la pandemia de
la Covid-19 hemos sido testigos de la importancia de ser ciudadanos pensa-
dores criticos ante el alud de desinformacion, a veces provenientes de circu-
los gubernamentales populistas. Ha sido el caso de gobernantes que, haciendo
caso omiso de la evidencia cientifica, han pregonado la relativa inocuidad del
virus SARS-CoV-2 y de movimientos ciudadanos alentado las teorias cons-
piratorias y la inconveniencia de vacunarse.

Los ciudadanos tienen todo el interés en devenir pensadores criticos. En
unos tiempos en que la informacion online puede carecer de guardianes, es
importante que las personas sean conscientes de la posibilidad de lidiar con
la informacion errénea y estén dispuestas a verificar los datos y evaluar la

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 109-140
1 34 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp155-186 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 26


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp155-186
http://www.revista-estudios.deusto.es/

LIFECOMP: el marco de referencia europeo para la competencia ... Marcelino Cabrera Giraldez y Arianna Sala

credibilidad de su fuente, su exactitud, fiabilidad y autoridad, prefiriendo a
las fuentes primarias de informacién sobre las fuentes secundarias cuando
sea posible. LifeComp enfatiza la relevancia de dar sentido a los datos mas
que a acumularlos, lo que requiere una mentalidad abierta y critica. Los pen-
sadores criticos necesitan valorar situaciones y suposiciones, hacer preguntas
y evaluar si un argumento tiene sentido o no (UNICEF 2017).

Finalmente, cabe hablar de la capacidad de pensar con creatividad en la
resolucion de problemas. La postpandemia traerd una crisis econdmica,
social y de salud mental. La creatividad, una habilidad que las personas pue-
den desarrollar para generar resultados originales y valiosos, sera el motor de
la de innovacion necesaria para transformar la economia hacia un paradigma
verde y para resolver los multiples problemas que nos acechan, como la pér-
dida masiva de empleo y la precariedad, sobre todo en la poblacién joven.
Para desarrollar la creatividad, los individuos necesitan usar su imaginacion
e intuicion, adoptando una actitud Iudica para explorar nuevas ideas y eva-
luar nuevas estrategias de resolucion de problemas mientras aceptan algunos
niveles de asuncion de riesgos (Deakin Crick, y otros 2015). Ser persistente,
colaborador y disciplinado son «habitos mentales» nutritivos que sustentan
la creatividad (Lucas, B. 2016). Confiemos en que la inteligencia colectiva se
alie con la creatividad humana para salir airosos de la crisis global que
vimos.

V. CONCLUSIONES

El marco conceptual europeo para la Competencia clave ‘Personal, social
y de Aprender a aprender’, LifeComp, fue publicado en junio de 2020. La ela-
boracién del marco fue llevada a cabo por la Comision Europea con la ayuda
de numerosos expertos y responde a la Recomendacion de 2018 del Consejo
de la Unién Europea sobre Competencias clave para el aprendizaje perma-
nente, cuyo objetivo es que los ciudadanos tengan el conjunto de competen-
cias necesarias para su desarrollo personal, la inclusion social, la ciudadania
activa y el trabajo. La Recomendacion, que sefiala su respeto por los princi-
pios de subsidiariedad y proporcionalidad que se aplican en el ambito de la
Educacion, propone ademas reforzar la adquisicion de competencias ciuda-
danas para concienciar sobre valores comunes, ya que éstos forman la base
del desarrollo personal y social. Sigue asi en la linea de otros actos legislati-
vos como el Pilar europeo de derechos sociales, que establece que para que
los ciudadanos tengan una educacion, una formacién y un aprendizaje per-
manente inclusivos y de calidad, deben adquirir las capacidades que les per-
mitan participar plenamente en la sociedad, gestionar sus transiciones
laborales, y mejorar su empleabilidad. La promocién de las competencias
clave constituye igualmente uno de los objetivos del Espacio Europeo de

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 109-140
2 7 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp155-186 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 3 5


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp155-186
http://www.revista-estudios.deusto.es/

LIFECOMP: el marco de referencia europeo para la competencia ... Marcelino Cabrera Giraldez y Arianna Sala

Educacion. Entre las competencias de LifeComp se encuentran la Autorregu-
lacion, la Flexibilidad y el Bienestar. Los ciudadanos con estas competencias
han podido ser mas resilientes durante la crisis sanitaria de la Covid-19, lo
que sugiere la conveniencia de seguir desarrollandolas a través de la educa-
cion. Lo mismo sucede con las competencias sociales Empatia, Comunica-
cion y Colaboracion, de particular interés en las esferas laboral y educativa.
El pensamiento critico es crucial en un contexto caracterizado por la desin-
formacion y la profusion de noticias falsas y teorias conspirativas. LifeComp
puede servir como base para educadores, trabajadores y ciudadanos en gene-
ral, especialmente en contextos de complejidad e incertidumbre como el que
vivimos.
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Resumen

El presente articulo tiene como objetivo abordar las principales normas y juris-
prudencia contenciosa y consultiva del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos, relativas a la proteccion al derecho de un medioambiente sano, a la luz de la
novedad que supone la Opinidon Consultiva (OC-23/17), primera opinioén emitida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre medioambiente, con el fin de
identificar las obligaciones estatales que la legislacion internacional le ha impuesto a
los Estados americanos en la materia.

Palabras clave

Sistema Interamericano; Derechos Humanos; Derecho Ambiental; Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos; Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Abstract

The objective of this paper is to analyze the main litigation and advisory laws and
jurisprudence of the Inter-American Human Rights System, regarding the protection
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of the right to a healthy environment, in the light of the first Advisory Opinion (OC-
23/17) issued by the Inter-American Court of Human Rights about the environment,
in order to identify the scope and state limits that international law has imposed on
the American States in this area.

Keywords

Inter-American System; Human Rights; Environmental Law; Inter-American
Court of Human Rights; Inter-American Commission on Human Rights.
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I. INTRODUCCION

El 15 de noviembre de 2017 la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante Corte IDH), a los fines de dar cumplimiento a la solicitud
efectuada por la Republica de Colombia, emitié la Opiniéon Consultiva OC-
23/17" (en adelante OC-23/17) sobre medioambiente y derechos humanos, en
la cual el tribunal se expidi6 por primera vez acerca del derecho a gozar de
un medioambiente sano, reconociéndolo como un derecho en si mismo; ade-
mas de admitir la relacion indisoluble que existe entre la tutela juridica
ambiental y la efectiva realizacion de los derechos humanos®. En este sen-
tido, la Corte IDH ha determinado en el precitado documento consultivo, el
caracter indivisible e interdependiente que rige el vinculo entre el medioam-
biente, el desarrollo sostenible y los derechos humanos.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede deducir que garantizar un
ambiente ecoldgico saludable a la poblacion, implica un presupuesto elemen-
tal para que los demdas derechos humanos puedan desarrollarse y ejercerse
plenamente: «Todos los derechos humanos son vulnerables a la degradacion
ambiental, en el sentido de que el pleno disfrute de todos los derechos huma-
nos depende de un medio propicio». (Corte Interamericana de Derechos
Humanos: 2017, 25). Por ello, es al Estado a quien le corresponde asegurar
las condiciones necesarias para que el dafilo ambiental no vulnere los dere-
chos humanos.

! Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Serie
A, No. 23. (15 de noviembre de 2017). Recuperado de http://www.corteidh.or.cr/docs/
opiniones/seriea_23 esp.pdf

2 Ibid., pp. 21-22, considerando 47: «Esta Corte ha reconocido la existencia de una
relacion innegable entre la proteccion del medio ambiente y la realizacion de otros dere-
chos humanos, en tanto la degradacion ambiental y los efectos adversos del cambio clima-
tico afectan el goce efectivo de los derechos humanos.
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Asi las cosas, la mentada opinion consultiva adquiere importancia, no
solo por establecer cuales son las obligaciones ambientales que los Estados
deben cumplir, sino porque también determina sus alcances. Considerando
que la OC-23/17 supone el primer andlisis especifico que la Corte IDH efec-
tua sobre la problematica del medioambiente, el presente trabajo se propone
como objetivo examinar los principales estdndares de interpretacion conteni-
dos en ella en materia ambiental, en general, y en lo que respecta al derecho
a un medioambiente sano, en particular.

Por otro lado, a la luz de las novedades contenidas en la OC-23/17, tam-
bién se estudiara como ha sido receptado el derecho a un medioambiente
sano en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante
SIDH), con el fin de identificar los alcances y limites estatales que la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH), y otros
pactos internacionales, le han impuesto a los Estados americanos en la mate-
ria.

II. ANTECEDENTES Y RECEPCION DEL DERECHO A UN
MEDIOAMBIENTE SANO EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

El derecho a gozar de un medioambiente sano supone tener en cuenta, al
menos, dos dimensiones: la primera de ellas se refiere a uno de los bienes
juridicos que protege, es decir, el medioambiente. Este puede ser definido
como:

«... la manifestacion actual de las relaciones que se dan entre los diver-
sos ecosistemas —tanto los existentes en los ambitos urbanos como natu-
rales— que produciendo un conjunto de condiciones, inciden de forma
determinante en las posibilidades de desarrollo integral de los seres huma-
nosy. (Bermudez Soto 2007, 55-56).

Ahora bien, la otra dimensién —el segundo objeto de proteccion juri-
dica—, es, evidentemente, la persona humana, ya que esta, en tanto sujeto de
derecho, es capaz de ser titular de derechos y obligaciones, y es ella quien
debe tener garantizado el acceso a un ambiente saludable. El ser humano
convive e interactia con el ecosistema que lo circunda, siendo capaz de alte-
rarlo con sus acciones u omisiones; ejemplo de ello son los grandes desastres
ambientales que se han sucedido en la Edad Contemporanea, desde Cherno-
bil (1986) hasta Fukushima (2011), ambas catastrofes nucleares han traido
aparejadas consecuencias nocivas y degradantes para el medioambiente. En
la misma linea, pueden mencionarse los bombardeos atomicos de Hiroshima
y Nagasaki (1945), y su consecuente ciimulo de enfermedades provocadas
por la radiacion.
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En virtud de lo expuesto, se entiende que el derecho a disfrutar de un
medioambiente sano resulta inseparable de la naturaleza humana, pues hace
posible una vida digna y plena, es, en definitiva, parte de los derechos huma-
nos. La interrelacion e interdependencia constante entre el hombre y el
ambiente, es lo que ha propiciado su regulacién normativa. Como conse-
cuencia de ello, la doctrina suele definir al derecho a tener un medioambiente
sano como:

«... un derecho de titularidad individual pero de accion colectiva, es
decir que le pertenece a cada ser humano, quien puede protegerlo por su
naturaleza difusa mediante la accion judicial que corresponday» (Cardenas
Hernandez 2011, 212-220).

Ello es asi por dos factores: primero, porque es el ser humano «quien lo
disfruta o lo padece, y segundo porque los derechos humanos son para los
individuos, cuyos destinatarios y titulares son siempre las personas, los seres
humanos, y no un colectivo o comunidad difusa». (Cardenas Hernandez
2011, 212-220).

Desde una perspectiva historica, el primer antecedente notable que ha
contribuido a consolidar la tutela del ambiente a nivel internacional es la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, celebrada en la
ciudad de Estocolmo, Suecia, en 1972. La misma, en su art. 2, proclamo que:

«La proteccién y mejoramiento del medio ambiente humano es una
cuestion fundamental que afecta al bienestar de los pueblos y al desarrollo
economico del mundo entero, un deseo urgente de los pueblos de todo el
mundo y un deber de todos los gobiernos». (Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Medio Humano 1972).

Como se observa, con esta declaracion, la comunidad internacional ini-
ciaba el reconocimiento expreso del derecho de los seres humanos a contar
con un ambiente sano, ademas de imponerles a los Estados el compromiso de
asegurarlo.

Algunos afos mds tarde, y en consonancia con lo dispuesto en la cumbre
de Estocolmo, se rubrico en el ambito interamericano el Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (1988), también conocido como
Protocolo de San Salvador, el cual consagra con claridad, en su art. 11.1, el
derecho a un medioambiente sano: «Toda persona tiene derecho a vivir en un
medio ambiente sano y a contar con servicios publicos basicosy». (Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales 1988). Otro aspecto sustan-
cial del protocolo, es el atinente a la obligacion que se le impone a los Esta-
dos relativa a garantizar un ambiente sano, tal es lo que surge de su art. 11.2:
«Los Estados partes promoveran la proteccion, preservacion y mejoramiento

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 141-163
5 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp187-209  http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 45


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp187-209

El derecho a un medioambiente sano en el sistema interamericano de derechos ... Isaac Marcelo Basaure Miranda

del medio ambiente». (Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales 1988). Aqui es oportuno mencionar que hasta la aparicion de la
OC-23/17, las precitadas disposiciones del Protocolo de San Salvador cons-
tituian, junto con el art. 19.1° de la Declaracion Americana sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas (2016), las unicas referencias normativas
directas en materia de regulacién ambiental dentro del SIDH.

Continuando con los instrumentos internacionales que han receptado la
defensa del ambiente, debemos aludir a la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, dictada por la ONU en 1992, donde en el principio
N° 1, se reafirma el derecho a un medioambiente sano: «Los seres humanos
constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo
sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia con
la naturalezax. (Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
1992). Por otra parte, en el principio N° 11, nuevamente se impone a los Esta-
dos ejercer acciones positivas en resguardo del medioambiente: «Los Esta-
dos deberan promulgar leyes eficaces sobre el medio ambiente». (Declaracion
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo 1992).

Posteriormente, los principios consagrados en las cumbres de Estocolmo
y Rio de Janeiro, fueron confirmados por la Tercera Cumbre Mundial de las
Naciones Unidas sobre Ambiente y Desarrollo de Johannesburgo, realizada
en el afio 2002, agregando nuevos objetivos, como la erradicacion de la
pobreza y el reemplazo del sistema de produccion y de consumo por otro que
se sustente en el respeto hacia los recursos naturales y el desarrollo sosteni-
ble.

Por lo desarrollado hasta aqui, podemos colegir que en los documentos
internacionales previamente resefiados, se vislumbra una ostensible inten-
cion de categorizar al derecho a gozar de un medioambiente sano como un
derecho humano. En efecto, seria erréneo clasificarlo de otro modo, toda vez
que «es un derecho inherente a la dignidad humana, de forma que sin un
medio ambiente adecuado una persona no puede vivir dignamente». (De Luis
Garcia 2018, 550-569). Es precisamente esta caracteristica lo que hace que el
derecho a un medioambiente sano se encuentre inexorablemente ligado a
otros derechos de igual importancia, como lo son: el derecho a la vida, el
derecho a la integridad personal y el derecho a la salud.

En este orden de ideas, es cuando adquiere relevancia la CADH, maximo
tratado sobre derechos humanos en el continente americano. La relacion

3 Articulo 19.1 de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas (2016): «Los pueblos indigenas tienen derecho a vivir en armonia con la naturaleza
y a un ambiente sano, seguro y sustentable, condiciones esenciales para el pleno goce del
derecho a la vida, a su espiritualidad, cosmovision y al bienestar colectivoy.
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intrinseca que se suscita entre el derecho a un medioambiente sano y el resto
de las garantias convencionales, ha ocasionado que la Corte IDH, en su cali-
dad de intérprete de la CADH (art. 33%) a solicitud de Colombia, haya delimi-
tado en la OC-23/17, la responsabilidad estatal de los Estados en lo referente
a la tematica ambiental.

III. ALCANCE Y LIMITES DE LAS OBLIGACIONES
AMBIENTALES IMPUESTAS A LOS ESTADOS AMERICANOS
EN LA OPINION CONSULTIVA OC-23/17

El 14 de marzo de 2016 la Reptblica de Colombia, ejerciendo el derecho
que le confiere el art. 64° de la CADH, solicit6 a la Corte IDH que esclare-
ciera, mediante el dictamen de una opinidn consultiva, cuales son las obliga-
ciones estatales que los Estados signatarios de la CADH deben observar en
materia de proteccion ambiental, y cudl es el ambito de aplicacion de las mis-
mas. De esta forma, la Corte IDH, cada vez que dicta una opinién consultiva,
esta ejerciendo su funcion consultiva, la misma se halla contemplada en el
art. 26 de su estatuto.

El dia 15 de noviembre de 2017, La Corte IDH cumpli6 la exigencia de
Colombia al emitir la OC-23/17, materializando asi, la primera ocasion en
que el alto tribunal se manifiesta, en extenso, sobre la problematica ambien-
tal. De la OC-23/17 se pueden extraer una serie de valiosos estandares inter-
pretativos para la region: A) el primero de ellos es que la Corte IDH reconoce
la interrelacion innegable que existe entre el medioambiente y los derechos
humanos, es decir, no son cuestiones que, juridicamente, deban valorarse de
forma independiente, como compartimentos estancos: «la degradacion

4 Articulo 33 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: «Son compe-
tentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos
contraidos por los Estados Partes en esta Convencion: a) la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, llamada en adelante la Comision, y b) la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, llamada en adelante la Cortey.

5 Articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: «1. Los Esta-
dos miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion
de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos hu-
manos en los Estados americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete,
los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud de un
Estado miembro de la Organizacion, podra darle opiniones acerca de la compatibilidad
entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionalesy.

¢ Articulo 2. del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: «La
Corte ejerce funcion jurisdiccional y consultiva: 1. Su funcion jurisdiccional se rige por
las disposiciones de los articulos 61, 62 y 63 de la Convencion. 2. Su funcién consultiva
se rige por las disposiciones del articulo 64 de la Convenciony.
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ambiental y los efectos adversos del cambio climatico afectan el goce efec-
tivo de los derechos humanos». (Corte Interamericana de Derechos Humanos
2017, 21-22). Sobre esta base se entiende que sin un medioambiente de cali-
dad no es factible el desarrollo 6ptimo de los derechos humanos.

B) El derecho a un medioambiente sano no solo se encuentra receptado
expresamente en el art. 11 del Protocolo de San Salvador, sino que también
debe considerarselo incluido en el art. 267 de la CADH, en tanto es un elemento
clave para fomentar el desarrollo progresivo y sustentable de la sociedad.

C) Enumeracion y clasificacion de los derechos humanos mas vulnerables al
dafio ambiental: el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, el dere-
cho a la salud, el derecho a la vivienda, el derecho a la propiedad, el derecho a la
alimentacion, el derecho al agua, el derecho a no ser desplazado forzadamente, y
el derecho a participar en la vida cultural; a este conjunto de derechos se los
denomina «sustantivosy, toda vez que cualquier impacto ambiental los afecta de
modo directo. El segundo grupo de derechos, son los denominados «derechos de
procedimientoy, ya que su ejercicio contribuye al progreso de politicas ambien-
tales, entre ellos se encuentran: el derecho a la libertad de expresion, de asocia-
cion, de acceso a la informacion, el derecho a acceder a un recurso efectivo, y el
derecho a la participacion en la toma de decisiones.

D) Contenido y alcance del derecho a un medioambiente sano: la Corte
IDH lo ha entendido como un derecho de doble alcance, es decir, por un lado
tiene una extension universal y colectiva, orientada a proteger las generacio-
nes presentes y futuras; y por el otro, presenta un interés individual, debido a
que su violacidon supone consecuencias inmediatas para las personas. Asi,
pueden verse socavados otros derechos, como el derecho a la vida o a la
salud. Paralelamente, el tribunal reconoce que el objeto de proteccion del
derecho a un medioambiente sano, no puede verse reducido al ser humano,
sino que, por el contrario, este es extensivo a toda la naturaleza en general,
por ello: los océanos, glaciares, bosques, la flora, la fauna, y demas recursos
naturales, deben considerarse como intereses juridicos en si mismos en el
entendido de que:

«Se trata de proteger la naturaleza y el medio ambiente no solamente
por su conexidad con una utilidad para el ser humano o por los efectos que
su degradacion podria causar en otros derechos de las personas (...) sino

7 Articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: «Los Estados
Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresiva-
mente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, so-
ciales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los
recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiadosy.
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por su importancia para los demdas organismos vivos con quienes se com-
parte el planeta, también merecedores de proteccion en si mismosy. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos 2017, 28-29).

Noétese que la posicion de la Corte IDH, en este extremo, no deja de ser
novedosa, puesto que adopta el paradigma del biocentrismo juridico —en
contraposicion al antropocentrismo—, admitiendo que la naturaleza y demas
sistemas naturales, son, en si mismos, sujetos de derechos.

Como se observa, la Corte IDH manifiesta cierta tendencia al ecologismo,
el cual sostiene que: «una existencia sustentable y satisfactoria implica cam-
bios radicales en la relacion con el mundo natural no humano y en las formas
de vida social y politica». (Dobson 1997, 22-23). Sin dudas, entre dichas
modificaciones, se encuentra la de preservar los ecosistemas y la biodiversi-
dad, con miras a garantizar un ambiente sano, tanto para el hombre, como
para otras formas de vida.

1. Obligaciones de los Estados en materia de proteccion ambiental

El primer punto al que hay que hacer referencia cuando se analizan las
obligaciones de los Estados en materia de proteccion ambiental, es el del
ambito de aplicacion y su correspondiente jurisdiccion. La Corte IDH, en la
0C-23/17, consider6 que:

«... las obligaciones de los Estados Partes no estan restringidas al es-
pacio geografico correspondiente a su territorio, sino que abarca aquellas
situaciones donde, aun fuera del territorio de un Estado, una persona se
encuentre bajo su jurisdiccion»®. (Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos 2017, 35).

De modo que el Estado no solo es responsable por los actos que se pro-
duzcan dentro de su territorio, sino que también responde por las conductas
extraterritoriales cometidas bajo su jurisdiccion. Esto se vincula directa-
mente con los llamados «dafios ambientales transfronterizos», es decir, aque-
llos que lesionan derechos humanos de personas que se hallen fuera del
territorio del Estado en cuestion, pero dentro de su jurisdiccion o autoridad.
Conforme surge del art. 1.1° de la CADH, los Estados partes deben cumplir

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-23/17. Serie
A, No. 23. (15 de noviembre de 2017), p. 35.

° Articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: «Los Estados
Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconoci-
dos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su ju-
risdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémi-
ca, nacimiento o cualquier otra condicion socialy.
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con la exigencia de respetar los derechos contenidos en la convencion, ade-
mas de garantizar su efectivo ejercicio. En concordancia con ello, la Corte
IDH desarrolla en la OC-23/17, dos grupos de obligaciones estatales: uno
basado en el respeto, y otro fundado en el deber de garantia.

Dentro del primero ubicamos a las obligaciones de abstencion, donde se
limita el accionar del poder estatal, a fin de evitar el ejercicio de politicas que
conduzcan a ocasionar dafios ambientales. En este orden, identificamos dos
grandes restricciones, la primera de ellas es la obligacion de abstenerse de
ejecutar «cualquier practica o actividad que deniegue o restrinja el acceso, en
condiciones de igualdad, a los requisitos para una vida digna, como lo son, el
agua y la alimentacioén adecuada, entre otros». (Corte Interamericana de
Derechos Humanos 2017, 50).

Aqui es necesario destacar que la Corte IDH ubica como derechos vulnera-
bles a la degradacion ambiental, no solo al derecho a la vida humana, sana y
digna, sino que dicha tutela es susceptible de aplicarse, también, a otros bienes
juridicos, como el derecho al agua y a la alimentacion, entre otros. De lo citado
se desprende, entonces, que para activar los mecanismos de proteccion
ambiental, no resulta una conditio sine qua non la exclusiva vulneracion del
derecho a la vida, a la integridad personal o a la salud, sino que basta una ame-
naza estatal, cierta y comprobable, que eventualmente pueda vulnerar el agua,
los alimentos o la propiedad, en el sentido de que poseen una proteccion indi-
vidual, siendo esta enumeracién meramente enunciativa y no taxativa.

La segunda restriccion hace referencia a la prohibicién de «contaminar
ilicitamente el medio ambiente de forma que se afecte las condiciones que
permiten la vida digna de las personasy» (Corte Interamericana de Derechos
Humanos 2017, 50). Dentro de este supuesto, pueden englobarse las acciones
nocivas que llevan adelante las empresas estatales, las cuales derivan de dife-
rentes tipos de contaminacion: polucion, irradiacion de gases de efecto inver-
nadero, basurales a cielo abierto, derrames de petréleo, vertidos y emisiones
de sustancias tdxicas sobre los rios y mares, etc.

El segundo grupo de obligaciones estatales esta integrado por deberes con-
vencionales de garantia; de modo que los Estados deben adoptar «todas las
medidas apropiadas para proteger y preservar los derechos a la vida y a la inte-
gridad». (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2017, 50). Dicho deber
de garantia incluye tanto la esfera ptiblica y estatal, en sus diversas interrelacio-
nes, como también aquellas que se producen en el ambito privado; es decir, los
Estados tienen la obligacion de evitar que terceros causen lesiones a los dere-
chos ambientales, siendo este mandato de caracter preventivo.

Segtin la Corte IDH, el deber de garantia abarca: «todas aquellas medidas
de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salva-
guarda de los derechos humanosy. (Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos 2017, 50). Sin embargo, debemos preguntarnos qué sucede cuando se ha
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producido un dafio ambiental como consecuencia de la accién de un agente no
estatal, es decir, de un tercero; jen qué casos la responsabilidad internacional
de los Estados queda comprometida, ante un atentado contra el medioambiente
cometido por un particular? Segun la Corte IDH, esta se patentiza con la com-
probacion de omisiones estatales, tales como: «falta de regulacion, supervision
o fiscalizacion de las actividades de estos terceros que causen un dafio al medio
ambiente». (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2017, 51).

Simultaneamente, las precitadas hipotesis deben ir acompaifiadas de dos
circunstancias: a) al momento de suscitarse la violacion al medioambiente,
las autoridades estatales

«... sabian o debian saber de la existencia de una situacion de riesgo
real e inmediato para la vida de un individuo o grupo de individuos deter-
minados, y no tomaron las medidas necesarias dentro del 4mbito de sus
atribucionesy. (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2017, 51).

b) el segundo presupuesto que plasma la responsabilidad estatal, es la
comprobacion del nexo causal. Segtn la Corte IDH, debe existir «una rela-
cion de causalidad entre la afectacion a la vida o la integridad y el daiio sig-
nificativo causado al medio ambiente». (Corte Interamericana de Derechos
Humanos 2017, 51).

De lo anterior se concluye que las obligaciones estatales, respecto al
accionar de los particulares, no son ilimitadas, toda vez que para atribuirle
responsabilidad al Estado, es necesario constatar la existencia de los requisi-
tos previamente desarrollados en la coyuntura del caso concreto.

2. El deber de debida diligencia

La nocién de debida diligencia, en materia de derecho internacional
publico, puede ser entendida como

«... la obligacion de prevenir, investigar y sancionar el hecho violato-
rio de los derechos humanos, en los supuestos en los que el Estado incum-
ple estas obligaciones por omision de sus 6rganos, o en casos de cumpli-
miento deficientex». (Garcia Elorrio 2011, 1-30).

Por lo demas, el propio art. 2! de la CADH consagra tacitamente a la
debida diligencia, cuando impone a los Estados miembros la realizacion de

10 Articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: «Si el ejercicio
de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Conven-
cion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades».
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medidas apropiadas para hacer efectivas las garantias y derechos incluidos en
ella.

En la OC-23/17, la Corte IDH le otorga un rol clave al cumplimiento de
la debida diligencia, entendiéndola como un deber sobre el cual «reposan la
mayoria de las obligaciones en materia ambientaly». (Corte Interamericana de
Derechos Humanos 2017, 53). Es conveniente distinguir aqui, que la natura-
leza juridica de la debida diligencia no es de resultado, sino que se la concibe
como una obligacion de comportamiento. Ello es asi, porque no se exige el
logro de un objetivo en particular, sino la adecuacion de una conducta a los
fines de lograr la efectividad de los derechos.

El concepto de debida diligencia, en materia de medioambiente, es sus-
tancial, porque abarca una multiplicidad de obligaciones especificas, cuyo
ambito de aplicacion se extiende tanto a los dafios acontecidos dentro del
territorio estatal, como a los dafios que traspasen sus fronteras; entre ellas,
podemos citar: a) las obligaciones de prevencion, b) la obligacion de aplicar
el principio de precaucion, c¢) la obligacion de cooperacion, y d) las obliga-
ciones de procedimiento.

A) Obligaciones de prevencion: se basan en el principio de prevencion,
segun el cual los Estados deben desplegar acciones tendientes a evitar que
sus actividades dafien el medioambiente de otro Estado o de areas donde este
no ejerza su jurisdiccion. En este punto cabe preguntarse cuando surge la
obligacion estatal de prevenir, es decir, ja qué dafios se circunscribe? La
Corte IDH ha determinado que los dafios a evitar son aquellos de caracter
significativo, entendiendo por estos: «cualquier dafio al medio ambiente que
pueda conllevar una violacion de los derechos a la vida o a la integridad per-
sonal, conforme al contenido y alcance de dichos derechosy. (Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos 2017, 58).

La primera de las obligaciones de prevencion, es el deber de regulacion:
alude a que los Estados deben adoptar todas las medidas necesarias para
regular aquellas actividades que, eventualmente, puedan ocasionar un dafio
ambiental significativo; siendo para ello fundamental la imposicion de estu-
dios de impacto ambiental, a los fines de determinar el nivel de riesgo de cada
actividad. Con dicha obligacion, se busca disminuir las amenazas a los dere-
chos a la vida y a la integridad personal.

La segunda obligacion de prevencion es la de supervisar y fiscalizar: hace
referencia a que los Estados deben desarrollar mecanismos de control para
supervisar y fiscalizar las actividades que, potencialmente, puedan contribuir
a ocasionar un dafio significativo al medioambiente. En este sentido, se debe
inspeccionar tanto a las entidades publicas, como privadas, que realicen tales
tareas de riesgo. Asimismo, es esencial que los Estados lleven a cabo diligen-
cias tales como: rendicion de cuentas, medidas preventivas y procedimientos
de investigacion, sancion y reparacion, cuando corresponda.
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La tercera obligacion de prevencion es la de requerir y aprobar estudios
de impacto ambiental: antes de la sancion de la OC-23/17, la Corte IDH
habia expresado su posicion respecto a que los estudios de impacto ambiental
solo eran obligatorios en actividades realizadas dentro del territorio de comu-
nidades nativas, sin embargo, tras la publicacion de la opinién consultiva, tal
obligacion se ha hecho extensiva a cualquier actividad que pueda ocasionar
un dafio significativo al medioambiente.

De modo que siempre que se acredite, a través de un examen preeliminar,
que una labor pueda ocasionar un dafio ambiental significativo, los Estados
deben cumplir la obligaciéon de realizar un estudio de impacto ambiental.
Vale aclarar que dicha observancia es obligatoria e ineludible, tanto para los
agentes estatales como para las personas privadas.

El andlisis de impacto ambiental que tanto los Estados, como los terceros
ajenos a este, deben poner en practica, tiene que reunir las siguientes exigen-
cias: debe llevarse a cabo y concluirse antes de iniciar la actividad; el estudio
tiene que ser implementado por entidades calificadas e independientes, bajo
la supervision del Estado; abarcar el impacto acumulado, en el sentido de que
debe estudiar las eventuales consecuencias de los proyectos existentes, y los
que vayan a generar los proyectos propuestos; debe contar con la participa-
cion del publico interesado, cualquier persona afectada o interesada, debe
tener el derecho de expresar su opinidon respecto a la actividad o proyecto;
debe ser respetuoso de las tradiciones y cultura de los pueblos indigenas, es
decir, que debe considerarse el fuerte lazo que une a los pueblos originarios
con los recursos naturales, en atencion a su cosmogonia y tradicion, sin que
se altere su modo de vida; y, por ultimo, el contenido de cada estudio de
impacto ambiental debe estar determinado y receptado mediante legislacio-
nes y marco regulatorio.

El cuarto deber que integra las obligaciones de prevencion, es el deber de
establecer un plan de contingencia: significa que los Estados deben diagra-
mar planes que permitan hacer frente a emergencias y desastres naturales, los
cuales tienen que contener medidas de seguridad y protocolos de procedi-
miento, con el fin de mitigar los posibles dafios.

Finalmente, la tltima y quinta obligacion de prevencion, es el llamado
deber de mitigar los dafios ambientales, en caso de que estos ya se hubieran
producido: si el daflo ambiental significativo, ya se produjo, pese a haberse
cumplido con todas las obligaciones anteriores, esta circunstancia no exime
al Estado de la obligacion de tomar medidas que contribuyan a paliar y dis-
minuir el dailo ambiental. Para llevar a cabo esta tarea, los Estados deben
recurrir a la tecnologia y ciencia mas actualizada y disponible que posean.

B) Obligacion de aplicar el principio de precaucion: el criterio de precau-
cion puede ser definido como:
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«... un elemento estructural del derecho ambiental, que esta dirigido a
evitar los dafios graves o irreversibles que pueda sufrir el medio ambiente,
imponiendo medidas preventivas en aquellos eventos donde no hay certe-
za sobre la afectacion que el desarrollo de una actividad pueda causar en
los recursos naturales». (Arcila Salazar 2009, 283-304).

En efecto, la Corte IDH entiende que los Estados estan obligados a aplicar
el principio de precaucion'!, atin en los casos en que no exista certeza cienti-
fica de dafio ambiental, bastando para ello, la presencia factica de indicadores
plausibles que sefalen que una actividad, posiblemente, pueda acarrear
dafios graves e irreversibles al medioambiente.

En consecuencia, para que se configure la obligacion de los Estados de
ejecutar medidas eficaces con el fin de evitar el dafio ambiental, deben reu-
nirse dos elementos fundamentales: el primero es que tiene que existir una
incertidumbre cientifica, acompafiada de indicios consistentes de amenaza.
La doctrina sefiala que estos indicadores deben ser solidos, fundamentados
en «informacion cientifica consistente, que lleve a la elaboracion de una
hipdtesis acerca de un riesgo potencial de caracter grave o irreversibley.
(Andaluz Westreicher 2002, 143-147); mientras que el segundo elemento
estriba en que el peligro de dafio debe ser grave o irreversible, es decir, el
calibre del evento dafioso debe ser capaz de afectar o modificar definitiva-
mente un ecosistema o lesionar al derecho a la vida y a la integridad personal,
toda vez que la CADH, en su art. 29'%, consagra el principio pro persona,
también conocido como principio pro homine. Tal postulado puede ser defi-
nido como:

«... un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los dere-
chos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o
a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los

" Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-23/17. Serie
A, No. 23. (15 de noviembre de 2017), p. 72.

12 Articulo 29 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos: «Ninguna
disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir
a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los dere-
chos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo
con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; ¢) excluir otros derechos y
garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica re-
presentativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declara-
cién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la
misma naturalezay.
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derechos o su suspension extraordinaria. Este principio coincide con el
rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar
siempre a favor del hombrey. (Pinto 1997).

En concordancia con la CADH, la Corte IDH también reconoce que,
cuando se esta frente a un caso concreto, en el que se confrontan derechos e
interpretaciones normativas, siempre debe optarse por la soluciéon mas favo-
rable al ser humano. Asi lo ha establecido, por ejemplo, en la Opinién Con-
sultiva OC-5/85, en la cual se refiere al principio pro homine como: «principio
de interpretacion extensiva de los derechos humanos y restrictiva de sus limi-
tacionesy» (Corte Interamericana de Derechos Humanos 1985, 4); y en la Opi-
nién Consultiva OC-18/03:

«El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en aplicacion
del principio pro homine, otorga mayor prevalencia a la norma que pro-
yecte una proteccion a la dignidad humana (que reconozca mas amplia-
mente los derechos humanos), con independencia de la fuente de origen de
la obligacion que se trate. Por ello, el ordenamiento juridico de un Estado
tiene validez en cuanto sea congruente con los derechos humanos de las
personasy. (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2003, 92).

En base a lo planteado previamente, puede deducirse que: cuando se prac-
tica una exégesis juridica sobre un litigio en el que se controviertan extremos
legales vinculados al medioambiente y, por ende, al ser humano, nunca
puede soslayarse la valoracion que el principio pro homine ostenta dentro del
SIDH. En tal sentido, se debe propender a armonizar, mediante un correcto
proceso interpretativo, a la norma internacional con la nacional, con el fin de
que «frente a uno o varios textos normativos concernientes o que pueden
afectar derechos humanos, se debe tomar siempre una decision a favor de la
persona» (Tenembaum y Lavalle 2010). De lo cual se concluye que el prin-
cipio de interpretacion pro homine, se erige como una valiosa directiva para
la proteccion del ser humano frente a delitos y faltas que menoscaben directa
o indirectamente al medioambiente. En la misma linea de pensamiento,
Garrido Cordobera, ha sostenido que:

«... en esta nueva etapa del desarrollo de la tematica ambiental, se
impone la adopcion y realizacion de los principios de no regresion, pro
homine y de solidaridad intergeneracional, para solucionar los desafios a
los que nos enfrentaremos en los aflos venideros» (Garrido Cordobera
2015).

C) Obligacién de cooperacion interestatal: los Estados miembros de la
CADH tienen la obligacién de colaborar entre ellos, conforme lo estipula el
art. 26 de la misma. Por ello, cuando se suscite un dafio ambiental significa-
tivo de caracter transfronterizo, que pueda afectar a uno o varios Estados, es
necesaria la colaboracion interestatal, a efectos de prevenir y disminuir los
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efectos de cualquier tipo de degradacion ambiental. Una caracteristica de
esta obligacion, es que solo recae entre los Estados y no entre particulares.

En este sentido, la Corte IDH resalta la especial importancia que supone
la cooperacion, sobre todo, cuando se trate de recursos compartidos por
varios Estados. Basicamente, la obligacién de cooperacidn interestatal
incluye tres deberes concretos: el deber de notificacion; el deber de consulta
y negociacion; y el intercambio de informacion.

El primer deber implica que los Estados tienen que notificar fehaciente-
mente a los otros, en lo que respecta a posibles dafios significativos al
medioambiente, que puedan derivar de actividades ejecutadas dentro de su
jurisdiccion y autoridad. La notificacién debe ser oportuna y previa al desa-
rrollo de la actividad.

El segundo deber alude a que los Estados deben consultarse y llevar a
cabo negociaciones entre si, de manera oportuna y de buena fe, con el fin de
mitigar y prevenir los dafios transfronterizos. Una importante caracteristica
de este deber es que, mientras los Estados se encuentren en etapa de consulta
y negociacion, la actividad de riesgo ambiental que ha motivado la obliga-
cion de cooperacion debe ser paralizada hasta tanto se arribe a un acuerdo.

El tercer deber conlleva la responsabilidad de intercambiar informacion,
en términos de conocimiento cientifico o tecnoldgico, con el objeto de facili-
tar la proteccion al ambiente, ocasionada por el dafio transfronterizo.

D) Obligaciones de procedimiento: el ultimo grupo de obligaciones que
integra el principio de debida diligencia, son las obligaciones de procedi-
miento; asi llamadas porque facilitan la implementacion de politicas ambien-
tales. En lineas generales, son tres, y consisten en: 1) asegurar el acceso a la
informacion vinculada con posibles agravios al medioambiente: este acceso
debe ser oportuno, efectivo y asequible. Ademas, sobre el Estado recae la
obligacion de entregar la informacion, aunque la parte que la solicita no
posea un interés directo, excepto que exista una restriccion legitima.

2) Garantizar la participacion publica de las personas en la toma de deci-
siones y politicas que sean susceptibles de causar un dafio al medioambiente:
la participacion ciudadana es relevante en materia ambiental, porque forta-
lece a la persona, haciendo posible que las comunidades puedan controlar el
accionar de los Estados. Dicha participacion se concreta mediante distintas
acciones, tales como: audiencias publicas, consultas y notificaciones, proce-
sos de revision judicial, y mecanismos de formulacion y aplicacion de leyes.

3) Los Estados deben garantizar siempre el acceso a la justicia, de modo
tal que las causas que versen sobre proteccion ambiental no son la excepcion.
La Corte IDH sostiene que propiciar el acceso a la justicia a los ciudadanos
es elemental para la proteccion de todos los derechos humanos; el mismo
debe asegurarse sin discriminacidon alguna a todos aquellos que han sido
afectados por dafios ambientales, es: «un medio para remediar cualquier
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violacion a los derechos humanos que hubiera sido causada por el incumpli-
miento de normas ambientales» (Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos 2017, 93).

Finalmente, hay que destacar que el proceso para acceder a la justicia,
debe ser efectivo y accesible.

IV.LA PROTECCION AMBIENTAL EN LA JURISPRUDENCIA
CONTENCIOSA RECIENTE DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Siendo la Corte IDH la maxima intérprete de la CADH, sobre ella recae
conocer en todos los asuntos en los que se vean afectadas las garantias reco-
nocidas en la convencion (art. 33, CADH). Por lo tanto, ademas de su facul-
tad consultiva, expresada a través de opiniones consultivas, la Corte IDH
también detenta la capacidad de ejercer funciones contenciosas, es decir,
puede dirimir en cualquier causa judicial en la que se controviertan derechos
consagrados en la CADH, que han sido violados por los Estados signatarios,
siempre que estos hayan reconocido su competencia.

En este orden de ideas existen, dentro de la jurisprudencia contenciosa de
la Corte IDH, una serie de sentencias en las que se han analizado algunas
cuestiones vinculadas a la problematica ambiental. La mayoria de ellas gra-
vitan en torno a los pueblos originarios y la especial relacion que estos guar-
dan con el territorio y los recursos naturales, dada su cosmogonia:

«los pueblos indigenas (...) que han sobrevivido a lo largo de los afios,
frente a la conquista, la occidentalizacion, la discriminacion y devastacion
de su habitat, se han regido por tradiciones y costumbres compatibles y en
armonia con lo que llamamos «medio ambiente»» (Calderén Gamboa
2012).

Uno de los fallos mas recientes al respecto es «Caso Pueblos Kalifia y
Lokono Vs. Surinam»'?, sentencia del 25 de noviembre de 2015. El objeto de
la controversia trato sobre la falta de un marco normativo que reconozca la
personalidad juridica de los pueblos indigenas, ademas de la ausencia de
regulacion estatal en materia de derecho a la propiedad colectiva de tierras,
recursos naturales y territorios de las comunidades Kalifia y Lokono, en Suri-
nam. Aunado a lo anterior, se sumo el hecho de que el Estado concedio
explotaciones mineras, y establecio reservas naturales dentro del territorio
ancestral de dichos pueblos.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs.
Surinam. Serie C, No. 309. (25 de noviembre de 2015). Recuperado de http://www.cortei-
dh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_309 _esp.pdf
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La Corte IDH determiné que la inexistencia de una ley que reconozca la
personeria juridica de los pueblos indigenas en Surinam, resultaba violatorio
del art. 3'* de la CADH, por lo que se condeno6 al Estado a que reconozca la
personalidad legal colectiva de los pueblos Kalifia y Lokono.

En lo atinente a materia ambiental, la Corte IDH exigi6 al Estado el cum-
plimiento riguroso de la obligacion de realizar estudios de impacto ambien-
tal, con el fin de evitar posibles dafios al medioambiente por parte de mineras
o de otras empresas que puedan violar el medioambiente:

«... el Estado debe garantizar que no se emitird ninguna concesion
dentro del territorio de una comunidad indigena a menos y hasta que enti-
dades independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del Es-
tado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental» (Corte In-
teramericana de Derechos Humanos 2015, 56).

Por otro lado, en la sentencia puesta en analisis, se identifica el reconoci-
miento y proteccion de la Corte IDH al derecho a gozar de un medioambiente
sano: «el Tribunal ha resaltado la importancia de la proteccion, preservacion
y mejoramiento del medio ambiente (...) como un derecho humano esencial
relacionado con el derecho a la vida digna» (Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos 2015, 48). Otro punto a resaltar es la obligacion que deben
observar los Estados, relativa a asegurar el derecho a la participacion ciuda-
dana en la toma de decisiones, es decir que los Estados tienen que promover
la efectiva participacion publica de toda aquella poblaciéon o comunidad que,
eventualmente, pueda verse afectada por la realizacion de una actividad que
implique riesgo ambiental.

La participacion efectiva, segun la Corte IDH, puede lograrse mediante
procesos de consulta, los cuales deben ser previos al desarrollo de la activi-
dad: «la Corte ya ha establecido que el Estado debe garantizar la participa-
cion efectiva «en relacion con todo plan de desarrollo, inversion, exploracion
o extraccion» (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2015, 58), los
cuales deben ser entendidos como: «cualquier actividad que pueda afectar la
integridad de las tierras y recursos naturalesy (Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos 2015, 48).

Otra sentencia de la Corte IDH que reviste importancia, dentro de la tema-
tica ambiental, es «Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador'®,
sentencia del 27 de junio de 2012. Los hechos de la causa versan sobre la

14" Articulo 3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: «Toda persona
tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridicax.

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador. Serie C, No. 245. (27 de junio de 2012). Recuperado de http://
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245 esp.pdf

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 141-163
1 58 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp187-209 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]8


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp187-209
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf

El derecho a un medioambiente sano en el sistema interamericano de derechos ... Isaac Marcelo Basaure Miranda

instalacion de una empresa petrolifera dentro del territorio del pueblo indigena
Kichwa. El Estado de Ecuador otorgd a la empresa un permiso que la habili-
taba a llevar a cabo actividades de exploracion y explotacion petrolera.

En lo concerniente a la proteccion ambiental, la Corte IDH determind la
responsabilidad estatal de Ecuador, por violar las obligaciones de realizar un
analisis de impacto ambiental, y por no garantizar el derecho a la consulta.
En cuanto a los estudios de impacto ambiental, el tribunal sostuvo que:

«El objetivo de los mismos no es tinicamente tener alguna medida ob-
jetiva del posible impacto sobre la tierra y las personas, sino también ase-
gurar que los miembros del pueblo tengan conocimiento de los posibles
riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad» (Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos 2012, 64).

Respecto a la participacion publica, esta debe garantizarse mediante el
derecho a consulta, la cual debe efectuarse con caracter previo, es decir, debe
convocarse antes de ser iniciado el proyecto o actividad; ademas, debe cum-
plir los requisitos de buena fe, al mismo tiempo que debe ser accesible, ade-
cuada, y ser respetuosa de las costumbres y tradiciones autoctonas de los
pueblos. Ello es asi, porque la consulta

«... no debe agotarse en un mero tramite formal, sino que debe conce-
birse como «un verdadero instrumento de participaciony», «que debe res-
ponder al objetivo ultimo de establecer un didlogo entre las partes basado
en principios de confianza y respeto mutuos»» (Corte Interamericana de
Derechos Humanos 2012, 57).

Finalmente, la ultima sentencia que merece ser destacada es «Caso
Claude Reyes y otros Vs. Chile»'¢, sentencia del 19 de septiembre de 2006.
La importancia de este fallo radica en que la Corte IDH, por primera vez,
condené a un Estado por incumplir la obligacion ambiental de garantizar el
acceso a la informacion.

Los hechos que integran el objeto del litigio, se fundan en la negativa del
Estado chileno, a través de su Comité de Inversiones Extranjeras, a conceder
informacion acerca del proyecto de deforestacion presentado por la empresa
forestal Trillium, a los sefiores Marcel Claude Reyes, Sebastian Cox Urrejola
y Arturo Longton —reconocidos ambientalistas—. La informacion solici-
tada por los ciudadanos tenia por fin medir el impacto que el proyecto
pudiera tener sobre el medioambiente. El proyecto de deforestacion provocd
en la sociedad chilena una discusion publica acerca de cual seria su impacto
en el medioambiente. En virtud de ello, la Corte IDH interpreté que la

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile.
Serie C, No. 151. (19 de septiembre de 2006). Recuperado de http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_151 esp.pdf
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informacion solicitada era de interés publico, toda vez que se vinculaba con
un contrato de inversion extranjera, celebrado entre el Estado y dos empresas
extranjeras, cuyo desarrollo podria ocasionar un dafio ambiental.

El derecho que detentan los ciudadanos a tener acceso a la informacion
que se halle bajo control del Estado, se encuentra consagrado en el art. 13.1"7
de la CADH, como un derecho que «comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole» (Convencién Americana
sobre Derechos Humanos 1969, art. 13.1). La restriccion estatal al acceso a
la informacién, perpetrada por el Estado chileno, supuso una violacion al
derecho de libertad de pensamiento y de expresion, contemplado en el art
13.1 de la CADH. Por ello, la Corte IDH condeno a Chile a entregar la infor-
macion solicitada por las victimas, dentro del plazo de seis meses. La Corte
IDH recordo, ademas, en su considerando 81'8, que el derecho al acceso a la
informacion, en materia ambiental, se encuentra protegido mediante el prin-
cipio 10 de la Declaracion de Rio, el cual dispone que: «En el plano nacional,
toda persona debe tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio
ambiente de que dispongan las autoridades publicasy» (Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo 1992, principio 10).

V. CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto en el presente trabajo, podemos extraer las
siguientes conclusiones:

1. El derecho a un medioambiente sano es esencialmente un derecho
humano —sin perjuicio de que resulta extensivo a toda la naturaleza en gene-
ral, incluidas todas las formas de vida—. Debe considerarselo un derecho en
si mismo, es decir, es autonomo, en tanto no depende de otros derechos parar
ser exigible y efectivo.

Asimismo, presenta un doble alcance: a) colectivo: porque protege a las
generaciones presentes y futuras; b) individual: porque presenta un interés
individual, debido a que su violacion supone consecuencias inmediatas para
las personas. Ademads, posee una relacion especial con otros derechos

17" Articulo 13.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: «Toda per-
sona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin conside-
racion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su elecciony.

18 Considerando 81 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso
Claude Reyes y otros Vs. Chile, sentencia del 19 de septiembre de 2006, Serie C No. 151:
«En igual sentido se debe destacar lo establecido en materia de acceso a la informacion en
la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion79 y en la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo».
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humanos elementales. En este sentido, se destacan dos grupos: a) los dere-
chos sustantivos: el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, el
derecho a la salud, el derecho a la vivienda, el derecho al agua, el derecho a
la alimentacion, el derecho a la propiedad, el derecho a no ser desplazado for-
zadamente, y el derecho a participar de la vida cultural; b) en un segundo
grupo ubicamos a los derechos de procedimiento: libertad de expresion,
libertad de asociacidn, derecho de acceso a la informacion, derecho a un
recurso efectivo, y derecho a la participacion en la toma de decisiones.

2. Dentro del SIDH el derecho a un medioambiente sano se encuentra
reconocido especificamente en el art. 11 del Protocolo de San Salvador
(1988), en la OC-23/17 y, tacitamente, en el art. 26 de la CADH, por cuanto
la Corte IDH lo considera incluido dentro de los derechos econémicos, socia-
les y culturales, toda vez que los Estados estan obligados a favorecer y esti-
mular su desarrollo progresivo.

3. Ambito de aplicaciéon del derecho a un medioambiente sano: en el
SIDH, los Estados se encuentran obligados a garantizar el derecho a un
medioambiente sano, dentro o fuera de su territorio, es decir, no solo son res-
ponsables por lo que ocurra dentro de sus territorios, sino también por lo que
suceda en un plano extraterritorial, siempre y cuando en ese espacio geogra-
fico el Estado ejerza su jurisdiccion o control. Por ello, los Estados pueden
ser hallados culpables de ocasionar dafios transfronterizos.

4. En la OC-23/17 el SIDH ha sistematizado, y consagrado expresamente,
el derecho a un medioambiente sano y las correspondientes obligaciones que
los Estados deben observar a los fines de cumplir con su proteccion, entre
ellas, podemos destacar: a) el deber de debida diligencia; b) la obligacion de
regular las actividades que supongan un dafio significativo al medioam-
biente; c) obligacion de supervisar y fiscalizar; d) obligacion de exigir, eva-
luar y aprobar estudios de impacto ambiental; e) obligacion de disponer un
plan de contingencia frente a dafios y desastres ambientales; f) obligacion de
mitigar el dafio ambiental; g) obligacion de aplicar en sus politicas ambienta-
les el principio de precaucion, segun el cual debe actuarse cuando hayan indi-
cios rigurosos de posibles dafios graves al medioambiente, aunque no exista
una certeza cientifica exacta; h) obligacion de cooperacion entre los Estados;
1) cumplir con las obligaciones de procedimiento, a saber: garantizar el
acceso a la informacion, asegurar la participacion publica en la toma de deci-
siones y politicas que puedan alterar o dafiar al medioambiente, y garantizar
el acceso a la justicia en cuestiones vinculadas a la proteccion ambiental.
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Resumen

La proteccion de datos resulta un d&mbito en constante crecimiento, debido a las
nuevas tecnologias y los peligros que éstas suponen para nuestra privacidad. Como
nucleo de la proteccion de datos, tenemos precisamente eso: el «dato personal». Pero,
(qué es un dato personal? La respuesta la encontramos en el RGPD, pero es posible
que la definicion juridica no cubra todos los datos que si deberia. A ello se le afiaden
la doctrina del TJUE o la doctrina del TEDH en relacion a los «datos relativos a la
vida privada y familiar». Junto a ello nos aparecera, asimismo, el «dato no personal»
que también ha sido definido por el Derecho de la UE, y que estan fuera de la aplica-
cion del RGPD, pero ;tienen alguna proteccion? En ese ambito irrumpiran los 1lama-
dos metadatos, que son datos no personales per se, pero que pueden suponer una
amenaza a la privacidad. Por ello, el TJUE hizo unos pronunciamientos de gran
relevancia respecto a esos «datos no personales» (técnicamente), que han derivado en
lo que se puede denominar como la teoria del «dato personal compuesto» o «teoria
del perfil», un dato que es al mismo tiempo personal y no personal (hibrido); ello
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unido a la combinacion de datos y a la agregacion de datos. En todo ello, también,
deberemos tener presente la seudonimizacion y la anonimizacidn, pero especial-
mente la posibilidad de reidentificar a una persona. Y, por tltimo, es necesario abor-
dar el analisis relativo a la pertenencia del dato personal y su comercializacion,
respondiendo para ello a dos preguntas: ;de quién es el dato?, y ;son nuestros datos
objetos de comercio?

Palabras clave

dato, dato personal, TJUE, anonimiziacion, reidentificacion

Abstract

Data protection is an area in constant growth, due to new technologies and the
dangers they pose to our privacy. At the core of data protection, we have just that:
«personal data». But what is a personal data? The answer is found in the GDPR, but
the legal definition may not reach all the data that it should. To this is added the doc-
trine of the CJEU, or the doctrine of the ECHR in relation to «data relating to private
and family life». Along with this, we will also see the «non-personal datay that has
also been defined by EU law, and that is outside the application of the GDPR, but do
they have any protection? In this area, so-called metadata takes relevance, which is
non-personal data per se, but which can pose a threat to privacy. For this reason, the
CJEU made some highly relevant pronouncements regarding these «non-personal
data» (technically), which have resulted in what can be called the theory of «compos-
ite personal data» or «profile theory», a data which is both personal and non-personal
(hybrid); this coupled with the combination of data and the aggregation of data. In all
this, we must also bear in mind the pseudonymization and anonymization, but espe-
cially the possibility of re-identifying a person. And finally, it is necessary to address
the analysis regarding the ownership of personal data (data ownership) and its com-
mercialization, answering two questions: whose data is it? And are our data objects
of commerce?

Keywords

data, personal data, ECJ, anonymization, re-identification
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I. INTRODUCCION

Vivimos rodeados de datos, y més en la actualidad. En la denominada
Sociedad de la Informacion, los datos (la informacion) se han convertido en
el epicentro de nuestro dia a dia, en el petroleo del siglo XXI. Asi, hay datos
y datos, algunos personales y otros no, pero seran los personales los que sean
objeto de especial proteccion, ya que unidos a ellos tendremos a una persona
fisica, su intimidad y su vida privada.

La proteccion de datos tiene por objeto el dato personal, pero puede que
la concepcidn juridica actual que el Reglamento General de Proteccion de
Datos! (RGPD) ha dado no alcance a todos los datos que deberia. Ahi tendre-
mos la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

En el lado opuesto, en cambio, encontramos el dato no personal, cuya
definicion también ha sido fijada por el Derecho de la Unién, pero no les es
aplicable el RGPD ni su proteccion, por lo que puede ser debatible si tienen
algun tipo de proteccion o no. Resulta un debate de gran relevancia, por
ejemplo, a la hora de saber si en un movimiento internacional de datos resulta
aplicable el RGPD (dato personal) o el Reglamento (UE) 2018/1807 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, relativo a un

! Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Direc-
tiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos).
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marco para la libre circulacion de datos no personales en la Union Europea
(dato no personal).

En esa dicotomia dato personal-no personal, tomaran relevancia los lla-
mados metadatos, que son, en si mismos, datos no personales; no obstante, si
bien son datos no personales, puede que constituyan una gran amenaza para
la privacidad de la ciudadania.

Es ahi donde cobraran relevancia los pronunciamientos que el TIUE hizo
tanto en el afio 2014 como en posteriores, que supondran un dique de conten-
cion en un terreno tan farragoso como el de los metadatos y los datos no per-
sonales que pueden llegar a ser personales: la que podemos llamar teoria del
«dato personal compuesto» o «teoria del perfil». En ello apareceran cuestio-
nes como la combinacion de datos y a la agregacion de datos.

Por otro lado, cuestiones como la seudonimizacion y la anonimizacion
también seran objeto de estudio, especialmente por la posibilidad de reiden-
tificar a una persona, lo cual atacaria directamente su privacidad.

En todo ello, por ultimo, se analizardn también dos cuestiones de gran
relevancia en torno a los datos como son la pertenencia del dato personal y su
comercializacion, respondiendo para ello a dos preguntas: ;de quién es el
dato?, y ;son nuestros datos objetos de comercio?

Todo ello teniendo como ntcleo el dato, que es objeto de lo que se deno-
mina la proteccion de datos.

II. LA PROTECCION DE DATOS

El derecho fundamental a la proteccion de datos lo encontramos recono-
cido, garantizado y protegido tanto en el ambito nacional, como en el comu-
nitario e internacional, pero son especialmente tres los preceptos mas
relevantes que lo recogen: el articulo 18.4 de la Constituciéon (CE), el articulo
8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE) y el articulo 16
del Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE); un derecho que se ha euro-
peizado segun la doctrina?.

Como notas caracteristicas de este derecho fundamental, segun el Tribu-
nal Constitucional (TC), una de las principales seria que atribuye a su titular
un haz de facultades que consiste en su mayor parte en el poder juridico de
imponer a terceros la realizacion u omision de determinados comportamien-
tos?, configurandolo, asi, como un derecho de prestacion.

Se trata, asi, de un derecho que comprende, entre otros aspectos, la oposi-
cion del ciudadano a que determinados datos personales sean utilizados para

2 Rallo Lombarte, 2017: 658 y ss.
3 STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 5°.
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fines distintos de aquel legitimo que justifico su obtencion®, siendo la finali-
dad de este derecho fundamental «garantizar a la persona un poder de dispo-
sicion sobre el uso y destino de sus datos con el propoésito de impedir su
trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado, garantizando a
los individuos un poder de disposicion sobre esos datos»’.

El alto tribunal lo ha definido, por tanto, como el derecho fundamental
«dirigido a controlar el flujo de informaciones que concierne a cada persona»®.

Consiste, en suma, en que la ciudadania tenga un control total y absoluto
sobre sus datos personales.

III. EL «DATO PERSONAL» (TJUE), EL «kDATO RELATIVO A LA
VIDA PRIVADA Y FAMILIAR» (TEDH), Y EL «<DATO NO
PERSONAL»

1. La regulacion del «dato personaly: evolucion

El Convenio n.° 108 del Consejo de Europa, de 28 de enero de 1981, para
la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de
datos de caracter personal —primera norma vinculante a nivel de Europa en
el ambito de la proteccion de datos—, actualmente sucedido por el Convenio
n.° 108+ de 20187, establecid que por «datos de caracter personal» debia
entenderse, a efectos del Convenio, «cualquier informacion relativa a una
persona fisica identificada o identificable», que la norma denominé «persona
concerniday (art. 2).

Por su parte, la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del
tratamiento automatizado de los datos de caracter personal (LORTAD) defi-
ni6 los «datos de caracter personal» como «cualquier informaciéon concer-
niente a personas fisicas identificadas o identificables» (art. 3).

La Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que res-
pecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos

4 STC 96/2012, de 7 de mayo, FJ 6°.

5 STC 17/2013, de 31 de enero, FJ 4°, y STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 6°, in

fine.
¢ STC 76/2019, de 22 de mayo, FJ 5.
7 Convenio n.° 108 del Consejo de Europa, de 28 de enero de 1981, para la proteccion
de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal,
modificado por el Protocolo que modifica el Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter
personal (STCE n.° 108), adoptado por el Comité de Ministros en su Sesion n.° 128 el 18
de mayo de 2018. Accesible en: https://rm.coe.int/convention-108-convention-for-the-
protection-of-individuals-with-regar/16808b36f1
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—primera norma comunitaria en la materia— establecié que por «datos per-
sonalesy, a efectos de la Directiva, se entendia «toda informacion sobre una
persona fisica identificada o identificabley, a la cual denominaba el «intere-
sadoy (art. 2).

Del mismo modo lo recogid la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD), que traspuso la
Directiva 95/46/CE; segiin la LOPD los «datos de caracter personal» eran
«cualquier informacidn concerniente a personas fisicas identificadas o iden-
tificables» (art. 3).

Dicha definicién fue ampliada por el Reglamento de la LOPD de 2007®
(RLOPD), que dio la siguiente definicion de «datos de caracter personal»:
«cualquier informacién numérica, alfabética, grafica, fotografica, acustica o
de cualquier otro tipo concerniente a personas fisicas identificadas o
identificables»’ (art. 5.1).

2. La regulacion actual del dato personal en el RGPD

El actual Convenio n.° 108+ de 2018, actualizando la anterior version de
1981, define los «datos personales» como «cualquier informacién con res-
pecto a un individuo identificado o identificable», al que denomina «titular de
datos» o «interesado» (art. 2)

En lo que respecta al RGPD, éste ha seguido la linea marcada por las nor-
mas anteriormente citadas (especialmente por su predecesora, la Directiva
95/46/CE), y ha establecido que «datos personales» son «toda informacién
sobre una persona fisica identificada o identificable» —el «interesado»—
(art. 4, apartado 1, del RGPD).

Tenemos, por tanto, dos tipos de «datos personales»: «toda informacion
sobre una persona fisica identificada» y «toda informacioén sobre una persona
fisica identificabley.

En dicha dicotomia «identificada» e «identificable», el RGPD ha reco-
gido lo siguiente: «considerara persona fisica identificable toda persona cuya
identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular
mediante un identificador, como por ejemplo un nombre, un nimero de iden-
tificacion, datos de localizacion, un identificador en linea o uno o varios ele-
mentos propios de la identidad fisica, fisiologica, genética, psiquica,

8 Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de desarrollo de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de
caracter personal.

° En cuanto a la «informacion acustica» como dato personal, véase: Arzoz Santieste-
ban, 2010: 149 y ss.
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econdémica, cultural o social de dicha personay» (art. 4, apartado 1, del
RGPD)".

Por tanto, al hablar de un dato relativo a persona fisica «identificaday,
hacemos referencia a un dato que indica directamente a esa persona sin nece-
sidad de acudir a un conjunto de medios para poder averiguar su identidad
(entre ellas: el DNI o el pasaporte).

En cambio, al hacer referencia a un dato relativo a persona fisica «identi-
ficable», hablamos de un dato que no indica la identidad de esa persona, ni
aporta suficiente informacion acerca de la misma, pero si aporta informacion
suficiente para poder averiguar su identidad (la informacion no es suficiente
acerca de la persona y su identidad, pero si es suficiente para poder averiguar
su identidad); asi, mediante la utilizacion de los medios adecuados dicho dato
permite la identificacion exacta del individuo o persona fisica («interesado»).

El Grupo de Trabajo sobre Proteccion de Datos del articulo 29 (en lo
sucesivo, GT 29) —en la actualidad, Comité Europeo de Proteccion de Datos
(CEPD)!'— ha declarado que, en lo que respecta a un dato relativo a una per-
sona fisica «identificable», aquélla serd «identificable» cuando, aunque no se
la haya identificado todavia, sea posible hacerlo (que es el significado del
sufijo «bley); asi, a juicio del GT 29, esta segunda alternativa es, en la préc-
tica, la condicion suficiente para considerar que la informacioén entra en el
ambito de aplicacion del tercer componente'?,

De este modo, como hemos mencionado, el RGPD recoge que el dato
personal sera relativo a una persona fisica, cuando su identidad puede deter-
minarse, «directa o indirectamente»: por un «identificador» (nombre, nlimero
de identificacion, datos de localizacién o un identificador en linea) o por
«elementos propios de la identidad» (fisica, fisiologica, genética, psiquica,
econdmica, cultural o social).

Asi, también se ha de subrayar la distincion entre «directa» o «indirecta-
mentey: segun el GT 29, una persona «puede ser identificada directamente

10 Ello es parecido a lo que en su dia recogio la Directiva 95/46/CE en su articulo 2,
apartado a): «se considerara identificable toda persona cuya identidad pueda determinar-
se, directa o indirectamente, en particular mediante un niimero de identificacion o uno o
varios elementos especificos, caracteristicos de su identidad fisica, fisiologica, psiquica,
econdmica, cultural o socialy.

" El Grupo de Trabajo sobre Proteccion de Datos del articulo 29 (GT 29) fue creado
por la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, en su articulo 29 (de ahi el nombre). Sin embargo, el RGPD (art. 68-76) ha creado
el Comité Europeo de Proteccion de Datos (CEPD), un organismo europeo independiente
que ha venido a sustituir al GT 29 y en el que también se ha incluido el Supervisor Euro-
peo de Proteccion de Datos (SEPD).

12 Dictamen 4/2007 sobre el concepto de datos personales, del Grupo de Trabajo so-
bre Proteccion de Datos del articulo 29, de 20 de junio, p. 13.
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por su nombre y apellidos o indirectamente por un nimero de teléfono, la
matricula de un coche, un ntimero de seguridad social, un ntimero de pasa-
porte o por una combinacion de criterios significativos (edad, empleo, domi-
cilio, etc.)»!3.

A ello, el RGPD le afiade que «para determinar si existe una probabilidad
razonable de que se utilicen medios para identificar a una persona fisica,
deben tenerse en cuenta todos los factores objetivos, como los costes y el
tiempo necesarios para la identificacion, teniendo en cuenta tanto la tecnolo-
gia disponible en el momento del tratamiento como los avances tecnologi-
cos» (Considerando n.° 26). Relacionado con ello, el RLOPD de 2007
establecidé que una persona fisica no se considerara identificable «si dicha
identificacion requiere plazos o actividades desproporcionadosy» (art. 5.1); no
obstante, no se ha pronunciado sobre ese punto el nuevo RGPD.

Sin embargo, sera la categoria de «identificaday» la méas limitada o estricta,
y la «identificable» la mas extensa u holgada. Asi, el DNI tinicamente serd un
dato relativo a persona fisica «identificaday, cuando podemos ver el DNI
entero o una foto; no obstante, cuando inicamente podamos ver el niimero de
DNI sera un dato relativo a persona fisica «identificable», ya que habrd que
asociar el nimero de identificacién a una persona fisica —indudablemente,
€so si, serd un dato personal, ya sea por una via o por la otra—.

Por otro lado, los nombres y apellidos también seran datos personales,
pero, al igual que con el DNI, pueden serlo por la via de «identificada» o
«identificable»: un nombre y apellidos muy comunes no identifican a una
unica persona fisica, sino a todas las personas fisicas que lleven dicho nom-
bre (dato de una persona fisica «identificable», en la que haria falta combinar
el nombre y apellidos de la persona con otros datos, como la fecha de naci-
miento, direccidn postal, fotografia de su rostro, etc.); en cambio, un nombre
compuesto con unos apellidos poco comunes serian un dato de una persona
fisica «identificaday.

Por ello, el GT 29 se refiere al contexto: asi, que el que determinados
identificadores se consideren suficientes para lograr la identificacion es algo
que depende del contexto de la situacion de que se trate'.

13 Dictamen 4/2007 sobre el concepto de datos personales, del Grupo de Trabajo so-
bre Proteccion de Datos del articulo 29, de 20 de junio, p. 14.

4 Dictamen 4/2007 sobre el concepto de datos personales, del Grupo de Trabajo so-
bre Proteccion de Datos del articulo 29, de 20 de junio, p. 14. E1 GT 29 pone como ejem-
plos los siguientes: «un apellido muy comiin no bastara para identificar a una persona — es
decir, para aislarla — dentro del conjunto de la poblacion de un pais, mientras que es pro-
bable que permita la identificacion de un alumno dentro de una clase. Incluso una infor-
macion auxiliar, como, por ejemplo, «el hombre que lleva un traje negro», puede identifi-
car a alguno de los transetintes que esperan en un semaforo. Asi pues, el que se identifique
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Por la via de dato de una persona fisica «identificable» tenemos: el ADN,
la huella dactilar, el iris del ojo, nimero de teléfono, el IBAN bancario, dato
de localizacion, etc. Todos ellos son dato personal, ya que permiten determi-
nar la identidad del interesado: la persona fisica que esta detras de dicho dato.

3. El «dato personaly en la jurisprudencia y doctrina

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha venido declarando
que el concepto de dato personal es muy amplio.

Asi, segtin el TJUE, para que un dato pueda ser calificado de «dato perso-
nal» no es necesario que toda la informacioén que permita identificar al inte-
resado deba encontrarse en poder de una sola persona, ya que el conjunto de
los medios que puedan ser razonablemente utilizados para identificar a una
persona fisica pueden ser usados no solo por el responsable del tratamiento,
sino, también, por cualquier otra persona'®.

A juicio del TIUE constituyen datos personales las respuestas escritas de
un aspirante en un examen profesional y las eventuales anotaciones al res-
pecto del examinador'S, y también, la escritura a mano en algiin documento
(informacion sobre su escritura)'’.

Tal como ha declarado el Tribunal de Luxemburgo, ademas, son datos
personales: el nombre de una persona, su nimero de teléfono y otra informa-
cién relativa a sus condiciones de trabajo o a sus aficiones'®; datos sobre
movimientos bancarios (ingresos, transferencias, etc.)"”; datos que obran en

o no a la persona a la que se refiere una informacion depende de las circunstancias concre-
tas del caso».

5 STJUE (Sala Segunda), de 20 de diciembre de 2017, asunto C-434/16, Peter
Nowak y Data Protection Commissioner, ap. 31 y STJUE (Sala Segunda), de 19 de octu-
bre de 2016, asunto C-582/14, Patrick Breyer y Bundesrepublik Deutschland, ap. 43.

16 STJUE (Sala Segunda), de 20 de diciembre de 2017, asunto C-434/16, Peter
Nowak y Data Protection Commissioner, ap. 36. Asi, tal como declara el TJUE, «el con-
tenido de tales respuestas revela el nivel de conocimientos y el grado de competencia del
aspirante en un area determinada, asi como, en su caso, el proceso de reflexion, el discer-
nimiento y la capacidad de analisis del propio aspirante» (ap. 37), y «mediante la obten-
cion de las respuestas se pretende valorar la capacidad profesional del aspirante y su apti-
tud para ejercer el oficio de que se trate» (ap. 38).

17 ibid. En este caso, el TJUE dictamina que «si el examen esta escrito a mano, las
respuestas contienen, ademas, informacion sobre su escritura» (ap. 37); de ello se deduce
que la informacion sobre la escritura es un dato personal.

8 STJ (Gran Sala), de 6 de noviembre de 2003, asunto C-101/01, caso Gota hovrit
(Suecia) c. Lindqvist, ap. 24.

19 STJ (Gran Sala), de 20 de mayo de 2003, asuntos acumulados C-465/00, C-138/01
y C-139/01, caso Osterreichischer. Rundfunk y otros, ap. 64.
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poder del municipio, como el nombre o domicilio?’; informacion relativa a
los perfiles creados en la red social por los clientes de ésta (los perfiles de
usuario de las redes sociales)?!; datos conseguidos por un detective privado®;
los datos que figuran en un registro del tiempo de trabajo que se refieren a los
periodos de trabajo diario y a los periodos de descanso de cada trabajador®;
la imagen de una persona grabada por una camara®; los datos fiscales®; datos
que figuran en una minuta (nombre, fecha de nacimiento, nacionalidad, sexo,
etnia, religion e idioma, etc.)?; etc.

También debemos tomar por datos personales: la direccion de correo
electronico (siempre que en la misma direccion de correo electronico apa-
rezca el nombre de la persona fisica en cuestion), datos de localizacion
(como la funcién de los datos de localizacion de un teléfono movil), el iden-
tificador de una cookie, o el identificador de la publicidad del teléfono.

Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha
considerado que son «datos relativos a la vida privada y familiar»: las comu-
nicaciones escritas o habladas e imagenes?’, las filmaciones®® o sonidos® de
circuito cerrado de television, etc.

Resulta necesario mencionar que, a diferencia de en Espafia y en la UE,
en el TEDH (y en el CEDH) no existe el «derecho de proteccion de datos»
como derecho autonomo; el TEDH unicamente analiza si ha habido vulnera-
cién o no del derecho al respeto a la vida privada y familiar (art. 8 del

20 STJ (Sala Tercera), de 7 de mayo de 2009, asunto C-553/07, caso Rijkeboer, ap. 42.

2l STJUE (Sala Tercera), de 16 de febrero de 2012, asunto C-360/10, caso SABAM
c. Netlog NV, ap. 49.

22 STJUE (Sala Tercera), de 7 de noviembre de 2013, asunto C-473/12, caso IPI, ap.
26.

2 STJUE (Sala Tercera), de 30 de mayo de 2013, asunto C-342/12, caso Worten y
ACT, ap. 19.

24 STJUE (Sala Cuarta), de 11 de diciembre de 2014, asunto C-212/13, caso Frantisek
Rynes y Utad pro ochranu osobnich udajti, ap. 22.

2 STJUE (Sala Segunda), de 27 de septiembre de 2017, asunto C-73/16, caso Peter
Puskar y otros, ap. 41 y STJUE (Sala Tercera), de 1 de octubre de 2015, asunto C-201/14,
caso Bara y otros, ap. 29.

26 STJUE (Sala Tercera), de 17 de julio de 2014, asuntos acumulados C-141/12 y
C-372/12, caso YS c. Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel S (C-141/12) y caso
Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel c. M y S (C-372/12), ap. 38.

27 STEDH (Seccion Tercera), de 24 de junio de 2004, asunto Von Hannover c. Ale-
mania; STEDH (Seccion Cuarta), de 11 de enero de 2005, asunto Sciacca c. Italia.

28 STEDH (Seccion Cuarta), de 28 de enero de 2003, asunto Peck c. el Reino Unido;
STEDH (Seccion Quinta), de 5 de octubre de 2010, asunto Kdpke c. Alemania.

2 STEDH (Seccion Tercera), de 25 de septiembre de 2001, asunto P.G. y J.H. c. el
Reino Unido, ap. 59 y 60; STEDH (Seccion Segunda), de 20 de diciembre de 2005, asun-
to Wisse c. Francia.
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CEDH), por lo que no hay «datos personales» per se, sino «datos relativos a
la vida privada y familiar».

Por ultimo, también la direccion de protocolo de internet (IP) de un orde-
nador, segun el Tribunal Supremo (TS), son datos personales, ya que contie-
neninformacion concerniente a personas fisicasidentificadas o identificables®,
siguiendo el mismo criterio que el TJUE, que ya lo venia declarando® y ya
confirmé dejando clara su posicion al respecto’.

De igual modo se pronunci6é el TEDH, considerando las direcciones IP
como «datos relativos a la vida privada y familiar»™®.

Los datos personales objeto de tutela, por lo tanto, seran toda aquella
informacion sobre una persona fisica identificada o identificable (art. 4, apar-
tado 1, del RGPD), es decir, todos aquellos que identifican o permitan iden-
tificar a cualquier persona®. La informacion del dato personal debe, asi,
poder vincularse a una persona’’.

4. El «dato no personaly: jsin proteccion?

Dicho todo ello, interpretando el articulo 4, apartado 1, del RGPD a con-
trario sensu, el «dato no personal» serd el que no identifique a una persona
fisica o no proporcione elementos suficientes para averiguar la identidad de
la persona fisica, o, también, no exista una probabilidad razonable de que se
utilicen medios para identificar a una persona fisica.

30 STS 3896/2014, de 3 de octubre, FJ 4° (rec. n.° 6153/2011) «estimamos que las
direcciones IP son datos personales, en el sentido del articulo 3.a) LOPD y, como tales, se
encuentran protegidos por las garantias establecidas por dicho texto legal para su trata-
mientoy.

31 STJUE (Sala Tercera), de 24 de noviembre de 2011, asuntos acumulados C-468/10
y C-469/10, caso ASNEF y FECEMD y Administracion del Estado y otros, y TJUE, Con-
clusiones del Abogado General, asuntos acumulados C-468/10 y C-469/10, caso ASNEF
y FECEMD y Administracion del Estado y otros, ap. 61.

32 STJUE (Sala Segunda), de 19 de octubre de 2016, asunto C-582/14, Patrick Breyer
y Bundesrepublik Deutschland, ap. 47 a 49. En este caso el TJUE no es tan claro como el
TS, pero concluye que todos los proveedores de servicios de medios on line pueden llegar
a identificar a las personas fisicas a través de las direcciones IP por el mero hecho de que
existan mecanismos a través de los cuales los proveedores de acceso a Internet puedan
llegar a proporcionar su identidad.

33 STEDH (Seccion Cuarta), de 24 de abril de 2018, asunto Benedik c. Eslovenia, n.°
62357/14, par. 130 a 134. En este caso, segin el TJUE la informacion del abonado asocia-
da a la direccion IP esta bajo la proteccion de articulo 8 de la CEDH.

3 STEDH, de 16 de febrero de 2000, Amann c. Suiza, n.° 27798/1995, par. 65; y STC
292/2000, de 30 de noviembre, FJ 6°. También SAN de 24 de enero de 2003, n° rec.
400/2001, FJ 5°.

35 Cfr. Arias Pou, 2016: 118 y Pifiar Mafias, 2010: 193 y 194.
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Asi, en esos casos estaremos ante un «dato no personaly, fuera de la apli-
cacion del RGPD. En este caso, por ejemplo, si se hiciera algin movimiento
de estos datos, seria de aplicacion el citado Reglamento (UE) 2018/1807, y
no el RGPD, pero si fueran «personales», se aplicaria el RGPD.

El Reglamento (UE) 2018/1807, ademas, no ha definido precisamente el
«dato no personal», sino que ha definido el «dato» desde una nota negativa:
«datos» son «los datos que no sean datos personales tal como se definen en
el articulo 4, punto 1, del Reglamento (UE) 2016/679» (art. 3).

No obstante, aunque se trate de un «dato no personal», no significa que no
esté protegido, ya que, si bien su consideracion como tal lo excluye del
ambito de proteccion del RGPD y del derecho a la proteccion de datos, no lo
excluye del ambito de proteccion de otros como el derecho a la intimidad, por
lo que quedaria amparado por el derecho al respeto a la vida privada y fami-
liar (art. 8 del CEDH), dentro de los «datos relativo a la vida privada y fami-
liar».

IV.EL «<DATO PERSONAL COMPUESTO»: LA TEORIA DEL
«DATO COMPUESTO» O «TEORIA DEL PERFIL»

1. El caso Digital Rights Ireland y Seitlinger y otros (2014)

Debemos traer a este trabajo el caso Digital Rights Ireland y Seitlinger y
otros*® del afio 2014. Esta resolucion invalidé la Directiva de Conservacion
de Datos del afio 2006%” en su totalidad. No obstante, lo relevante a efectos de
este analisis es la fundamentacion juridica del TJIUE.

La sentencia que anulaba la mencionada Directiva, se basaba fundamen-
talmente en la vulneracion de dos derechos fundamentales: el respeto de la
vida privada y familiar (art. 7 de la CDFUE) y la proteccion de datos de
caracter personal (art. 8).

En dicho pronunciamiento el TJUE estableci6é una doctrina de gran
importancia que ha venido repitiendo: «Estos datos [datos de comunicacio-
nes electronicas], considerados en su conjunto, pueden permitir extraer con-
clusiones muy precisas sobre la vida privada de las personas cuyos datos se
han conservado, como los habitos de la vida cotidiana, los lugares de residen-
cia permanentes o temporales, los desplazamientos diarios u otros, las

36 STJUE (Gran Sala) de 8 de abril de 2014, asuntos acumulados C-293/12 y
C-594/12, Digital Rights Ireland y Seitlinger y otros.

37 Directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de
2006 , sobre la conservacion de datos generados o tratados en relacion con la prestacion
de servicios de comunicaciones electronicas de acceso publico o de redes publicas de
comunicaciones y por la que se modifica la Directiva 2002/58/CE.
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actividades realizadas, sus relaciones sociales y los circulos sociales que
frecuentan»*.

Ahi tenemos una idea de vital importancia respecto a la proteccion de
datos: «considerados en su conjuntoy.

Esta sentencia de 2014 versaba sobre los datos relativos a las comunicacio-
nes (0 «metadatosy); es decir, todos aquellos que nos encontraremos cada vez
que se produzca una comunicacion electronica® (una llamada telefonica, por
ejemplo): fecha y hora de la comunicacion, duracidn, destinatario, nimero
marcado, lugar de la llamada, etc. Todos los que nos encontraremos en las
comunicaciones encaminadas a través de una red de telecomunicaciones.

Como hemos mencionado en el anterior apartado, un «dato no personal» es
el que no identifica ni permite identificar a una persona fisica y que no esta bajo
la proteccion del RGPD ni del articulo 8 del CDFUE. En este caso preciso la
duracion de una llamada telefonica («metadatos») es un «dato no personaly, ya
que €l solo, por si mismo, ni identifica ni permite identificar a una persona fisica.

Sin embargo —aqui es donde adquiere relevancia el pronunciamiento del
TJUE—, todos los datos de trafico «considerados en su conjunto» constitu-
yen un «dato personal», ya que permiten identificar a una persona fisica.

De este modo, podemos estar ante un dato personal «simple» o «com-
puesto»: una direccion IP o numero de teléfono (dato simple) que tiene un
titular y sélo seria necesario comprobar quién es el titular —buscando el
namero de teléfono, por ejemplo, en los listines telefénicos* o en buscado-
res—, con lo que estariamos hablando de una persona fisica identificable; o
bien, otros datos de trafico que «considerados en su conjunto» (fecha y hora
de la comunicacion, duracion, etc.), permiten identificar a una persona fisica
(el dato personal es el derivado del conjunto de estos datos de trafico, como
un «perfily*!).

3 STJUE (Gran Sala) de 8 de abril de 2014, asuntos acumulados C-293/12 y
C-594/12 Digital Rights Ireland y Seitlinger y otros, ap. 27. También: STJUE (Gran Sala),
de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-203/15 y C-698/15, Tele2 Sverige AB
y Secretary of State for the Home Department y otros, ap. 99.

3 Son «datos de trafico»: «cualquier dato tratado a efectos de la conduccion de una
comunicacion a través de una red de comunicaciones electronicas o a efectos de la factu-
racion de la mismay, art. 2 de la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la
proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas (Directiva so-
bre la privacidad y las comunicaciones electronicas), modificada en 2009.

40 Listines telefonicos con nameros de teléfono particulares (conocidas popularmente
como «Paginas Blancas») o con anuncios y teléfonos corporativos (conocidas popular-
mente como «Paginas Amarillasy).

4" Aunque lo denominemos «perfil», estamos en un caso distinto del concepto «elabo-
racion de perfilesy» del articulo 4, apartado 4, del RGPD; no debemos confundirlos. A efectos
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Asi, un solo dato (duracion de la llamada) no seria un dato personal («dato
no personal») porque no permite identificar a una persona fisica, pero, «consi-
derados en su conjunto» (la fecha, mas la hora, mas la duracién, mas el lugar,
etc.), estariamos ante una informacion sobre una persona fisica identificable.

2. El «dato personal compuestoy

Con el «dato personal compuesto», paraddjicamente, tendremos varios
«datos no personales» que conforman un «dato personal». Pasa, asi, de estar
fuera de la proteccion de datos, a estar bajo el ambito de proteccion del
RGPD y del articulo 8 de la CDFUE.

Por tanto, el «dato personal compuesto», sera aquel que esta compuesto
por varios «datos no personales» (ya que no identifican ni permiten identifi-
car a una persona fisica), pero que al considerarlos en su conjunto conforman
un dato personal.

Esto tiene una relevancia maxima en el ambito de los datos personales, ya
que pueden darse fraudes de ley al RGPD, ya que, en este aspecto, encontra-
mos un vacio legal o laguna legal en el reglamento.

Asi, cogiendo como ejemplo un movimiento de estos datos, al tratarse de
«datos no personales» seria de aplicacion el Reglamento (UE) 2018/1807,
excluyendo el RGPD y su régimen mucho mas exigente y garantista.

Sin embargo, el «dato personal compuesto» es un dato personal, pero for-
mado por «datos no personalesy; ello puede dar lugar a hacer movimientos
de «datos no personales» bajo la aplicacion del Reglamento (UE) 2018/1807
(«norma de coberturay), cuando, en realidad, lo que se esta produciendo es
un movimiento ilicito, ya que el régimen aplicable es el del RGPD («norma
eludible o soslayable»), al ser un dato personal.

De este modo, se daria la «fragmentacion» del dato compuesto y su con-
version a varios «datos no personales», eludiendo el RGPD, pero, en reali-
dad, se estaria haciendo uso de datos personales.

Pero no es solamente aquella situacion la unica que puede darse, sino que
también las empresas o los poderes publicos pueden hacer uso de estos datos a

del RGPD, por «elaboracion de perfiles» debe enterderse «toda forma de tratamiento auto-
matizado de datos personales consistente en utilizar datos personales para evaluar determi-
nados aspectos personales de una persona fisica, en particular para analizar o predecir aspec-
tos relativos al rendimiento profesional, situacion econémica, salud, preferencias personales,
intereses, fiabilidad, comportamiento, ubicaciéon o movimientos de dicha persona fisica»
(art. 4, apartado 4, del RGPD). De este modo, se parte de «datos personales» para elaborar
el perfil que evaliia distintos aspectos personales de una persona fisica. En cambio, en este
caso, es diferente a ello, porque partimos de distintos «datos no personales» y conjuntamen-
te conforman un «datos personal» que permite identificar a una persona fisica, y, ademas,
conocer detalles muy precisos sobre la vida privada de la persona fisica en cuestion.
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voluntad, porque juridicamente, de iure, no son datos personales («datos no
personalesy), mas, de facto, si 1o son (no por si mismos, sino su combinacion).
En cambio, esta doctrina del TIUE abre la puerta a controlar dichas situacio-
nes, para no dejar sin proteccion a la ciudadania; en especial, para garantizarle a
la persona el poder de controlar el flujo de informaciones (datos) que le concierne
y de impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado®.

V. LOS «METADATOS», LA «KAGREGACION DE DATOS» Y SU
CLAVE: «CONSIDERADOS EN SU CONJUNTO»

Esta cuestion en torno a los datos relativos a las comunicaciones (o
«metadatos») ha sido puesto de relieve también por el Consejo de Derechos
Humanos (CDH) de las Naciones Unidas: «la agregacion de la informacion
comunmente conocida como «metadatos» puede incluso dar una mejor idea
del comportamiento, las relaciones sociales, las preferencias privadas y la
identidad de una persona que la informacién obtenida accediendo al conte-
nido de una comunicacion privada»®.

Asi, estaran en juego los «metadatos»: la informacion que «rodea» una
llamada (en este caso); no obstante, va mucho mas alla de las llamadas.

El consultor tecnolégico estadounidense Edward Snowden definio
«metadatos» como «registros de actividad»*; es decir, todos aquellos datos
que «rodean» una actividad (en el caso de una llamada, éstos serian: la fecha
y hora, la duracion el destinatario, etc.).

Los «metadatos», sin embargo, no estd presentes Unicamente en las
comunicaciones electronicas, sino en cualquier actividad: al sacar una foto-
grafia (hora y fecha de la fotografia, lugar, tamafio de imagen, resolucion y
dimensiones, etc.), al publicar un tweet en Twitter (hora y fecha del tweet,
lugar, cantidad de caracteres, etc.), al enviar un correo electronico (hora y
fecha, destinatario, etc.), al enviar un mensaje en WhatsApp, etc. Todos esos
metadatos quedan registrados.

También la navegacion (busquedas) en Internet: el buscador utilizado,
URL visitada, hora y fecha de la busqueda, etc.

4 STC 17/2013, de 31 de enero, FJ 4°, y STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 6°,
in fine.

4 Véase: Consejo de Derechos Humanos (CDH) de las Naciones Unidas. Informe de
la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos sobre el derecho a la priva-
cidad en la era digital, de 30 de junio de 2014, A/HRC/27/37, n° 19.

4 Cfr. El tweet en la red social Twitter de Edward Snowden (@Snowden): «Are your
readers having trouble understanding the term «metadata»? Replace it with «activity re-
cords.» That’s what they are. #clarity» 11:15 p. m. * 2 nov. 2015. Accesible en: https://
twitter.com/Snowden/status/661305566967562240
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Como declar6 el CDH, el problema aparecera al hacer uso de la «agrega-
cion de datos», que se basa en recopilar esa informacion para preparar con-
juntos de datos.

Asi, las grandes cantidades de datos (de metadatos en este caso), y su
transferencia al servidor del agregador, pueden conformar un perfil completo
de una persona fisica e identificarla®.

No obstante, los todo ello no identifica solamente a una persona fisica,
sino que, también ofrece detalles muy intimos sobre la vida privada de la per-
sona fisica que se haya identificado: el destinatario de una llamada, o el lugar
de una llamada, ademas de identificar a una persona, pueden decirnos qué afi-
ciones tiene, donde trabaja, quiénes son sus amigos o pareja, etc. Todo ello
partiendo de los datos de las bases de datos de los registros de una comunica-
cion electronica (u otra: navegacion web, etc.).

De este modo, un estudio realizado por Jonathan Mayer, Patrick Mut-
chler, y John C. Mitchell*® demostré que inicamente con los metadatos de
una llamada (sin el contenido), ademas de identificar a una persona, se podia
saber que la persona en cuestion padecia esclerosis, tenia armas de fuego, o
que habia abortado®’.

Si bien todo, los metadatos son «datos no personales» y, por ello, estan fuera
de la aplicacion del RGPD. Sin embargo, el TIUE abrio la puerta a aplicar el
RGPD, ya que «considerados en su conjunto» constituyen un dato personal.

En términos generales, ya sea un metadato o cualquier otro dato, que éste
no sea «personal» no significa que carezca de valor: dicha informacion

45 Véase: Vartanian y Ledig, 2000.

46 El estudio se encuentra en el siguiente trabajo: Mayer, Jonathan, Mutchler, Patrick
y Mitchell, John C. 2016. «Evaluating the privacy properties of telephone metadata.
Proceedings of the National Academy of Sciences of the United States of America (PNAS),
113, n.° 20. https://doi.org/10.1073/pnas.1508081113

47 En este caso, los resultados del estudio fueron los siguientes (vid. Mayer, Mutchler
y Mitchell, 2016):

«i) El participante A mantuvo conversaciones con una farmacia especializada en
atencion crénica, un servicio para pacientes que coordina el manejo de afecciones graves,
varias practicas de neurologia local y una linea directa farmacéutica para un medicamento
recetado que se utiliza inicamente para controlar los sintomas y la progresion de multiples
remisiones y recaidas. esclerosis. [...];

iil) El participante C realiz6 llamadas frecuentes a un distribuidor local de armas de fuego
que anuncia de manera destacada una especialidad en la plataforma de rifle semiautomatico
AR. También realizo largas llamadas a la linea directa de atencion al cliente de un importante
fabricante de armas de fuego; el fabricante produce una popular linea de rifles AR. [...];

v) La participante E hizo una larga llamada telefonica a su hermana una mafiana temprano.
Luego, 2 dias después, llamo varias veces a una clinica de planificacion familiar y de aborto
(Planned Parenthood clinic) cercana. Dos semanas mas tarde, realizo breves llamadas adiciona-
les ala clinica de planificacion familiar y de aborto, y realiz otra llamada breve un mes después».
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seguira teniendo un inmenso valor, aunque en ambito juridico no pueda ser
calificado de «personaly.

VI.EL CRUCE DE DATOS Y LA COMBINACION DE DATOS

Como ya hemos mencionado, un unico metadato no es un dato personal,
pero al cruzarlo o combinarlo con otros metadatos de una actividad concreta
permite identificar a una persona fisica y, ademas, conocer muchos detalles
sobre su vida privada, conformando un dato personal.

En este aspecto, cobran relevancia el cruce de datos o la combinacion de
datos, al igual que la agregacion de datos respecto a los metadatos.

El anélisis de datos da lugar a muchas situaciones que amenazan nuestra
privacidad, por ejemplo: hacer uso de algoritmos para construir una «ficha»
personal de un sujeto en base a «datos no personalesy (a efectos del RGPD)
que éste deja al navegar por Internet, por ejemplo.

Asi, haciendo uso de «datos no personalesy, se pueden combinar de modo
que lleguen a identificar a una persona, y , también, saber donde vive, donde
trabaja, con quién tiene relaciones de amistad o romanticas, etc.

Unicamente es necesario para ello seguir el rastro de «datos no persona-
les», combinarlos y ello construye, no solo «datos personalesy, sino conocer
los detalles més intimos de una persona.

El RGPD no ha regulado estos aspectos tan técnicos, pero si les ha hecho
mencion. En su Considerando n.° 30 ha recogido que «las personas fisicas
pueden ser asociadas a identificadores en linea facilitados por sus dispositi-
vos, aplicaciones, herramientas y protocolos, como direcciones de los proto-
colos de internet [direccion IP], identificadores de sesion en forma de cookies
[cookie de identificacion] u otros identificadores, como etiquetas de identifi-
cacién por radiofrecuencia [RFID]». Como ya hemos mencionado, las cita-
das en dicho considerando son per se «datos personalesy.

No obstante, sigue el Considerando n.° 30, y establece que todo ello
«puede dejar huellas que, en particular, al ser combinadas con identificadores
unicos y otros datos recibidos por los servidores, pueden ser utilizadas para
elaborar perfiles de las personas fisicas e identificarlasy.

Hablamos, por tanto, paraddjicamente, de identificar a personas fisicas a
través de «datos no personalesy, lo cual escapa al RGPD. Es por ello que la
puerta que abrid el TJUE en el afio 2014 es de una relevancia maxima.

VIL. LA ANONIMIZACION DE DATOS: ;FUNCIONA?
1. La «anonimizacion» y la «seudonimizaciony

En primer lugar, en lo que a la «anonimizacioény respecta, debemos dis-
tinguirla de la «seudonimizaciony.
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La «seudonimizacién» puede ser definida por un «medio camino» entre la
«anonimizacion» y el «dato personal»; se trata de una técnica para ocultar
identidades, y su finalidad es poder recopilar mas datos sobre una misma per-
sona sin necesidad de conocer su identidad*®.

Asi, por «seudonimizacioény, a efectos del RGPD, debemos entender: «el
tratamiento de datos personales de manera tal que ya no puedan atribuirse a
un interesado sin utilizar informacion adicional, siempre que dicha informa-
cion adicional figure por separado y esté sujeta a medidas técnicas y organi-
zativas destinadas a garantizar que los datos personales no se atribuyan a una
persona fisica identificada o identificable» (art. 4, apartado 5, del RGPD).

De este modo, en la «seudonimizacion» no hay una disociacion absoluta e
irreversible, ya que también se almacenara informacion adicional a dichos datos
(por separado y sujeta a estrictas medidas de seguridad), por lo con ésta tltima
siempre se puede identificar al interesado. Por ello, el RGPD también recoge que
se debera mantener «por separado la informacion adicional para la atribucién de
los datos personales a una persona concretay» (Considerando n.° 29).

Asi, todas las técnicas de seudonimizacion tendran una informacioén adi-
cional aparte o0 método (v. g. una clave) adicional que permitira identificar a
la persona fisica que esta detras del dato seudonimizado®.

De este modo, el RGPD establece una diferencia muy relevante la técnica de
seudonimizacion y la de anonimizacion: la seudonimizacion, a diferencia de la
anonimizacion, si es considerada un «dato personal», ya que, mediante la infor-
macion adicional, se puede llegar identificar a una persona fisica, por lo que el
dato es relativo a una persona fisica identificable (art. 4, apartado 1, del RGPD)*®.

Mediante esta técnica el reglamento quiere otorgar mayor proteccion a los
interesados, porque, si bien se consideran datos personales, el acceso esta restrin-
gido a determinadas personas autorizadas, lo cual reduce el riesgo en el trata-
miento (vid. Considerando n.° 28). Ademas, el RGPD pretende incentivar el uso
de esta técnica, mediante obligaciones menos estrictas en ciertos tratamientos®'.

4 Dictamen 4/2007 sobre el concepto de datos personales, del Grupo de Trabajo so-
bre Proteccion de Datos del articulo 29, de 20 de junio, p. 19.

4 Las técnicas de seudonimizacion mas utilizadas son las siguientes: el cifrado con
clave secreta, la funcion hash, la funcion hash «con saly, la funcion con clave almacenada,
el cifrado determinista o funcion hash con clave con borrado de clave, y la descomposi-
cidn en tokens. vid. Dictamen 05/2014 sobre técnicas de anonimizacion, del Grupo de
Trabajo sobre Proteccion de Datos del articulo 29, de 10 de abril de 2014, pp. 22 y 23.

30" Asi, debemos tener en cuenta también el Considerando n.° 26 del RGPD: «los datos
personales seudonimizados, que cabria atribuir a una persona fisica mediante la utiliza-
cion de informacion adicional, deben considerarse informacion sobre una persona fisica
identificabley.

1 Por ejemplo, en lo que respecta al tratamiento con fines de archivo en interés publi-
co, fines de investigacion cientifica o historica o fines estadisticos, el RGPD permite hacer
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2. La «anonimizaciony

Un dato «anonimizado» es aquel que no permita su identificacion por el
responsable del tratamiento de los datos o por cualquier otra persona®’. Con
la «anonimizacion» si se da la disociacion absoluta e irreversible; de este
modo, esos datos no pueden asociarse con el interesado, es decir, con la per-
sona fisica (ni identificarla).

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) ha definido el «pro-
ceso de anonimizaciony» como «la ruptura de la cadena de identificacion de
las personas»; asi, el objetivo es evitar la reidentificacion de las personas,
disociandose el dato de la persona fisica en cuestion.

El GT 29 ha declarado que el objetivo de la anonimizacion es impedir de
forma irreversible la identificacion del interesado; es decir, obtener una des-
identificacion irreversible™.

Asi, ha puesto el acento, especificamente sobre tres criterios o tres riesgos
clave de la anonimizacion, que son los que pueden asegurar si se ha logrado
la disociacion y la desidentificacion irreversible y absoluta: la «singulariza-
ciony, la «vinculabilidad» y la «inferencia» («riesgo de singularizaciony,
«riesgo de vinculabilidad» y «riesgo de inferenciax)®>.

No obstante, el GT 29 también se ha pronunciado sobre el riesgo impli-
cito del proceso de anonimizacion, expresando que se ha de tener en cuenta
la identificabilidad, el contexto y las circunstancias particulares de cada caso,

uso de los datos seudonimizados con finalidades distintas a la recogida (ello siempre con
fines de archivo en interés publico, fines de investigacion cientifica o historica o fines es-
tadisticos), lo cual es inconcebible en el tratamiento ordinario. Cfr. art. 89.1 del RGPD.

52 Dictamen 4/2007 sobre el concepto de datos personales, del Grupo de Trabajo so-
bre Proteccion de Datos del articulo 29, de 20 de junio, p. 23.

53 AEPD. 2019. «Orientaciones y garantias en los procedimientos de anonimizacion
de datos personales», p. 2. https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-09/guia-orienta-
ciones-procedimientos-anonimizacion.pdf

% Dictamen 05/2014 sobre técnicas de anonimizacion, del Grupo de Trabajo sobre
Proteccion de Datos del articulo 29, de 10 de abril de 2014, p. 7.

55 Dictamen 05/2014 sobre técnicas de anonimizacion, del Grupo de Trabajo sobre
Proteccion de Datos del articulo 29, de 10 de abril de 2014, p. 12: «Singularizacion: la
posibilidad de extraer de un conjunto de datos algunos registros (o todos los registros) que
identifican a una persona.

Vinculabilidad: la capacidad de vincular como minimo dos registros de un
unico interesado o de un grupo de interesados, ya sea en la misma base de datos
o en dos bases de datos distintas. Si el atacante puede determinar (p. ej., median-
te un analisis de correlacion) que dos registros estan asignados al mismo grupo
de personas pero no puede singularizar a las personas en este grupo, entonces la
técnica es resistente a la singularizacion, pero no a la vinculabilidad.

nferencia: la posibilidad de deducir con una probabilidad significativa el
valor de un atributo a partir de los valores de un conjunto de otros atributos»
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no basta con eliminar los elementos que pueden servir para identificar direc-
tamente a una persona, sino que haran falta medidas adicionales para evitar
dicha identificacion®.

Por su parte, la AEPD ha declarado que sera suficiente que exista la mera
posibilidad, incluso remota, de que, mediante la utilizacién, con caracter pre-
vio, coetdneo o posterior de cualquier medio (proceso informadtico, pro-
grama, herramienta del sistema, etc.), la informacion concerniente a los
titulares de los datos pueda revelar la identidad de estos, para que quede ple-
namente sometida a la normativa en materia de proteccion de datos™’.

Por otro lado, la anonimizacién «absoluta» o la desidentificacion irrever-
sible «absolutay tiene una restriccion: el TIUE en el caso College van burge-
meester en wethouders van Rotterdam c. M.E.E. Rijkeboer®® de 2009 declard
que se deben conservar los datos en un formato identificable a fin de que pue-
dan ejercerse, por ejemplo, los derechos de acceso por parte de los interesa-
dos®. Y asi lo ha remarcado el GT 29 expresando que la anonimizacion ha de
ajustarse a las restricciones legales marcadas por el TJUE®.

Por tanto, mantener la posibilidad de identificar a la persona conlleva que
ese dato sea un dato personal, y, por ello, resulta aplicable el régimen del
RGPD, y ello no casa del todo con la disociacién «absoluta» y extrema que
exige la anonimizacion.

Con todo, si la anonimizacion consiste en la disociacion irreversible del
dato de la persona fisica en cuestion con la correspondiente desintentifica-
cion absoluta, pero el TJUE y el GT 29 han subrayado que se debe mantener
una posibilidad de identificacion para que el interesado pueda ejercer sus

¢ Dictamen 05/2014 sobre técnicas de anonimizacion, del Grupo de Trabajo sobre
Proteccion de Datos del articulo 29, de 10 de abril de 2014, pp. 9y ss.

57 AEPD. Informe 0283/2008 de la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos. Acce-
sible en: https://www.aepd.es/es/documento/2008-0283.pdf

8 STJUE (Sala Tercera), de 7 de mayo de 2009, asunto C-553/07, College van bur-
gemeester en wethouders van Rotterdam c. M.E.E. Rijkeboer.

% STJUE (Sala Tercera), de 7 de mayo de 2009, asunto C-553/07, College van bur-
gemeester en wethouders van Rotterdam c. M.E.E. Rijkeboer, ap. 70: «El articulo 12, letra
a), de la Directiva obliga a los Estados miembros a garantizar un derecho de acceso a la
informacion sobre los destinatarios o categorias de destinatarios a quienes se comunican
los datos y al contenido de la informacion comunicada, no sélo para el presente, sino
también para el pasado. Corresponde a los Estados miembros fijar un plazo de conserva-
cion de dicha informacién, asi como el acceso correlativo a ésta, guardando un justo
equilibrio entre, por un lado, el interés del afectado en proteger su intimidad, concreta-
mente a través de las distintas vias de intervencion y de recurso previstas por la Directiva
y, por otro, la carga que la obligacion de dicha informacion puede representar para el
responsable del tratamientoy.

% Dictamen 05/2014 sobre técnicas de anonimizacion, del Grupo de Trabajo sobre
Proteccion de Datos del articulo 29, de 10 de abril de 2014, p. 8.
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derechos, no estariamos ante una anonimizacion per se, sino ante una seudo-
nimizacion.

Por otro lado, cierto es que si mediante la técnica de anonimizacién se
consigue la disociacion absoluta, sin ningtn, absolutamente ningtn resquicio
para la reidentificacion, ello supondria que no fuera un dato personal, al no
poder identificarse a la persona fisica que hay detras de aquél, y, por consi-
guiente, no seria de aplicacion el RGPD, ni los derechos del interesado, ni la
exigencia del TJUE; no obstante, como ya se ha mencionado, sera suficiente
que exista la mera posibilidad, incluso remota, de que los datos puedan reve-
lar la identidad de la persona fisica, para que sea aplicable el RGPD, y los
derechos del interesado, en cuyo caso se deberia acudir a la seudonimizacion.

3. La «reidentificaciony

Como hemos analizado, la anonimizacion tiene por objeto, y como razon
de ser misma, la imposibilidad absoluta de «reidentificacion» (al ser la base
de aquélla la disociacion del dato de la persona y la desidentificacion irrever-
sible).

Sin embargo, una anonimizacion disefiada defectuosamente da lugar a la
posibilidad de reidentificar a las personas®, con lo que es aplicable el RGPD.

En el afio 2000, un estudio de la Profesora de la Universidad de Harvard
Latanya Sweeney analizo los datos del censo de EEUU de 1990, y descubrid
que el 87,1 por ciento de la ciudadania estadounidense se podia identificar de
manera Uunica combinando tres datos®: su codigo postal de EEUU® (cinco
digitos), fecha de nacimiento (incluido el afio), y sexo.

Pero, ademas, incluso con datos menos especificos se podia identificar a
una persona: el 58,4 por ciento de la ciudadania seguia siendo identificable
con una combinacion de ciudad®, fecha de nacimiento y sexo; y el 18,1 por
cierto con una combinacidon de condado, fecha de nacimiento y sexo

¢ Como ejemplo de una anonimizacion disefiada defectuosamente véase: Dictamen
05/2014 sobre técnicas de anonimizacion, del Grupo de Trabajo sobre Proteccion de Da-
tos del articulo 29, de 10 de abril de 2014, p. 19.

2 Cfr. Sweeney, 2000.

¢ Es importante matizar este dato, ya que dicho cdodigo postal de EEUU (five-digit
ZIP code, en inglés) es mucho mas especifico que el CP en Espaiia: asi, el ZIP estadouni-
dense identifica también un segmento geografico dentro de un area, como puede ser una
manzana (residential block o, simplemente, block, en inglés), un grupo de apartamentos,
un apartado postal, etc.

¢ En este caso la ciudad es menos especifica que el ZIP estadounidense (Cfr. nota
anterior).
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—incluso un 0,04 porciento con la combinacioén de condado, sexo, y mes y
afio de nacimiento—%.

A ello se le afiade un estudio del afio 2006 de Philippe Golle que confir-
maron los resultados del estudio de la Profesora Latanya Sweeney®, si bien,
en este caso, se analiz6 los datos del censo de EEUU del afio 2000, por lo que
hay una pequefia variacion en el porcentaje.

La Profesora Latanya Sweeney traté de demostrar que la anonimizacion
no aseguraba la imposibilidad absoluta de reindetificacion. Y, en 1996, lo
demostr6 de la siguiente manera®®:

«En Massachusetts, una agencia gubernamental aseguradora llamada
Group Insurance Commission (GIC) contratdé un seguro médico para los
empleados estatales. A mitades de 1990, la agencia GIC publicod datos
ano6nimos que mostraban las visitas al hospital de empleados estatales
(registros de visitas al hospital), para que estuvieran disponibles a efectos
de investigacion.

Al eliminar los campos que contienen nombre, direccion, nimero de
seguro social y otros «identificadores explicitos», dicha agencia asumio

¢ Sweeney, 2000: 30 y 31. Asi, la autora concluyé lo siguiente: «Experiment B re-
ported that 87.1% (216 million of 248 million) of the population in the United States had
characteristics that were likely made them unique based only on {5-digit ZIP, gender, date
of birth}. [...] Experiment F reported that 58.4% of the population in the United States
had characteristics that were likely made them unique based only on {Place, gender, date
of'birth}. [...] Experiment J reported that 18.1% of the population in the United States had
characteristics that were likely made them unique based only on {County, gender, date of
birth}. Experiment K reported that 0.04% of the population in the United States had cha-
racteristics that were likely made them unique based only on {County, gender, Month and
year of birth}. Experiment L reported that 0.00004% of the population in the United States
had characteristics that were likely made them unique based only on {County, gender,
Year of birth}. Experiment M reported that 0.00000% of the population in the United
States had characteristics that were likely made them unique based only on {County,
gender, 2year age range/}, but despite it being a very small number, it is not 0.».

% Golle, 2006.

7 Golle, 2006: 80. El autor explica que la variacion se basa en los distintos censos
(1990 y 2000) utilizados en ambos estudios: «We show that in 2000, only 63% of the US
population is uniquely identifiable by {gender, ZIP code, full date of birth}, whereas [10]
Sfound 87% uniquely identifiable by the same characteristics in 1990. Unfortunately, we
lack detailed information about the methodology and data collection of [10], so we can
offer no definite explanation for this discrepancy. We speculate however that the discre-
pancy might come in part from the fact that the 1990 census does not directly tabulate
data by ZIP codes: Summary Tape File 1, which contains 100% of the 1990 census data,
can not be queried by ZIP code. A smaller set of sample data from the 1990 census data,
in Summary Tape File 3, can be queried by ZIP code, but gives only a coarser represen-
tation of the age distribution of individuals (ages are aggregated in 5 year intervals).

% Ohm, 2010: 1719 y 1720.
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que habia protegido la privacidad del paciente, a pesar de que todavia se
incluian «casi cien atributos por» paciente y visita al hospital, incluido el
trio critico de codigo postal, fecha de nacimiento y sexo.

En el momento en que GIC dio a conocer los datos, William Weld,
entonces gobernador de Massachusetts, asegurd al pblico que GIC habia
protegido la privacidad del paciente mediante la eliminacion de identifica-
dores. En respuesta, entonces, la Profesora Latanya Sweeney (estudiante
de posgrado, por aquel entonces) comenz6 a buscar los registros médicos
del gobernador en los datos de GIC.

Sabia que el gobernador residia en Cambridge (Massachusetts) una
ciudad de cincuenta y cuatro mil residentes y siete codigos postales. Por
veinte dolares, compro las listas de votantes completas de la ciudad de
Cambridge, una base de datos que contiene, entre otras cosas, el nombre,
la direccion, el codigo postal, la fecha de nacimiento y el sexo de cada
votante. Al combinar estos datos con los registros de GIC, Sweeney en-
contr6 al gobernador William Weld con facilidad. Solo seis personas en
Cambridge compartieron su fecha de nacimiento; solo tres eran hombres,
y de los tres, solo ¢l vivia en su codigo postal. Sweeney envio los registros
de salud del gobernador (incluidos diagnosticos y recetas) a su oficinay.

De esta manera, la profesora Sweeney demostro6 al gobernador que estaba
equivocado, al encontrar sus registros médicos en el conjunto de datos y
enviarselos a su oficina. Después, en el citado estudio del afio 2000, demostro
que la reidentificacion de datos supuestamente anonimizados era posible
(como ya se ha visto).

Dicho supuesto mencionado es el denominado «anonimato k»®, que es,
en si, una técnica de anonimizacion; una técnica de anonimizacion que puede
dar lugar a la reidentificacion, por lo que no cumpliria la exigencia basica de
la anonimizacién: disociacion irreversible e imposibilidad absoluta de rei-
dentificacion’.

De este modo, en general, se ha afirmado que los datos que tradicional-
mente no se consideran datos personales, aun se pueden usar para identificar
a las personas combinando datos supuestamente andnimos con informacion
externa’!,

% Dictamen 05/2014 sobre técnicas de anonimizacion, del Grupo de Trabajo sobre
Proteccion de Datos del articulo 29, de 10 de abril de 2014, p. 37 y ss.

7 Sobre el modelo de proteccion de «anonimato k», en relacion a los ataques y for-
mas de evitar estos ataques, véase: Sweeney, 2002.

I Ohm, 2010: 1723 y 1724. Asi, el autor concluye que puede que todo sean datos
personales para aquellos que tengan acceso a la informacion externa correcta («7hese
results suggest that maybe everything is personal identifying information (PII) to one who
has access to the right outside informationy).
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Ello responde a combinar o cruzar datos, con otros conseguidos de manera
externa, lo cual hoy es mas probable y facil que nunca, especialmente por la
informacion que ofrecen los motores de busqueda, por ejemplo; ello supone un
alto grado de lo que el GT 29 denomina «riesgo de la vinculabilidady.

Este es el caso del Instituto Nacional de Estadistica (INE), el cual para
miles de estudios estadisticos hace uso de datos anonimizados, pero existe un
gran problema: el INE tiene miles de bases de datos de la ciudadania que
facilmente puede cruzar o combinar con los datos supuestamente anonimiza-
dos (la denominada informacion externa).

Por tanto, la anonimizacion no es un espejismo, ni un mito. No obstante,
que los datos recopilados se hayan anonimizado no significa que la privaci-
dad de las personas en cuestion esté a salvo o que no haya ninguna posibili-
dad de reidentificar a las personas.

VIII. LA PERTENENCIA DEL DATO PERSONAL: ;DE QUIEN ES
EL DATO?

En lo que respecta a la pertenencia del dato, ésta resulta una cuestion bas-
tante debatida, desde el punto de vista juridico como el filosofico.

En primer lugar, aunque le «demos» «nuestros» datos personales a un res-
ponsable del tratamiento para que los trate, los datos siguen siendo «nues-
tros», solo los facilitamos para un fin predeterminado’. El hecho de que esos
datos personales estén en posesion del correspondiente responsable del trata-
miento, no lo convierte en «dueflo» de esos datos ni de esa informacion;
siguen siendo «nuestrosy.

En segundo lugar, tal como afirman algunos autores, cabe decir que cada
uno es «duefio» de sus datos, en tanto en cuanto cada uno tiene el control y
disposicion absoluto de sus datos personales (por ello ha de dar su consenti-
miento para que se traten, o para que se exploten, etc.), pero eso no quiere
decir que los datos personales sean, realmente, una «propiedad»’.

Un dato personal, como puede ser un nombre y apellidos, puede ser de
mas de una persona, por lo que no es posible decir que hay un «derecho
dominical» exclusivo sobre aquél.

Asi, segun se ha afirmado, una cosa es que esos datos identifiquen a una
persona (y por €so se protegen), y otra cosa e€s que sean «nuestros» o «de
nuestra propiedad»; asi, no se protegen los datos en si, sino que se protege la
identidad, el honor y la intimidad de la persona que esta detras del dato’. Por

72 Del Peso Navarro, 1998.

73 Adsuara Varela, 2018.

™ Adsuara Varela, 2018. En este caso, el autor lo explica de manera brillante de la
siguiente manera: «Si alguien le preguntara a Angela Merkel cual es su pais, ella diria que
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tanto, se debe entender que «los datos no son de nadie», y que «la pregunta
clave no es «;de quién son los datos?», sino «ja quién afectan los datos?»» ™.

Otros sostienen, ademas, que considerar los datos como «privados», nos
configura como «duefios» o «propietarios» de dichos datos, y ello puede deri-
var en un mercado, al tomarlos por objetos de comercio’. Se ha considerado
que «los datos también son una propiedad moral hasta que son extraidos,
momento en el que tendrian que convertirse en un bien comuny; asi, «ser sus-
ceptibles de suministrar datos no nos convierte en sus duefios, sino en sus
responsables»”’.

En todo ello, por otro lado, debemos tener en cuenta que un dato personal
no es solo «nuestro»: el ADN contiene informacion genética de una persona
y de sus familiares, un dato de geolocalizacion también es el dato de las per-
sonas que estén con la persona en cuestion, la direccion de residencia habi-
tual es también el dato de los convivientes con dicha persona fisica, etc. Por
ello, no somos «duefios» ni «propietarios» de «nuestrosy» datos personales;
no nos «perteneceny, sino que nos «afectany.

Asi, tenemos el control y disposicion absoluta sobre un dato personal, en
tanto en cuanto éste nos afecta al hacer posible nuestra identificacion o la
averiguacion de detalles intimos sobre nuestra vida privada. En cambio, no
tenemos el control o disposicion sobre ese mismo dato personal cuando éste
afecte a otra persona y no a la persona que estd decidiendo sobre aquél —si
no, estariamos decidiendo sobre la vida de otra persona—; es por ello, que no
es posible hablar de «pertenencia» del dato, ya que, si no, dariamos una espe-
cie de «carta blancay para destruir la esfera intima o vida privada de otra per-
sona, porque al tener un «dominio» sobre el dato, podriamos decidir sobre un
dato que afecta a la vida privada de otra persona.

Todo ello sin tener en cuenta, asimismo, que la aceptacion de una especie
de «derecho dominical» sobre un dato personal nos llevaria directos al
comercio de datos, al igual que al comercio de 6rganos humanos.

Por tanto, no se debe centrar el debate en la «pertenencia» del dato, sino
en la «afectacion» del dato; el objeto protegido no es (paraddjicamente) el
dato, sino la persona que hay detras de éste —sujeto protegido—.

Alemania. ;Pero eso quiere decir que Alemania es suya, en el sentido de propiedad? No,
simplemente indica un vinculo entre un sujeto y un dato, pero el dato (Alemania) no es de
nadie y esta vinculado también a todos los que tienen esa nacionalidad. Cuando rellena un
formulario y en la casilla del sexo pone mujer, ;quiere decir que el dato mujer es suyo, de
su propiedad o compartido con todas las mujeres? Y lo mismo podriamos decir de cual-
quier caracteristica fisica: la altura, el peso, el color del pelo o de los ojos; datos que no
son propiedad de nadie en exclusivay.

S ibid.

76 Lafuente, 2020.

7 ibid.
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IX.({SON NUESTROS DATOS OBJETOS DE COMERCIO?

Teniendo en cuenta que, desde el punto de vista econdmico, estos datos
tienen un enorme valor econdmico (ya que es de donde mas beneficios pue-
den sacar las empresas), una cuestion interesante en relacion a los datos per-
sonales es si pueden ser considerados objetos de comercio o no, desde el
punto de vista juridico.

Segtin se ha afirmado, puede que una empresa prestadora de un servicio
obtenga beneficio econdmico de la cesion (para su tratamiento) de los datos perso-
nales que hagan sus clientes (via publicidad de terceros, por ejemplo, que se ofre-
cera sobre dichos datos personales), lo que supondria que hubiese dos prestaciones
por parte de ambas partes contractuales (cliente-empresa / interesado-responsable
del tratamiento): la del servicio y la cesion de los datos que lo permite’.

El RGPD ha recogido el «consentimiento del interesado» como una mera
«manifestacion de voluntad» (art. 4, apartado 11, del RGPD), pero no ha pre-
visto el consentimiento en los casos que los datos personales puedan ser con-
siderados objeto contractual.

Esta naturaleza juridica resulta, cuanto menos, discutible. Si considera-
mos que tiene una naturaleza estrictamente contractual, desde una perspec-
tiva iusprivatista, convertiriamos los datos personales en objetos puramente
de consumo y mercantiles y, al estar éstos bajo la proteccion de los poderes
publicos seglin el mandato del articulo 18.4 de la CE, el 8 de la CDFUE y el
16 del TFUE, no podemos considerarlos como objetos exclusivamente priva-
dos, ya que, si asi fuera, los poderes ptblicos no tendrian obligacion de con-
trol sobre ellos y el mercado predominaria en una materia tan sensible como
nuestros datos de caracter personal.

Hablamos, en casos como el de la «prestacion de servicios a cambio de
privacidad» (cuando ya se esté pagando dicho servicio por el cliente).

En relacion con este aspecto, el CEPD ha declarado que para que el con-
sentimiento se manifieste libremente, en términos del RGPD, el acceso a los
servicios y funcionalidades no puede supeditarse a que el usuario preste su
consentimiento al almacenamiento de informacidn, o al acceso a la informa-
cién ya almacenada, en el equipo terminal del usuario (las denominadas
«barreras de cookies»)”. Por ello, tal como declar6 el GT 29 también, la no
aceptacion de las cookies no puede llevar la denegacion total del servicio, ya
que, si no, el consentimiento no se daria de forma libre®.

8 Aparicio Vaquero, 2015: 207 y 208. En este caso preciso, el autor se refiere especial-
mente a los servicios de la Sociedad de la Informacion en relacion a los datos personales.

7 Directrices 5/2020 sobre el consentimiento en el sentido del Reglamento (UE)
2016/679, del Comité Europe de Proteccion de Datos, de 4 de mayo de 2020, p. 11.

8 Documento de Trabajo 02/2013 que proporciona orientacion sobre como obtener el
consentimiento para las cookies, del Grupo de Trabajo sobre Proteccion de Datos del ar-
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Asi, segun la AEPD, no se puede denegar el servicio en caso de no acep-
tacion de las cookies, pero si se puede ofrecer una alternativa de servicio para
el caso de no aceptacion de las cookies®!:2,

De este modo, no es posible que un prestador de servicio (que ya se esta
pagando por el cliente) utilice, ademas, los datos personales del cliente como
contraprestacion, ya que en ese caso obtendria un rédito econémico de la
contraprestacion econdmica por parte del cliente por la prestacion del servi-
cio, por un lado, y de el uso de sus datos personales, por otro. Asi, un servicio
de la Sociedad de la Informacion, por ejemplo, prestado normalmente a titulo
oneroso®, debera basar dicha onerosidad o en la contraprestacion econdémica
o en el uso de los datos personales; ambas resultarian muy gravoso para la
persona en cuestion®.

Por otro lado, ademas, es dificilmente creible que sea una funcién legi-
tima de quien suministra un servicio —para lo cual el interesado les ha faci-
litado sus datos— comerciar con éstos; ello excede con mucho la finalidad®.

X. CONCLUSIONES

En primer lugar debemos decir que la regulacion actual del RGPD en
relacion a lo que es un dato personal, ha seguido el esquema bésico que
siguieron sus antecesoras: «toda informacidn sobre una persona fisica identi-
ficada o identificable»; un concepto que es muy amplio segun el TJUE. Tal
consideracion de «datos personaly» traera la aplicacion del RGPD vy estar en
el ambito de la proteccion de datos. A ello se le afiaden los «datos relativos a
la vida privada y familiar» (TEDH).

En segundo lugar, tenemos el «dato no personal», que ha sido definido
desde una nota negativa (todos son datos, menos los que son aquéllos que son

ticulo 29, de 2 de octubre de 2013, p. 3.

81 AEPD. 2020. «Guia sobre el uso de las cookies», p. 30. https://www.aepd.es/sites/
default/files/2020-07/guia-cookies.pdf

82 Ta AEPD pone el ejemplo de supuestos en los que la denegacion de acceso impe-
diria el ejercicio de un derecho legalmente reconocido al usuario, por ser, por ejemplo, el
acceso a un sitio web el inico medio facilitado al usuario para ejercitar tal derecho.

8 Esta es la definicion que da la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la socie-
dad de la informacion y de comercio electronico en su articulo 1 en relacion a los servicios
de la Sociedad de la Informacion («todo servicio prestado normalmente a titulo oneroso,
a distancia, por via electrénica y a peticion individual del destinatario»).

8 Aparicio Vaquero defiende que dicha onerosidad de los SSI, en los casos en los que
el servicio sea (aparentemente) «gratuito», se basa en el uso de nuestros datos personales,
de ahi que, aunque en principio parezca «gratuito», en servicio en realidad, es a titulo
oneroso. Vid. Aparicio Vaquero, 2015: 207 y 208.

85 Del Peso Navarro, 1998.
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datos personales). No obstante no debemos olvidar que, si bien éstos no que-
daran bajo la aplicacion del RGPD, ello no significa que quedaran sin protec-
ciéon ninguna, al quedar bajo el ambito del derecho al respeto a la vida
privada y familiar.

En tercer lugar, tenemos los metadatos y la agregacion: datos no persona-
les que estan presentes en toda actividad y que mediante la agregacion pue-
den identificar a una persona fisica, y, ademas, dar detalles concisos sobre su
vida privada. Por ello, los pronunciamientos del TJUE adquieren gran rele-
vancia al declarar que dichos datos no personales «considerados en su con-
junto» son un dato personal. Ahi es donde aparecerd la teoria del «dato
personal compuesto» o «teoria del perfily.

Dicho «dato personal compuesto» serd curiosamente un dato personal
construido a partir de distintos datos no personales (de su combinacion), una
especie de «dato personal no personal». Ello puede dar lugar a hacer usos o
transferencias ilicitas de dichos datos por parte de empresas o Estados, al no
ser datos personales de iure, pero si de facto. Por ello, ahi cobrara su mayor
relevancia la doctrina del TJUE sobre los datos personales compuestos.

Que un dato no sea «personal» no significa que carezca de valor: dicha
informacion seguira teniendo un inmenso valor, aunque en ambito juridico
no pueda ser calificado de «personal» (salvo por la doctrina del TIUE). Es
cierto, no obstante, que el TJUE deberia profundizar mas en dicha doctrina,
para abrir la doctrina de los metadatos a todos aquellos datos no personales
que puedan constituir un dato personal, y, por su parte, el RGPD deberia
hacer lo propio.

En cuarto lugar tenemos la anonimizacién y la seudonimizacion, o los
datos anonimizados y los datos seudonimizados. Estos son datos personales,
ya que uniendo la informacion adicional al dato seudonimizado se puede lle-
gar a identificar a una persona; aquéllos, en cambio, no son datos personales.

No obstante, la base de la anonimizacion sera la disociacion irreversible
y la imposibilidad absoluta de reidentificacion, y ello, a veces, puede fallar,
por lo que no seria ya un dato anonimizado, sino un mero dato personal
sujeto al RGPD. Asi, que los datos recopilados se hayan anonimizado no sig-
nifica que la privacidad de las personas en cuestion esté a salvo o que no haya
ninguna posibilidad de reidentificar a las personas. Cualquier resquicio de
reindentificacion, incluso el mas minimo o remoto, nos lleva a la aplicacion
del reglamento.

En quinto lugar, en lo que respecta a la pertenencia del dato personal, debe-
mos hablar no de «pertenencia» del dato, sino en la «afectacion» del dato, ya
que lo que se protege es la persona que esta detras, no el mismo dato. No pode-
mos considerar el dato como algo privado sobre el cual tenemos un dominio
exclusivo; el dato no nos pertenece, ya que, si no, ello nos daria poder sobre la
esfera intima de otras personas que tienen el mismo dato que el nuestro.
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Por ultimo, en cuanto a considerar nuestros datos objeto de comercio, no
hay una respuesta clara en el Derecho; sin embargo, si podemos decir que en
los servicios onerosos, la onerosidad debera recaer o sobre el rédito econd-
mico sacado del uso de nuestros datos personales o sobre la contraprestacion
econdmica del cliente a cambio del servicio, pero no ambas, y, ademas, no
podemos considerar nuestros datos como objeto de comercio.

En general, cabe mencionar que el «mundo de los datos» (en este caso
el su dimension juridica) es extenso, y se plantean miles y miles de cuestio-
nes juridicas, éticas y filoséficas. Cierto es que el RGPD ha sentado un pilar
fundamental en aquél, pero sigue habiendo algun vacio, como los que
hemos mencionado en el presente trabajo, en los que el dato «puede esca-
parsenosy.

Concluimos pues que en el «mundo de los datos» el hoy siempre sera el
ayer, y que a veces el Derecho no puede prever todos los avances que se dan
a diario, pero, al menos, lo debe intentar: esta en juego la privacidad de la
ciudadania.
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Resumen

Nuestras actuales democracias son herederas de muchos de los fundamentos y
nociones que se consolidaron durante los Estados liberales. Pero en la formacion de
estos estados influyeron diferentes aspectos que fueron trascendentales en el naci-
miento de la organizacion politica liberal. Uno de ellos fue el hecho o factor reli-
gioso. Se puede observar que las religiones extendidas en Europa y en Estados
Unidos tuvieron cierta influencia, en mayor o menor medida, en los principios inspi-
radores que se reconocen en nuestros textos constitucionales. En este trabajo se pre-
tende poner de relieve la relevancia que las Reformas protestantes tuvieron en el
nacimiento de la libertad religiosa y de pensamiento, pero también en la propia con-
cepcion de las Declaraciones de derechos de finales del siglo xviir.
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Tolerancia, Libertad religiosa, Protestantismo, derechos y libertades,
individualismo.
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Abstract

Our current democracies are inheritors of many of the bases and notions that were
consolidated during the liberal States. But the formation of these states was influ-
enced by different aspects that were transcendental in the birth of the liberal political
organization. One of them was the religious factor. It can be observed that the reli-
gions that spread across Europe and the United States have had a certain influence, to
a greater or lesser extent, on the inspiring principles that are included in our constitu-
tional texts. The aim of this work is to highlight the relevance that the Protestant
Reforms had in the birth of religious freedom, but also in the very conception of the
Bill of Rights of the late eighteenth century.

Keywords

Tolerance, Religious freedom, Protestantism, Rights and freedoms,
individualism.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION: LA INFLUENCIA DE LA RELIGION EN EL
NACIMIENTO DE LAS SOCIEDADES EUROPEAS MODERNAS. II. BREVE
APUNTE SOBRE EL PAPEL DEL HECHO RELIGIOSO DURANTE LA EDAD ME-
DIA. III. LA REVOLUCION PROTESTANTE Y SU INCIDENCIA EN EL MARCO
POLITICO EUROPEO. 1V. EL SINUOSO CAMINO DE LA FORMALIZACION DE
LOS DERECHOS EN ESTADOS UNIDOS Y SU RELACION CON LAS REFORMAS
PROTESTANTES. V. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

«La Religion, entonces, de cada hombre debe dejarse a la conviccion y
conciencia de cada hombre; y todo hombre tiene el derecho de ejercerlo
segun lo dicten estos. Este derecho es por naturaleza un derecho inaliena-
ble. Es inalienable, porque las opiniones de los hombres, que dependen
solo de la evidencia contemplada por sus propias mentes, no pueden seguir
los dictados de otros hombres: es inalienable también, porque lo que aqui
es un derecho para con los hombres, es un deber para con el Creador».
(Madison, Memorial and Remonstrance against Religious Assessments,
1785)".

I. INTRODUCCION: LA INFLUENCIA DE LA RELIGION EN EL
NACIMIENTO DE LAS SOCIEDADES EUROPEAS
MODERNAS

El siglo xvii1 se conoce constitucionalmente como el siglo de las revolu-
ciones liberales y el momento del cambio del Antiguo Régimen al inicio de
los futuros estados democraticos. Uno de los hitos mas importantes de esta
transformacion es el nacimiento de los derechos y libertades y su plasmacion
en declaraciones. Eso no significa que en los periodos anteriores no hubiera
derechos, todo lo contrario, existen numerosos antecedentes de reconoci-
miento de éstos. Asi, se pueden citar, entre otros ejemplos, el Fuero de Leon
(1017-1020) (Gonzalez Diez y Gonzalez Hernandez, 2018) o la Carta
Magna de 1215 (Sattstregui Gil-Delgado, 2009, 244-262). Ambos textos
hablaban ya del respeto a la propiedad privada de los nobles o la proteccion
de los subditos. Pero, y sin obviar la gran importancia de todos los documen-
tos precedentes sobre esta cuestion, en estas lineas se busca analizar algunos
de los eventos mas inmediatos que marcaron la filosofia que hay detras de la
configuracion de los derechos entre el siglo xvi y el siglo xviI, que se con-
virtieron en piedra angular de los estados liberales y de su progreso hacia los
estados democraticos actuales.

! Consultado en https://founders.archives.gov/documents/Madison/01-08-02-0163
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La dificultad para abarcar en su totalidad los elementos que influyeron en
la aparicion de uno de los hechos mas destacados de nuestras sociedades con-
temporaneas es claro cuando se ahonda en este asunto. En unas pocas pagi-
nas resulta muy dificil tratar todos los aspectos que afectaron a la aparicion y
consolidacion de los derechos y, por ello, el proposito de este articulo es
esbozar alguno de ellos para poder entender como la relacion de aspectos
filosoficos, teoldgicos, politicos, sociologicos, educativos, bélicos, institu-
cionales o historicos ha influido en su conformacion. Tampoco es el objetivo
de estas lineas recoger fielmente un transito historico completo de lo suce-
dido durante varios siglos.

La aparicion de las Reformas protestantes durante el siglo Xvi marc6 pro-
fundamente el devenir de la historia politica y social de Europa y de los Esta-
dos Unidos de América y fue esencial para la creacion y consolidacion de los
derechos del siglo xviil. Los beneficios y aportaciones a nuestras democra-
cias son palpables y evidentes, aunque no hay que olvidar que todo hecho
también tiene su cara B. No se trata de ensalzar este movimiento, ni de des-
defiar otras evoluciones religiosas. Tampoco pretende ser este un trabajo teo-
logico. Se trata de entender, desde una vision constitucional, cudl fue la
contribucién de las Reformas protestantes en el impulso de la creacion y con-
solidacion de nuestros derechos y libertades. En este sentido, lo que trato de
explicar es la revolucidén que produjo la aparicion del protestantismo para la
Europa medieval y su ruptura con la Iglesia Catolica y las consecuencias que
todo ello trajo en el desarrollo de los Estados liberales.

El protestantismo, siguiendo el halo que habia comenzado el humanismo
a finales del siglo xv, desarrollé su doctrina en torno a la idea de tolerancia.
Dicha reflexion no era nueva, ya en los albores del cristianismo se hablaba de
ella. Pero el gran triunfo de este nuevo movimiento religioso supuso que el
concepto de tolerancia no desapareciera mas del debate religioso y constitu-
cional® y derivara en el nacimiento de algunas de las primeras libertades: la
de conciencia, la religiosa y la ideologica. Por supuesto, la consolidacion de
la tolerancia y su importancia en el debate constitucional no se debid Uinica-
mente a las revoluciones protestantes. Sin duda alguna, la [lustracién fue sus-
tancial en cuanto a la conceptualizacion de la tolerancia. Una de las obras
mas importantes en esta area fue Los Escritos sobre la tolerancia, de John
Locke (Locke, 1999), cuya aportacion ha sido clave en el desarrollo y conso-
lidacion de la tolerancia y de los derechos y libertades.

A lo largo de la historia del cristianismo, las rupturas han sido constantes
y nuevos cambios hicieron evolucionar las doctrinas religiosas. La aparicion
del protestantismo no terminé con dichas rupturas, aunque el Cisma del siglo

2 Aunque siempre existan regimenes, religiones y ciclos historicos en los que la oscu-
ridad total se posara en la tolerancia y en la humanidad.
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XvI destaco por su gran expansion y afectacion a otros ambitos de la vida de
los Estados. Pero afios, décadas y siglos después, el cristianismo ha seguido
evolucionando y amoldandose a la sociedad con la que compartia su pre-
sente. De hecho, la propia doctrina protestante ha cambiado desde su naci-
miento, en algunos casos abanderando la insignia de libertad y tolerancia,
pero en otros casos no ha sido asi ya que la historia de numerosas religiones
esta afectada por la existencia de movimientos mas conservadores e incluso,
intransigentes, y el protestantismo no se libra de esta circunstancia (Filo-
ramo, 2001, 459; Flavel, 2018; Ortega y Medina, 2013)>.

En los Estados Unidos de América, la libertad religiosa aparece regulada en
sus declaraciones en los primeros articulos. De ahi que este trabajo, aunque bus-
que hablar de los derechos y libertades de manera amplia, en algunas ocasiones
se centre mas especificamente en esta libertad. No es un andlisis exhaustivo de
ella pero si quiero explicar como a través de la evolucion del hecho religioso y
mas adelante de la libertad religiosa, podemos observar algunas de las caracteris-
ticas que comparten todos los derechos. Ademas, la libertad religiosa se reconoce
en muchas ocasiones como la puerta de entrada al reconocimiento de otros dere-
chos y libertades (Souto Paz y Souto Galvan, 2010, 29-40).

Para comprender la teoria del Estado es significativo entender como han
funcionado las instituciones religiosas ya que han sido parte, durante muchos
siglos, del juego politico de los paises. Asi, en muchas ocasiones la identidad
del poder politico y eclesiastico ha sido practicamente total. La separacion de
la Iglesia y el Estado tardd mucho en aparecer y aunque algunos de los ele-
mentos de dicha separacion se encuentran en las reformas protestantes, tam-
bién es cierto que el pensamiento ilustrado y la argumentacion liberal fueron
los protagonistas definitivos de tal separacion, necesaria para avanzar hacia
estados mas democraticos.

II. BREVE APUNTE SOBRE EL PAPEL DEL HECHO RELIGIOSO
DURANTE LA EDAD MEDIA

El cristianismo, que habia sido duramente perseguido por el Imperio
Romano desde su aparicidon, cambid su situacion cuando el Emperador

3 Es el caso del puritanismo a mitad del siglo X1l en las trece colonias Americanas.
El puritanismo deriva del Calvinismo y nace en Inglaterra. Resulta sumamente complica-
do y une de manera consciente la religién con la politica. Una de las caracteristicas de este
movimiento religioso es «una purificacion de la religion cristiana mas radical que la lle-
vada a cabo por el anglicanismo, eliminando todo residuo papal, no sélo parte de €l»;
entienden que en el parlamento, 6rgano que representa a la soberania nacional, Dios
también manifiesta su voluntad; reclaman la autonomia de la comunidad cristiana en cada
localidad con respecto al poder politico y al poder religioso.
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Constantino (306-337) se convirtio a este credo. Con el Emperador Teodosio
(379-395), se transformo6 en la religion oficial del Estado ostentando desde
entonces el monopolio de la fe*. En los aflos anteriores a este reconocimiento,
durante su persecucion, los cristianos defendieron y reivindicaron la libertad
de conciencia (Mitre, 2010, 9)°. Es decir, ya en los primeros tiempos del cris-
tianismo la libertad de conciencia fue un punto basico de su teologia y filoso-
fia.

Transformarse en la iglesia oficial también supuso que el nexo con el
poder politico se volviera profundo y sélido (Teja, 2006, 63-81). Tanto el
Derecho Civil como el Derecho Penal de los afios del Imperio de Teodosio
estaban influidos por la moral cristiana. Ademas, el sistema jerarquico here-
dado de los romanos por la Iglesia Catolica comienza ahora a delinearse. El
emperador es, a su vez, el «obispo externo» que forma parte de la organiza-
cion eclesiastica y su mision es defender la unidad y la ortodoxia del cristia-
nismo (Filoramo, Massenzio, Raveri y Scarpi, 2012,162)°. Y los obispos’
empiezan también a ocuparse de funciones civiles (Filoramo, 2001, 104). De
esta forma, lo que se produce es la mutua dependencia entre Iglesia y Estado.

La separacion del Imperio romano en el Imperio bizantino de Oriente y en
la fragmentacion barbara del Imperio romano de Occidente, trae consigo las
primeras diferencias oficiales dentro del cristianismo, que finalmente culmi-
narian en el Cisma de Oriente (1054) cuando se produjo la fragmentacion en
dos Iglesias. Estos movimientos dentro del cristianismo tienen directa rela-
cion con la estrategia politica que se da en cada momento del periplo histo-
rico. Asi como cambian los centros de poder, la sociedad o el sistema
econdmico, también la religion va adaptandose. Por ello la historia del cris-
tianismo no transcurre aislada de la politica ni de la sociedad que se da entre
los siglos v y xv en Europa, mas bien es parte inseparable de ella.

El hecho religioso tuvo un papel muy importante en Europa durante la Edad
Media. Su relacion con el poder politico en cada una de las etapas medievales

4 Lo hace a través del Edicto de Tesalonica en el afio 380.

5 En un primer momento el cristianismo no fue perseguido especialmente por el Im-
perio romano, que lo veia como una secta del judaismo y, por tanto, permitia su existen-
cia. Pero el objetivo de convertirse en una religion universal, su mensaje teologico y poli-
tico, y la expansion que comenz6 a mostrar, provocod que a mediados del siglo III
comenzara la persecucion de sus seguidores. Con el Edicto de Milan del afio 313, Cons-
tantino establecio la libertad de cultos en el Imperio.

¢ La palabra ortodoxia deriva del griego «orthos» y significa justo, recto, y «doxa»,
que significa opinién o doctrina. En el cristianismo se consolida el concepto de ortodoxia
«como un conjunto de ideas, garantizadas por la fe en la tradicion, que considera vana
verborrea las opiniones de los adversarios.

7 Estos obispos provenian del estamento de la nobleza, que a su vez era el estamento
del cual salian las personas que ocupaban las altas magistraturas en el Imperio.
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y su influencia cultural y social fue palpable en paises como Francia, los terri-
torios germanos (después unidos en el Sacro Imperio) e incluso en Gran Bre-
tafia (Harding, 1993, 50-67). Pero ademas, una de las caracteristicas basicas de
la Iglesia fue su actuacion, desde la Alta Edad Media, como «la nueva fuerza
unitaria» (Mitre, 2010, 37). Frente a la diseminacion del poder politico entre
reyes y seflores feudales, la Iglesia mantuvo una Unica organizaciéon que se
extendia por toda Europa, donde la jerarquia del poder se establecia de manera
clara y eficaz con el Obispo de Roma a la cabeza, el Papa. Ademas, desde esta
época poseia un Derecho eclesiastico unificado y algunos de sus miembros
eran también sefiores feudales que administraban las tierras. Por lo que res-
pecta a su estrategia politica, sobre todo durante la alta Edad Media, la Iglesia
defendio, en la mayoria de los casos, la autoridad y legitimidad del Rey frente
a los sefiores feudales. Aunque esta maniobra dio sus frutos, es verdad que no
siempre tuvo el éxito pretendido®.

Pero es sin duda durante los tltimos cinco siglos de la Edad Media que las
cosas en el cristianismo comenzaron a cambiar. El Gran Cisma, que separd
definitivamente la Iglesia catdlica y la Iglesia ortodoxa fue el punto de inflexion
para la religion en este momento historico. Varios aspectos de esta separacion
fueron muy relevantes. En primer lugar, se produjeron distinciones tanto en la
ortodoxia como en su propia organizacidn institucional. Por un lado, en
Oriente se consolid6 una identificacion entre Iglesia-Estado, mientras que en
Occidente se abogd por una unioén de ambas, sin olvidar que el poder temporal
no podia ser 1gua1 que el poder espiritual. En segundo término, esta separacion
supuso el primer gran golpe a la unidad cristiana. Anteriormente ya habia
habido diferencias en el seno de la Iglesia sobre como interpretar la palabra de
Jesus y sobre como organizarse, pero esta fue la primera gran separacion que
vivio la fe cristiana. No seria la altima (Filoramo, 2001, 45)°. Sin embargo, no

8 De hecho el siglo x es conocido como el siglo de Hierro en la Iglesia de Occidente.
La autoridad imperial de Roma dejé de apoyar a la Sede Apostolica y supuso que ésta se
viera sometida a los distintos sefiores feudales y principes que intervenian de forma tira-
nica en la eleccion de los obispos de Roma. En siglo y medio fueron elegidos mas de una
treintena de Papas impuestos por las casas nobiliarias.

° Es el caso de la crisis arriana producida en el siglo IV. El arrianismo nace en Ale-
jandria, cuando el monje Arrio en el afio 320 d. C, aproximadamente, comienza a difundir,
tomando como punto de origen la doctrina trinitaria, que Padre, Hijo y Espiritu Santo son
diferentes entre si y ademas, existe una subordinacién en orden descendente (el Hijo no es
coetaneo del Padre, ni fue engendrado por éste). Este movimiento tuvo un importante
numero de seguidores provocando numerosas controversias dentro de la Iglesia. El obispo
de Alejandria, Alejandro, por orden del emperador Constantino, convocé el concilio de
Nicea en el afio 325. En dicha reunion se condené a Arrio y se decretd el principio trinita-
rio en el que «Cristo es Hijo de Dios, y ha sido engendrado de la sustancia del Padre, asi
que es consustancial a él».
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volveria a sufrir una ruptura de estas dimensiones, o de dimensiones mayores,
hasta el siglo xvI. La tercera cuestion es que dicha ruptura marcé los limites de
ambas Iglesias (Filoramo, 2001, 103)°.

En cuanto a su relacién con el poder politico, los reyes respetaban el
orden creado por Dios, y ademds no existia una separacion entre Iglesia y
Estado. No obstante, se produjeron numerosos enfrentamientos entre los
reyes y el Papa, que perdid parte de su poder politico en los conflictos bajo-
medievales (Aguilera Barchet, 2011, 130-182; Mitre, 2010, 149-150)'". De
hecho, el papado se enfrenté con algunos monarcas en una lucha de poder
que trajo consigo que a principios del siglo XIv coexistieran tres papas
durante la confrontacion de los Cien afios, apoyados politicamente por las
monarquias medievales (Mitre, 2010, 307-314)'2. Aun asi, el catolicismo se
asienta como la nica religion oficial de muchos paises europeos, como en el
Sacro Imperio Romano Germéanico. En la politica interna de la Iglesia cato-
lica, hay que mencionar que a partir del siglo xi11 comienza el disefio de un

10 Asi, la de Occidente o catdlica se fundamenta sobre una estructura institucional
muy bien organizada que sigue los mandatos del principio de jerarquia, en contraste con
la Iglesia ortodoxa. Fue el pontifice Gregorio VII el que impulso la formacion de esta es-
tructura eclesiastica, centralista y leal al Obispado de Roma, que es superior tanto a nivel
teocratico como sobre los poderes temporales. Asi, la Iglesia catélica se coloca en el
mundo divino y en el mundo politico terrenal.

' Por ejemplo, El monarca Enrique IV, que pugnaba por el poder real del Imperio y
que no estaba de acuerdo con la supremacia pontificia, comenz6 una cruenta batalla con
Gregorio VII. Esta lucha que duré mas de una década es una muestra de las relaciones
complicadas que tenian algunos de los reyes con el Papado a nivel politico. La paz de esta
batalla llegd con los sucesores de Enrique IV y Gregorio VII, aunque no fue suficiente
para terminar definitivamente con el conflicto. El Papa Calixto Il y Enrique V firmaron la
paz en el Concordato de Worms en 1122. Ademas, estos acontecimientos estan intima-
mente relacionados con la deriva politica que siglos después tomaran las Reformas Pro-
testantes en los territorios germanicos.

12 Asimismo, las pugnas entre el papado y los monarcas siguieron Las fuerzas se
mantenian bastante equilibradas (Francia, Escocia, Aragén, Castilla y la Italia meridional
apoyaban a Clemente VII mientras que a Urbano VI le apoyaban Inglaterra, Italia central
y septentrional, Alemania, Flandes y algo mas tarde, Portugal) y, por tanto, la solucion no
fue sencilla, pero se planted que lo mejor seria convocar un nuevo Concilio. El plantea-
miento de que el Concilio seria la solucién al conflicto fue tomando fuerza a través de
diferentes tedricos, como Marsilio de Padua, y monarcas cansados de la situacion. Estos
autores argumentaron, sin despreciar el poder del pontifice, que el Concilio estuviera por
encima de cualquier miembro eclesiastico. Este razonamiento venia de otro mas profundo
que mantenia que un Papa se podia equivocar mientras que la Iglesia romana representada
en su conjunto por sus miembros a través de un Concilio no se equivocaria. En 1413 se
convoco el nuevo Concilio que finalizaria con la situacion bicéfala de la Iglesia —e incluso
tricéfala-. Finalmente, en noviembre de 1417 se eligioé al Papa Martin V para toda la co-
munidad catdlica.
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cambio cuyo objetivo fue afianzar una «auténtica vida apostolica» basada en
los propositos de mendicidad y en la vuelta a la predicacion del Evangelio.
Todo ello buscaba acallar las voces criticas que se alzaban desde hacia déca-
das en su seno y que podian crear elementos que distorsionaran la unidad
religiosa que tan importante era dentro las estrategias politicas medievales
(Duby, 2007, 13-39).

Aunque el Cisma de Oriente y Occidente habia llegado a su fin, sus con-
secuencias negativas en la sociedad europea fueron significativas y no desa-
parecieron con el Concilio que eligi6 al nuevo Papa. Los abusos eclesiasticos
a la poblacion, su situacion privilegiada como sefiores feudales, sus conti-
nuas luchas de poder con los monarcas, sus intereses en la politica de los rei-
nos y la bisqueda constante de recursos econdémicos son algunos de los
elementos que actuaron como caldo de cultivo para lo que vendria al inicio
del siglo xvi (Wickham, 2017, 161-191).

En el interin entre el paso de la Edad Media a la Edad moderna (S. xv), se
produjeron decisivas transformaciones'® que mas adelante se vieron cristali-
zadas en los Estados modernos que aparecieron tras el fin del largo periodo
medieval. Una de ellas se produjo en el ambito filoséfico. Aparecid el huma-
nismo que representaba la rama del pensamiento que situaba al hombre en el
centro. Esta era, y es, una teoria antropocéntrica donde el ser humano es la
medida de todas las cosas'®, y se basa en la razon, la experiencia y la obser-
vacion. Esta doctrina dejé de seguir la teoria principal medieval donde Dios
era el centro de todo lo que sucedia. Reconocié virtudes humanas como el
prestigio, el poder o la gloria que no eran admitidos como tales por la Iglesia

13 Dos de estas transformaciones estaban relacionadas de manera directa con las re-
formas protestantes. En primer término, el campo cientifico. Aparecieron nuevos inven-
tos, como la imprenta en 1440 (Johannes Gutenberg) que supuso un profundo cambio
cultural en la sociedad. Esta herramienta trajo consigo la apertura y la expansion de los
textos al gran publico y el cambio en los hébitos de lectura (Vazquez Medel, 2010, 15-33),
se empezaron a producir libros en lenguas distintas al latin y nuevas obras comenzaron a
escribirse y a duplicarse. Uno de los libros mas reproducidos fue la Biblia. Asi, muchos
creyentes conocieron la palabra de Cristo no sélo a través de los curas y eclesiasticos, sino
directamente a través de las escrituras sagradas. Cuando el conocimiento es directo, no
solo a través de la palabra de otro, se puede ampliar el campo del entendimiento y se
puede razonar y profundizar sobre lo leido.

14 Uno de los pensadores humanistas mas destacado fue Erasmo de Rotterdam (1466-
1536). Sus criticas a la teologia y su aversion al poder autoritario fueron dos rasgos muy
caracteristicos de ¢l. Sus obras fueron esenciales para el pensamiento intelectual europeo
y base para las reformas protestantes, aunque €l nunca se defini6 claramente en ninguna
de las posturas cristianas que convivieron durante su vida. Nunca fue protestante y aunque
critico a la Iglesia catdlica también estaba en desacuerdo con alguna de las ideas de las
nuevas confesiones. Siempre busco un equilibro entre el cristianismo protestante y el ca-
tolico.
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y por su doctrina de Dios como centro de todo. Puso de manifiesto que la fe
ya no era patrimonio de Dios sino que pertenecia al hombre. La idea de tole-
rancia subyacia en todas sus hipotesis porque la confianza se la otorgaba al
hombre, que era capaz de decidir sobre su vida y de resolver sus propios pro-
blemas y dificultades. Le cedio al individuo la capacidad de actuar de manera
autébnoma y, por tanto, a no vivir enraizado en las nociones y supersticiones
religiosas impuestas por el orden establecido. En cuestiones de fe, el hombre
también se convirti6é en un ser autdbnomo para decidir. Ademas, la aparicion
de esta doctrina filosofica, que nace en Italia a partir de la segunda mitad del
siglo x1v'®, afectd a otros espacios como la educacion o la organizacion
social, mas alla de la argumentacion teorica.

Las ideas humanistas pusieron de relieve que la sociedad debia buscar, en
primer término, el bienestar del ser humano y la organizacion de la sociedad
tenia que centrarse en este punto. En la educacion, el modelo empezé a cam-
biar desde una educacion ligada a la religion y a la filosofia teocéntrica hacia
una ensefianza mas centrada en el individualismo de los alumnos y en una
formacion mas practica, para que luego la pudieran aplicar a su vida civil y
politica.'s. Ademas, también se apoyé en la cultura y la sociedad griega y
romana que fueron el modelo a seguir. La aparicion del humanismo fue fun-
damental en la evolucion de la separacion entre la fe y la razon, es decir, la
separacion entre el catolicismo y la filosofia y la ciencia. Dicha rama del
conocimiento fue una de las claves que plantaron la semilla de las Reformas
protestantes del siglo xXVvI.

II.LA REVOLUCION PROTESTANTE Y SU INCIDENCIA EN EL
MARCO POLITICO EUROPEO

Con la caida de Constantinopla a manos de los turcos otomanos (1453)
aparece un nuevo modelo organizativo del poder que se centraliza en los
monarcas, que pasan a dirigir Estados absolutistas. Entramos en el periodo

15 El humanismo nace en Italia junto con el Renacimiento que se extendera durante
los siglos XV y XVI por Europea. Este Renacimiento, al igual que el humanismo, posan
su mirada en la cultura clésica griega y romana que tomaran como modelos de perfeccion.
El Renacimiento se centrara en el arte y la literatura, mientras el humanismo lo hara en la
educacion, la cultura, la ciencia, la filosofia y la politica. Estos dos movimientos no seran
compartimentos estancos sino que se retroalimentaran.

16 El humanismo nace en Italia junto con el Renacimiento que se extendera durante
los siglos XV y XVI por Europea. Este Renacimiento, al igual que el humanismo, posan
su mirada en la cultura clésica griega y romana que tomaran como modelos de perfeccion.
El Renacimiento se centrara en el arte y la literatura, mientras el humanismo lo hara en la
educacion, la cultura, la ciencia, la filosofia y la politica. Estos dos movimientos no seran
compartimentos estancos sino que se retroalimentaran.
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conocido como la Edad moderna que se extiende durante los siglos XvI, XvIl
Y XVIIL

La Iglesia catdlica vivia un momento de crisis que continuaba desde
tiempo atras. A nivel institucional esta crisis era mas que evidente, con
numerosos Concilios celebrados durante el siglo Xv que no parecian conse-
guir el objetivo de reformarla. El Gltimo Concilio Lateranense V (1512-
1517) dejo al descubierto la dificil tarea de unir otra vez la institucién y la
doctrina catdlica y puso en evidencia la ruptura entre el alto y el bajo Clero,
debido a los abusos y la corrupcién de gran parte de los primeros (Filoramo,
2001, 474-475). Pero a nivel espiritual, también existian grandes diferencias
doctrinales dentro de la institucion eclesiastica con respecto a las condiciones
de la fe. Se estaba predicando con la vuelta al cristianismo primitivo. Todo
ello venia de los antecedentes medievales del agustinismo!” que propugnaba
por el cumplimiento de las consignas de pobreza, obediencia y austeridad, y
de la via mistica. La irrupcion del humanismo'® en la cultura, la sociedad y
educacion, también afect6 a la doctrina catolica.

En el pardmetro politico, el gran poder en la Tierra del Papa trajo conse-
cuencias adversas en la relacion con algunos de los reyes que miraban con
descontento la concentracion de la influencia del Obispo de Roma en los
asuntos que iban mas alld del plano de la fe. La Iglesia actuaba como un
auténtico Estado y movia sus fichas en el tablero de ajedrez del poder euro-
peo. La corrupcion que existia dentro de la Institucion papal y los escandalos
surgidos en su seno habian recibido las criticas mas feroces incluso de los
teodlogos de la conciliacion que empezaban a apoyar que el Concilio debia ser
la autoridad superior, incluso por encima del Papa (Suarez Villegas,
2010,174-175). Por su parte, el cambio en el plano economico muestra la
gran diferencia entre la economia monetaria de la ciudad, madre incipiente
del capitalismo, y la economia campesina ligada a la agricultura y estancada
en su crecimiento, que también tiene su reflejo en el alto y bajo Clero.

Todos estos componentes cristalizaron en lo que se conoce como la
Reforma protestante que supuso una auténtica revolucion eclesidstica en la
Europa Occidental dominada durante toda la Edad Media por la Iglesia cat6-
lica (Gaarder, Hellern y Notaker, 2016, 213-214). A esta Reforma se la
conoce como «el movimiento de renovacion evangélica surgido en Alemania
en la segunda década del siglo xv1y promovido por el monje agustino Martin

17 San Agustin, entre otras muchas cosas, establecia que la naturaleza del ser humano
estaba afectada por el pecado original y que esta perjudicaba tanto a su entendimiento
como a su voluntad. Dicho concepto es compartido, en parte, por reformadores como
Lutero.

18 Juan Calvino, una de las grandes figuras de las Reformas Protestantes, estaba for-
mado en el Humanismo.
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Lutero (1483-1546)» (Filoramo, Massenzio, Raveri y Scarpi, 2012, 167).
Los y las expertas manejan la fecha de 1517 como inicio de esta Reforma,
cuando Lutero publicé sus noventa y cinco Tesis en la vispera de Todos los
Santos, y la fecha de 1564 como final de este periodo, con la muerte de Juan
Calvino (1509-1564) (Marquez Carrasco, 2010, 256).

Pero a la Reforma protestante se le puede otorgar perfectamente la deno-
minacion de «Reformasy» ya que no surgié de un Unico pensamiento sino que
diferentes autores con un proyecto comun fueron después diferenciandose en
cuestiones doctrinales, espirituales, institucionales e incluso de interrelacion
con la sociedad. Este es un movimiento muy complejo que tiene cuatro
caracteristicas principales: es internacional, multiforme, unitario, en cuanto a
su nucleo esencial, y constante (Filoramo, 2001, 452-456). Es internacional
porque surgid en varios puntos de Europa y mas adelante se expandi6 por
muchas de las regiones colonizadas en ese momento. Hay que sefialar que
aunque Lutero fue el que tuvo la iniciativa, lo cierto es que en otras zonas de
Europa aparecieron simultaneamente rupturas religiosas y filosoficas de este
tipo.

Asimismo, es una corriente multiforme ya que «la reforma clasica» (Filo-
ramo, Massenzio, Raveri y Scarpi, 2012, 180-181)" naci6 pluriforme.
«Desde un principio su pluralidad fue congénita y caracterizé su unidad, pro-
funda por una parte y precaria por otra» (Filoramo, 2001, 453). En el inicio,
los autores reformistas tuvieron diferentes visiones en cuanto a la doctrina a
seguir y todo lo que ello implicaba. Esta situacion llevé a la aparicion de
diversos protestantismos (Marquez Carrasco, 2010, 256; Rivera Garcia,
2010, 210-211; Filoramo, Massenzio, Raveri y Scarpi, 2012, 169-170)* con

¥ El Anglicanismo, que se inserta dentro de los Protestantismos, tiene sus propias
reglas de nacimiento. Esta unido a la figura del rey Enrique VIII (1509-1547). Surge por
razones politicas y personales del monarca mas que por razones teologicas o ideologicas.
La separacion de Inglaterra de la doctrina romana no responde a que Enrique VIII fuera
un luterano o protestante convencido, sino a su enfrentamiento con el Papa por su divorcio
con Catalina de Aragén. De hecho polemizo con las hipotesis de Lutero e incluso persi-
guio a los evangelistas ingleses durante la década de los afios veinte del siglo xXvi. La
iglesia anglicana establece, tanto por mandato real como parlamentario, que el rey es el
«jefe supremo en la tierra», creando una Iglesia nacional. Esta confesién mantenia una
gran semejanza con la dogmatica y la liturgia catdlica, pero predicaba la separacion con la
jerarquia de la Iglesia romana. De todas maneras, fue la puerta de entrada, en este Estado,
de numerosas confesiones protestantes. Mas adelante esta fe evolucioné compaginando
elementos catolicos, luteranos y calvinistas. La historia religiosa inglesa es altamente re-
comendable, sumamente compleja y decisiva para numerosos acontecimientos de la rea-
lidad constitucional y parlamentaria inglesa.

20 Las Reformas Protestantes fueron pluriformes y multiformes. Los diferentes auto-
res de esta doctrina que divergieron en los razonamientos primigenios de Lutero llevaron
a la practica la heterogeneidad de las distintas visiones cristianas de la Reforma que fue-
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una raiz comun pero con elementos divergentes. La pluriformidad conlle-
vaba la defensa del principio de la libertad de conciencia desde el ambito reli-
gioso ya que ante los distintos protestantismos era necesario un respeto
comun. Este elemento multiforme también se evidenci6 en las concepciones
politicas que manejaban los protestantes, ya que este movimiento reformador
llevé sus convicciones mas alla de la teologia, con el fin de establecer una
sociedad y un estado diferente basado en su fe. Es verdad que no instituyo
una teoria politica sistematizada, homogénea e igualitaria entre todos sus
miembros y con un razonamiento claro. Tanto es asi que los propios autores
fueron variando, en ocasiones, sus planteamientos sobre cuestiones basicas
en cuanto a la forma de organizacion del poder.

ron trasladadas a diferentes territorios. Ademas de Lutero, Calvino (1509-1564) fue el
otro gran referente del movimiento. Este autor ginebrino que fue uno de los principales en
cuanto a la implantacion de la reforma y su posterior difusion, escribié la Biblia de Gine-
bra en 1560, y tiene una explicacién que concuerda en muchos puntos en Lutero, pero
también difiere en muchas de las cuestiones primordiales de las argumentaciones del autor
aleman. Se le conoce por haber establecido la jerarquia eclesiastica mas eficaz dentro de
las confesiones protestantes. Sus concepciones se expandieron a otros lugares como Fran-
cia, Paises Bajos, Escocia y las trece colonias americanas, aunque cada region y sus fieles
adaptaron las reflexiones de Calvino a sus propias circunstancias culturales, sociales, te-
rritoriales y politicas; lo que muestra la gran heterogeneidad del Protestantismo. Muchos
autores lo definen como el politico de la Reforma. Desde luego la complejidad teologica
y juridica de Calvino es apabullante y sumamente enriquecedora, y a nivel espiritual tuvo
un gran papel, suya es la idea de la voluntad divina y de la predestinacion de los hombres.
En cuanto a su conceptualizacion politica, defendia la concepcion de una sociedad refor-
madora; es decir, lejos de fundar sociedades aisladas de creyentes sin relacion con el resto
de los espacios de la convivencia social, Calvino defiende el respeto a las instituciones
temporales, a las instituciones politicas, sin sacralizarlas. En esta misma linea, no es un
separatista Iglesia/Estado en sentido estricto, ya que entiende que el poder politico y las
leyes derivadas de €l son parte del ambito terrenal y no tienen una dimension divina, pero
éstas si deben buscar los objetivos de Dios, que son la justicia y el bien comin a través de
la equidad y la caridad.

Pero otros pensadores también desarrollaron distintas doctrinas protestantes, como
por ejemplo Ulrich Zwinglio (1484-1531), que fue discipulo de Lutero e implant6 la Re-
forma en Suiza. A pesar de compartir muchos analisis con su maestro, también evoluciond
en cuanto a su razonamiento y llevo a posiciones mas radicales elementos como la prohi-
bicion y el repudio de las imagenes. Ademas, a este autor se le reconoce la creacion de una
Iglesia mas ordenada e independiente del poder politico que la luterana.

Los anabaptistas formaron el ala mas radical dentro del Protestantismo ya que estaban
en contra de la religion de masas. Ellos creian en comunidades cerradas y en fieles que no
podian participar en la vida publica y politica del Estado. Y ademas, estaban en contra el
bautismo infantil. Alguno de los autores mas destacados fueron Guillermo Reublin y Juan
Brotli.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 195-231
]3 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp241-277 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 207


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp241-277

La contribucion de las reformas protestantes en la aparicion de los derechos y ... Cecilia Rosado-Villaverde

No obstante, este también es un movimiento unitario ya que su nucleo
esencial ha sido compartido por todos los credos derivados de esta doctrina
religiosa: la palabra de Dios es la unica que renueva y la unica capaz de
alcanzar la salvacion a través de la fe en Cristo. Es decir, para esta doctrina
religiosa la tnica autoridad es la Biblia*', descartando la tradicion. Solo ella
contiene la palabra de Dios y, por tanto, su autoridad es superior a la autori-
dad de la Iglesia y a la del Papa. Asi, las Reformas protestantes pusieron en
jaque a la organizacion institucional eclesidstica. Eliminé a los intermedia-
rios de la palabra de Dios, como los Santos y la Virgen que dejaron de ser
objetos de devocion para ser modelos a seguir, y otorgd una funcion principal
a los laicos, esto es, a los creyentes no ordenados, que tenian prohibido la lec-
tura de la Biblia por la Iglesia Catolica (Filoramo, Massenzio, Raveri y
Scarpi, 2012, 168-169).

Finalmente, es un movimiento constante porque aunque su punto de par-
tida comenzo en 1517, estamos ante una corriente cristiana que ha ido cre-
ciendo a lo largo de los siglos y ha ido cambiando segin evolucionaba la
sociedad. Ademas, diferentes formas de protestantismo han ido apareciendo
desde la Reforma en adelante, en sentido estricto. Igualmente, existen intere-
santes precedentes como John Wyclif (1320-1384), que ya difundia en el
siglo x1v que la voluntad de Dios era accesible a todo el mundo a través de la
Biblia (Wyclif, 1382).

Este credo no s6lo hablaba de religion, espiritualidad y fe, sino que tam-
bién tuvo repercusion en la rama filosofica y humanista, tratando tanto la
naturaleza del ser humano, las caracteristicas de la sociedad, la ciencia y el
poder en si mismo (Suarez Villegas, 2010, 165-168). Sin olvidar su trascen-
dencia religiosa y su vision de Dios, piedra angular de su existencia, debemos
entender que sus incursiones en otros espacios de pensamiento y practica
afectaron de manera trascendental a la sociedad del siglo xvI que salia de la
premodernidad y empezaba a adentrarse en la modernidad. Los postulados
que conformaban al individuo durante la Edad Media comenzaron a ser sus-
tituidos por nuevos valores que estarian en la base de los individuos protago-
nistas de las revoluciones liberarles de los siglos XviI y XVIIL.

Uno de los elementos de la filosofia reformadora, en todas sus doctrinas,
fue su vision de la palabra de Dios, es decir, el nexo de los fieles con el
«Creador» debia ser individual y por tanto directo, sin intermediarios. Para
conseguir esa relacion directa habia que profundizar en la lectura de la Biblia
que era donde venia la palabra del Sefior. Esta idea, que en realidad volvia al
cristianismo primitivo, fue absolutamente revolucionaria en esta época

21 Para Lutero era fundamental estudiar profundamente el griego y el hebreo como
lenguas originales de la Biblia, de hecho sigue siendo parte la formacion de los sacerdotes
luteranos.
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porque amenazaba a la autoridad eclesidstica catolica y a su interpretacion de
las Sagradas Escrituras. Durante la Edad Media, la poblacion conocia la pala-
bra del «Salvador» a través de las interpretaciones del Clero y de la maxima
autoridad de éste. El protestantismo critic6 que el catolicismo de esta época
estuviera muy alejado de la fe y se hubiera instalado en tradiciones religiosas
que nada tenian que ver con la raiz de la creencia cristiana y que eran utiliza-
das en el propio beneficio de la institucion, no de los fieles. Por ello, utiliza-
ron la educacidn para instruir a la comunidad en el conocimiento directo de
las Escrituras. La invencion de la imprenta apoyo6 este modelo. Ademas,
supuso la alfabetizacion de muchas personas que, al tener mayor conoci-
miento, participaban de forma mas activa en su circulo religioso pero tam-
bién en el social (Suarez Villegas, 2010, 166-173). La simplificacion de los
oficios religiosos, haciéndolos mas accesibles para la comunidad, también
fue uno de los puntos fuertes de esta Reforma.

Unida a todas estas nociones se desarroll6 otro argumento. El poder de la
Iglesia Catolica era tan vasto que se habia expandido también hacia el ambito
civil de los Estados o territorios. Asi, la no separacion Iglesia/Estado era tal
que las personas podian comprar «indulgencias» para perdonar sus pecados,
incluso si éste coincidia con un delito civil. Ello traia consigo una situacion
de desigualdad clara, las personas con posibilidades econdémicas podian
acceder a esta clase de justicia mientras que el estamento social mas pobre no
tenia acceso ni al perdon divino y a su salvacion, ni a la condonacion civil de
sus delitos. La Reforma criticaba la concentracion del poder moral, econo-
mico y politico de esta Institucion.

Los reformadores sostenian que todas las actividades profesionales eran
igual de importantes para Dios y no habia diferencias entre los fieles por
razén de su trabajo. Ello suponia que el sacerdocio no estaba por encima del
resto de actividades profesionales, era una funcion mas dentro de la Iglesia,
pero en ningun caso creaba dos categorias distintas de creyentes. Estaban en
contra de la autoridad moral del clero catdlico. Los hombres sélo eran res-
ponsables antes Dios, por tanto el Clero no podia exigirles responsabilidad de
ningun tipo, ni espiritual y moral, ni por supuesto civil. Los pensadores pro-
testantes criticaban la jerarquia catélica y defendian un valioso papel de la
comunidad frente al rol de las autoridades, que suponia poner en entredicho
la soberania del Papa (Marquez Carrasco, 2010, 256).

Como bien dice Juan Carlos Sanchez Villegas, «la Reforma protestante es
ante todo una critica a un catolicismo caduco e institucionalizado que habia
degenerado en burdas formas de dominacion social a través de sus prerroga-
tivas religiosas. La religion convertida en servidumbres que rindiesen los
méritos suficientes para ser merecedor de la gracia divina. Esta serd la idea
contra la que combatiran todos los reformadores, que presentan la fe como
una accion de Dios en la persona, un regalo que otorga capacidad de percibir
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la vida con una fuerza renovada que genera un cambio en su naturaleza»
(Suéarez Villegas, 2010, 167). Este autor defiende una reflexién que resulta
muy esclarecedora: la Reforma planted una «Iglesia invisible» que se susten-
taba en la fe de las personas practicantes, frente a la «Iglesia visible» y orga-
nizada bajo una fuerte estructura jerarquica que con el devenir de los tiempos
se habia empapado de los defectos desarrollados por la ambicion del poder.

Pero las consecuencias de esta argumentacion van mas alld. La vida del
creyente seguin los reformadores no era una vida pasiva donde se realizaban
obras para buscar la gracia del «Creador», sino que debia seguir un modelo
justo, un modelo de vida protestante, y para eso las personas tenian que con-
vertirse en sujetos activos de su propia vida. Y este argumento se trasladaba
al espacio social y politico, donde también se debia seguir este prototipo
reformador. Para conseguirlo era necesario que los seres humanos pudieran
desarrollar en libertad su fe, esto es, era indispensable que se respetara su
conciencia como individuo. Asi, la libertad y el individualismo se convirtie-
ron en elementos inapelables para desarrollar la fe protestante en todos los
espacios de la vida (Troeltsch, 1958, 17-18).

Como ya hemos visto, el sacerdocio no existia de la misma manera que en
la Iglesia catolica. Para el protestantismo era la comunidad de fieles en su
conjunto la que tomaba las decisiones sobre la direccion y la gestion de su
vida espiritual. Es decir, determinaban conjuntamente sus resoluciones,
basadas en la libre asociacion de sus miembros. Dicha doctrina es precedente
del argumento liberal que fundamenta la organizacion politica de un estado
en un pacto entre ciudadanos iguales?.

Planeaba también el asunto de que la Iglesia no podia situarse fuera de lo
que pasaba en las sociedades —no desde la injerencia catolica, donde se habia
llegado a una corrupcion también del poder civil y politico—, sino que con las
acciones de todos y cada uno de los miembros de la institucion eclesiastica
habia que reformar la sociedad. Y aunque no estamos ante la separacion
estricta Iglesia/Estado tal y como la conocemos actualmente, si se muestra
una concepcion profunda y distinta de como la religion debe afectar y estar
presente en todos los &mbitos de un pais. Pero muchos reformadores aboga-
ban por la disociacion entre la comunidad politica y la comunidad religiosa,
en cuanto a sus funciones. Segiin Juan Carlos Suarez Villegas, los cristianos
tenian como objetivo vital «convertir su fe en el motor activo frente a una
sociedad que le impida vivir con valores cristianos», y dicha forma compleja
de entender la correlacion del individuo con la Iglesia, «como una asociacion

22 Esta teoria liberal que cambid la forma de organizacion politica del mundo moder-
no pero que también tuvo grandes contradicciones ya que en la practica ese pacto entre
ciudadanos iguales no era universal. En el concepto de ciudadania no se incluian ni a las
mujeres, una gran parte de la sociedad, ni a los esclavos.
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voluntaria de creyentesy», afectaba también al concepto de «participacion
politica y, por ende, a la nocion de ciudadano» (Suarez Villegas, 2010, 180).

Desde este punto de vista, Calvino hizo una reflexion sobre la separacion
del poder temporal y el poder espiritual desde las raices de la libre concien-
cia. Para este autor la dimension interior del pensamiento del individuo
dependia de la trascendencia, de Dios, y por esa razon quedaba excluido de
la injerencia de las leyes politicas exteriores y no divinas, defendiendo la
conceptualizacion de los derechos subjetivos (Troeltsch, 1958, 22-ss.). Ade-
mas, el siguiente paso en la deduccion de Calvino fue que esa defensa de la
libertad de conciencia evolucionara hacia la proteccion de la libertad de cul-
tos, sobre todo porque durante muchos afios estaba prohibido profesar el
credo reformador de Calvino. Hubo que esperar hasta 1648 para que fuera
permitida (Suarez Villegas, 2010, 215-220). Esta defensa de la libertad de
cultos se basaba fuertemente en la nocién de tolerancia como posibilidad de
elegir la fe. Frente al monopolio cristiano de la Iglesia catolica se abogaba
por abrir el abanico a la hora de elegir otros cultos. Ahora bien, no entraba en
la tolerancia ni en la libre eleccion de que los individuos pudieran optar por
ser ateos o laicos, que no tuvieran una religion (Peces-Barba Martinez, 1989,
61). Es por eso que todavia no estamos ante una plena libertad de conciencia
y religiosa, tal como se entiende hoy en dia. La concepcion de tolerancia es
mucho mas adecuada para este momento historico y social. Todo ello nos
lleva hacia el argumento de que los protestantes utilizaron su dogma como un
ntcleo intocable por el poder politico, convirtiendo su identidad religiosa en
un limite a dicho poder estatal. En este mismo sentido, y en logica con la
lucha y con los acontecimientos que rodearon a esta Reforma, la libertad para
decidir sobre la fe del ser humano debia ser también inquebrantable.

Finalmente, los pensadores de este movimiento como Calvino o Lutero
también razonaron sobre la resistencia al abuso y al exceso del poder del rey.
Ellos eran defensores del ius resistendi’’, no del tiranicidio. Estos autores
propugnaban que el pueblo debia reflexionar sobre como habian acabado en
esa situacion. Este ius resistendi se configuraba como un derecho que poseia
la sociedad para enfrentarse legitimamente al poder politico temporal, encar-
nado en una autoridad —el rey—, cuando hubiera llevado a cabo conductas que
se consideraran ilegitimas (Carvajal, 2000, 343-346; Hancock, 1989, 27;

2 Este ius resistendi no nace con el protestantismo, sino que existe anteriormente en
la filosofia politica de Occidente. Ya autores medievales como Guillermo de Ockham y
Marsilio de Padua tuvieron una importante contribucion en este concepto. Ademas, este
derecho a la resistencia se configura como uno de los fundamentos reconocidos en las
declaraciones de derechos de los estados liberales. Asi se produjo en la Revolucion fran-
cesa, que se constitucionaliza como un derecho natural e inalienable, en la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano.
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Carvajal, 1992, 78-79). Pero sobre todo, ambos defendian que otros poderes
intermedios, antes de llegar al monarca o al emperador, tenian la responsabi-
lidad de acabar con dicha realidad. Esta cuestion se puso en practica en el
Imperio germano, donde los principes alemanes fueron instados, y asi lo
hicieron, a luchar contra el Emperador Carlos V para defender la libertad de
eleccion de la fe por parte de la ciudadania (Edelmayer, 2001, 152-153).

Una de las claves de estas Reformas no fue el protestantismo en si, por lo
menos desde la Optica de la organizacion del poder, sino la ruptura con la
Iglesia catolica. Ello acarre6 consecuencias en el panorama politico europeo
que se entremezclo con el conflicto religioso. Lutero, tras la publicacion de
sus noventa y cinco Tesis, fue perseguido por la Iglesia catdlica y la bula
papal Exsurge Domine, publicada el 15 de junio de 1520 por el Papa Leon X,
buscaba la retractacion en cuanto a sus hipotesis. La quema de dicha bula por
parte del protagonista de la misma supuso su excomulgacion el 3 de enero de
15212, La proteccion del principe de Sajonia, Federico el Sabio, consiguid
evitar su condena.

A partir de este momento el luteranismo comienza a divulgarse por el
Imperio. Por un lado, muchos principes vieron con buenos ojos este caracter
rupturista del nuevo cristianismo, pero dicho espiritu también fue acogido
por los sectores mas descontentos de la sociedad. La baja nobleza y el cam-
pesinado germano basaron sus acciones en estas nuevas hipdtesis para iniciar
revueltas contra principes y contra el Emperador que tuvieron un fin muy
sangriento®. Lutero fue contrario a estos movimientos del pueblo y gird su
mirada hacia los principes alemanes en el razonamiento de que la Iglesia y el
Estado no iban separados y la primera tenia la responsabilidad de activar el
sentido cristiano en la vida social y politica de una ciudad (Filoramo, Mas-
senzio, Raveri, Scarpi, 2012, 170), y de un reino. En 1535 cincuenta y una
ciudades libres alemanas habian implantado la Reforma. La visién del hom-
bre como un ser legitimo con las cualidades necesarias para desarrollar sus
creencias, mas alla de lo que dijera una organizacion institucional religiosa,
dio también poder al individuo como ser politico para participar en la socie-
dad por razén de su fe (Suarez Villegas, 2010, 166). Esta idea fue utilizada
por los principes para reivindicar el poder politico frente al Emperador.

Como la Reforma no sélo surgié con Lutero, otros pensadores europeos,
impulsados por su arranque, emprendieron también una lucha de implanta-
cion politica de los distintos movimientos protestantes. Es el caso de Estras-
burgo con Martin Bocero, Zurich con Zuinglio, o Ginebra con Juan Calvino.
Otros lugares donde la Reforma se propago y se implant6 con distinto ritmo
fueron Suecia, Noruega o Escocia. Desde luego cada ciudad, reino y regién

2+ Bula papal Decet Romanun Pontificem.
2 «La revuelta de los caballerosy», de 1522, y la «guerra campesina» de 1524 a 1525.
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tuvo su propio contexto y sus propios elementos que marcaron las diferencias
entre unos y otros, y por tanto no hubo una uniformidad estricta en la expan-
sion de este movimiento ni en la relacion que naci6 después de su implanta-
cion con la Iglesia catdlica.

Todo este apoyo a las Iglesias de la Reforma trajo consigo el divorcio con
la organizacion catolica. Aun asi, los principes alemanes buscaron una con-
ciliacion religiosa con el fin de mantener la paz entre las diferentes regiones
del Imperio. Se celebraron coloquios y dietas que tenian como objetivo resol-
ver las diferencias entre las distintas confesiones reformadoras, asi como
acercar el protestantismo y el catolicismo en una convivencia pacifica. Pero
la confrontacién llego con las guerras religiosas que afectaron al Imperio en
la lucha entre Carlos V y los principes germanos, pero que también tuvieron
consecuencias en otros lugares del continente europeo. La paz de Ausburgo
de 1555 puso sobre el tapete la division confesional de Europa, y se recono-
cieron la catolica y la luterana. En esta paz se establecio el principio cuius
regio eius religio, el que gobierna una region o un territorio determina cual
es su religion. No se reconocia la libre actuacion religiosa de los individuos,
solo se reconocia la del principe. Asi, sus subditos debian profesar la misma
confesion que quien los gobernara. No obstante, también se instauraba el
derecho de aquellas personas que no profesaran la religion del principe a
emigrar. Estamos aqui ante un concepto primitivo de tolerancia, que fue un
primer paso importante para poder seguir el camino hacia la futura libertad
religiosa.

Sin embargo Europa, aunque habia dado pasos, seguia sin reconocer
numerosas doctrinas protestantes que tenian su implantacion entre la socie-
dad de algunas ciudades y que no podian ser ignoradas debido a su relevancia
religiosa y politica. Habra que esperar hasta el final de la confrontacion de los
Treinta afios (1618-1648), con la firma de la Paz de Westfalia, para que se
produjera el reconocimiento de la Iglesia calvinista. La historia nos muestra
que en esta lucha por el reconocimiento confesional no siempre las dos gran-
des Iglesias protestantes actuaron conforme a lo que predicaban para ellas.
Durante el siglo xvI1 fueron apareciendo diferentes grupos que entendian la
Reforma y el cristianismo desde una vision distinta a la catélica, a la protes-
tante y a la calvinista. Estas comunidades fueron perseguidas incansable-
mente por las tres Iglesias establecidas. Es el caso de los baptistas o los
socinianos, entre otros (Kamen, 1987, 22-72). Sucede entonces con estas
doctrinas lo mismo que sucedi6 con la fe catdlica y con la luterana en sus ori-
genes: cuando eran proscritas por el poder establecido (el Imperio Romano,
el Sacro Imperio Romano Germanico o la propia Iglesia Catolica) defendian
fehacientemente la tolerancia y la libre eleccion de culto. Pero cuando se
aunaron con el poder, en el Imperio romano o con los principes alemanes,
persiguieron a todos aquellos que no pensaran y actuaran como ellos, ya que
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en el nicleo de esta actuacion se encontraba el pensamiento de ser las Unicas
Iglesias verdaderas.

Mientras, comenzo6 un movimiento dentro de la organizacion catélica que
buscaba frenar el avance de estas nuevas confesiones. A dicho movimiento
se le conoce como la Contrarreforma. La irrupcion del protestantismo, en
sentido amplio, supuso un cisma religioso para la Europa catolica que dividio
no solo a la cristiandad sino también a las sociedades. Fue con la celebracion
del Concilio Ecuménico de Trento, en 1545, que se quiso iniciar el camino
reformador de la Institucion apostdlica y romana. Varias cuestiones fueron
tratadas. Entre ellas, la reestructuracion de la organizacion eclesiastica, la
transformacion de las o6rdenes religiosas volviendo a la tradicion, y la reno-
vacion moral e intelectual del Clero con el fin de acabar con la corrupcion
que habia asolado a esta Iglesia durante gran parte de la Edad Media. Este
Concilio también ratificé la supremacia papal frente a otros 6rganos como la
asamblea de los obispos (Pesch, 2002, 267-281) . En este Concilio se trato,
en numerosas de sus sesiones, la cuestion del protestantismo y la posibilidad
de mantener un didlogo con sus defensores, hecho que finalmente no lleg6 a
materializarse. Uno de los protagonistas politicos destacados en este Conci-
lio, fue Carlos I de Espafia y V de Alemania (Letocha, 2005, 3-34).

Fue la Paz de Westfalia, y sus Tratados, los que trajeron consigo la igual-
dad de la confesion catdlica, luterana y calvinista, ademas del nacimiento de
un nuevo tipo de relaciones internacionales entre los estados y del desarrollo
del primer modelo capitalista. Ademas se establecio la posibilidad de que
aquellas personas no pertenecientes a ninguna de estas tres organizaciones
religiosas pudieran, de manera privada, realizar los actos de aquella fe que
dictara su conciencia. Asi, los Tratados reconocian el principio de tolerancia,
en este caso de cultos. Marco el inicio hacia la futura pluralidad religiosa
confesional en el viejo continente y en otros territorios. Porque la Guerra de
los Treinta afios, que se produjo por diferentes motivos territoriales, de poder
y econdmicos, también tuvo un fuerte componente religioso y cultural. La
divisién europea entre protestantes y catdlicos fue una de las causas principa-
les de este conflicto bélico (Marquez Carrasco, 2010, 260-262)%.

26 Dicha contienda comenzé en el Imperio Romano Germanico, gobernado por la
Dinastia de los Hausburgo, fuertemente catdlica, que queria, entre otras razones geopoli-
ticas, dominar el territorio a nivel religioso. Pero fueron interviniendo distintos paises que
eligieron bando dependiendo de si apoyaban al Protestantismo o al Catolicismo. Con
respecto a la primera confesion religiosa, apoyaron a los principes alemanes paises como
Dinamarca, Suecia, Provincias Unidas (Holanda en su gran mayoria) e Inglaterra. Del
lado catodlico se situd el Imperio espaiiol. Francia se uni6 a la liga protestante, a pesar de
ser catdlica, porque sus motivos principales para entrar en la contienda no versaban sobre
religion.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 195-231
214 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp241-277 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 20


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp241-277

La contribucion de las reformas protestantes en la aparicion de los derechos y ... Cecilia Rosado-Villaverde

Esta Paz aseguraba el respeto de cultos religiosos en todo el Imperio pro-
clamando por escrito la tolerancia religiosa, la libertad de conciencia y la
libertad de culto. Unido a ello, se puede dilucidar que se produce un debilita-
miento del Imperio®, porque como proyecto politico empezaba a tamba-
learse dando paso a estados hegemonicos, basados en el concepto de
soberania de Hobbes (Hobbes, 2014, 153-178) o Bodino (Bodino, 1997,
54-65). Asimismo, su nueva posicion arrastré a la Iglesia catdlica que veia
como sus aliados mas significativos, el Imperio Germano y el Imperio espa-
fiol, perdian posiciones dentro del tablero politico y econémico europeo. Y
asi, la Contrarreforma también se vio afectada negativamente por esta Paz de
Westfalia. Igualmente, el centro neuralgico del continente se traslado hacia el
norte, hacia la actual Holanda y la Inglaterra de corte protestante, centro que
antes estaba mas ubicado en las regiones catolicas (Marquez Carrasco, 2010,
264-266). Es por todo ello que lo que se origina con estos Tratados de Paz es
conocido como «paradigma Westfalianoy», es decir, el nacimiento de los
Estados nacionales soberanos (Toscano Franca Filho, 2006, 100-104).

IV.EL SINUOSO CAMINO DE LA FORMALIZACION DE LOS
DERECHOS EN ESTADOS UNIDOS Y SU RELACION CON
LAS REFORMAS PROTESTANTES

Desde la segunda mitad del siglo xvii y durante toda la siguiente etapa,
los diversos cambios que habian comenzado un siglo antes continuaran su
andadura hasta cristalizar en las revoluciones liberales. El razonamiento ilus-
trado que inundard este momento con su fundamentacion en la razén y la
ciencia, la separacion y el equilibrio de poderes y el concepto de ley como la
voluntad general del pueblo®® estaran en la base del futuro estado liberal

27 La Paz de Westfalia también supuso la autonomia de los principes alemanes dentro
del Imperio. Podian elegir su religion pero también tenian capacidad para negociar y crear
acuerdos con otros Estados, siempre y cuando no fueran en contra del propio Imperio.
Esta situacion de autonomia y competencia propia siendo parte de un Imperio es el ante-
cedente del federalismo que se instaura mas adelante en el Estado aleman.

2 La ilustracion se basa en la razon, es decir, para desterrar el oscurantismo, el des-
potismo y el absolutismo de otras épocas debemos utilizar la razén y debe ser la maxima
para poder entender el mundo donde vivimos. Y ello supone que si utilizamos nuestra
razén podremos ser por fin libres y a la vez ser responsables de nuestras actuaciones. Lo
que nos diferencia de otros seres vivos justamente es esa razon. Asi que se dan dos proce-
sos: uno de racionalizacion y otro de emancipacion, las personas dejan de ser menores de
edad dirigidos por un monarca absoluto. Y como consecuencia de esto ultimo, las socie-
dades en su conjunto comienzan a funcionar basandose en principios racionales y acepta-
dos de manera universal. Dejan de regirse por la autoridad despdtica o por las verdades
divinas.
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(Barrero Ortega, 2000, 94) y en el nacimiento, por primera vez, de auténticos
derechos individuales, subjetivos y de fundamentacion universalista. La idea
de tolerancia (Locke, 1999) formara parte de la estructura dogmatica de la
libertad religiosa que se configurard en estos siglos y que sera una de las
importantes puertas de entrada de los demas derechos y de su sistematizacion
en declaraciones (Bockenforde, 1994, 44-63; Peces-Barba Martinez, 1993,
405; Barrero Ortega, 2000, 95)¥. Asimismo, el afianzamiento del ius resis-
tendi y su nexo con la libertad ideologica formara parte de los postulados
liberales (Carvajal, 1992, 88-94).

Es ahora también el momento en el que el individualismo que ya se venia
anunciando desde el ambito reformador, entendiendo la relacion de Dios
directamente con el ser humano y la importancia de como viven su creencia
religiosa, toma una dimension mas amplia y supera el nivel de la fe para sal-
tar a los espacios politicos. La relacion con el estado se produce directamente
entre el individuo y este, sin que pase por la sociedad entendida como una
comunidad sin identificacion personal de sus miembros.

Este nexo se plantea a través del pacto entre el ser humano y el poder,
donde las personas deciden dotarse de un régimen politico de manera libre.
Son ellas las que establecen cémo se organizardn politicamente y quiénes
representaran a los tres poderes del Estado. Desaparece la concepcion del
poder divino y se implanta la concepcion de que son los hombres y también
las mujeres —aunque no todos los autores estan de acuerdo con la libertad y la
racionalidad de ellas— las que deciden sobre su propio presente y futuro. Se
conocen como las teorias contractualistas. Asimismo, estos pensadores con-
firman la existencia de los derechos y libertades de las personas, que son
inherentes a ellas y que no pueden ser arrebatados o eliminados ni siquiera
por el poder estatal.

Otro de los hechos destacables fue la secularizaciéon que se produce en
estos siglos. Ya observamos que en la etapa medieval, practicamente todos
los espacios de la vida estaban inundados por los valores y principios religio-
sos y por el poder que la Iglesia ejercia en la politica y el Derecho. La llegada
de los reformadores y la irrupcion de la racionalidad, y del valor del método
experimental y cientifico, provocaron el alejamiento de la costumbre y la
supersticion anterior. Pero esta reflexion sobre la secularizacion afectd en
gran medida al poder politico y a la correlacion entre la Iglesia y el Estado
(Berger, 1983, 123-ss.).

¥ Varios autores establecen que el nacimiento de la libertad religiosa no surge de un
puro y unico pensamiento racional, sino que surge de los acontecimientos historicos que
se sucedieron con y tras las Reformas Protestantes. Sera después de estos acontecimientos
cuando se dote a la libertad religiosa de una argumentacion racional.
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La nocion de tolerancia tiene entre el siglo Xv1 y el siglo xviI un momento
de debate crucial compuesto tanto por fundamentos tedricos como por funda-
mentos historicos que se dieron en esa fase. La semilla de la tolerancia fue
uno de los gérmenes que desembocd en el liberalismo que se extendio por el
mundo contemporaneo entre los siglos xvii y xix (Russel, 2010, 150-ss.) ya
que, entre otras cosas, se configuré como un simbolo frente a las intromisio-
nes del poder politico en la actuacion del individuo. Uno de los hechos que
tuvieron consecuencias directas con respecto a la concepcion de la tolerancia
fueron las luchas de religion (Barrero Ortega, 2000, 102-103)%. Estas se alar-
garon hasta la Paz de Westfalia y produjeron un gran hastio para la sociedad
y los gobernantes del momento. Por tanto, la busqueda de la tolerancia y de
la transigencia en aquellos territorios donde los conflictos religiosos se vivie-
ron durante décadas, fue un gran aliado para buscar el restablecimiento de
aspectos cotidianos propios de una vida estatal mas o menos ordenada.

Los pensadores ilustrados fueron mas alla del concepto de tolerancia
reclamado durante los siglos anteriores (Voltaire, 2013, 48-50). Ya no creian
en una tolerancia que sélo buscaba la no persecucion de las religiones cristia-
nas o la simple aceptacion de las mismas. Es ahora cuando se empiezan a
deslizar hacia la configuracion de la libertad de conciencia y religiosa
(Locke, 1999). Gregorio Peces-Barba establece cinco elementos para enten-
der, en este primer momento historico, cual es el contenido que se puede des-
prender de estos derechos. Primeramente, era un derecho de autonomia en el
que nadie podia interferir en la conciencia del individuo que la practicaba. En
segundo término, solo se protegia la conciencia religiosa, no habia cabida
para los ateos o los laicos. En tercer lugar, este derecho actuaba frente al
poder politico, pero también iba a actuar frente a las tres grandes Iglesias
establecidas oficialmente desde la Paz de Westfalia —y la anglicana dentro de
la Calvinista-. En cuarto y quinto término, aunque seguia prevaleciendo el
derecho individual a la libertad religiosa, se reconocié de manera limitada la
libertad de culto, aunque dependia de cada Estado (Peces-Barba Martinez,
1989, 62).

La puesta en practica de la libertad de conciencia y la libertad religiosa
solo pudo llevarse a cabo con el planteamiento de la separacion Iglesia/
Estado. La Reforma otorgd autonomia al creyente frente al poder politico,
pero eso no significod la defensa por parte de los luteranos, calvinistas y resto
de protestantes de esta separacion. Aunque dependiendo de qué comunidad o
confesion, podia haber una intencién mas o menos alejada de sus actuaciones

3 Asi, en 1578 Guillermo d’Orange intentd crear un acuerdo con Espafia para reco-
nocer equitativamente a las confesiones catolica y protestante, y aunque no tuvo éxito y la
division religiosa en las Provincias Unidas continué a través de enfrentamientos bélicos,
es un ejemplo de la biisqueda de tolerancia religiosa.
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religiosas y de sus organizaciones eclesiasticas con respecto al poder estatal,
pero no se abogd por una separacion rigurosa®!. Habra que esperar a la lle-
gada de la filosofia ilustrada para que aquellos componentes reformadores
que podian conjugarse perfectamente con la separacion entre el poder tempo-
ral y el poder espiritual tuvieran éxito.

No obstante, no fue un camino sencillo ya que las tres Iglesias reconoci-
das no estaban de acuerdo con ello. De un lado, la Iglesia cat6lica no recono-
ci6 ni acepto la concepcion ilustrada y se enrocd en el tradicionalismo,
rechazando la libertad religiosa y la aconfesionalidad del Estado®?. Pero las
Iglesias protestantes tampoco querian perder su rol en el poder politico de
aquellos estados que habian acogido que el Jefe del mismo fuera también la
cabeza de la Iglesia®. Ello trajo consigo que la libertad de conciencia y reli-
giosa que comenzo6 a plantear la Ilustracion y que se expandi6 con el libera-
lismo, no fuera aceptada en un primer momento por las mencionadas
Instituciones eclesiasticas. A pesar de ello, se implant6 en la filosofia de estos
siglos que s6lo una separacion de este calibre podia conseguir que se ejer-
ciera la libertad de conciencia y la libertad religiosa (Souto Paz y Souto Gal-
van, 2010, 23-24; Peces-Barba Martinez, 1989, 62-64).

La doctrina que habia detras de la libertad de creencias tuvo una especial
relevancia en las trece colonias americanas de Inglaterra. La [lustracion y sus
postulados y la influencia protestante en los derechos y libertades no se pro-
dujo en exclusiva en Estados Unidos. Gran Bretafia o Francia son paises que
tuvieron también revoluciones liberales y en los que podemos encontrar
muchos de los elementos que se dieron en este Estado. No obstante, he deci-
dido centrarme en este momento en Estados Unidos para mostrar un ejemplo
de pais en el que se puede apreciar la influencia de las Revoluciones protes-
tantes en la configuracion de la libertad religiosa y del resto de libertades y
derechos, en mayor o menor medida. Desde luego, no es el unico modelo,
pero sirve para plasmar algunas de las cuestiones que han sido expuestas en
los apartados anteriores. De ahi su desarrollo en estas lineas.

Desde finales del siglo xvir y durante todo el siguiente siglo, numerosos
sucesos acontecieron en América del Norte. Entre ellos, el incremento expo-
nencial de su poblacion, que se debia al crecimiento vegetativo de la misma

31 De hecho Lutero no era partidaria de ella.

32 Habra que esperar hasta la celebracion del Concilio Vaticano II en 1965 para que
la Iglesia Catdlica reconociera la libertad religiosa y la aconfesionalidad estatal.

3 De hecho la aconfesionalidad en muchos Estados protestantes ha sido muy compli-
cada o todavia no se ha producido. Aunque también es cierto que dicha vinculacion Igle-
sia/Estado se ha compaginado con el respeto de otros cultos y actualmente no hay, en
principio, Estado democratico que no reconozca el derecho a la libertad religiosa, inde-
pendientemente de su Iglesia nacional.
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y al gran flujo de inmigracion que se produjo a partir de este momento. Mas
de medio millén de presos britanicos* y de ingleses e irlandeses con poca
capacidad econdémica acudieron a estos nuevos territorios a trabajar como
sirvientes en régimen de esclavitud durante cuatro afios. Con respecto a la
inmigracion que se encontraba en condiciones de libertad, empezaron a lle-
gar no so6lo ingleses sino también europeos de otros paises que, en muchos
casos, eran perseguidos en sus regiones de origen por sus creencias religio-
sas. Mas de cien mil alemanes luteranos, mas de doscientos mil escoceses
presbiterianos, pero también suizos, judios y hugonotes franceses (Bosch,
2011, 2-4). Las ideas de los pensadores europeos como John Locke o Roger
Williams también llegaron al Nuevo Mundo para formar parte de la filosofia
y de la gestion politica de esta region (Celador Aragon, 2001, 49). La influen-
cia politica y filosofica inglesa también fue crucial en las colonias america-
nas. El documento Petititon of Rights de 1628, y su reconocimiento de
derechos, o el Bill of Rights de 1688, que recoge los postulados que se consi-
guieron tras la Revolucion Gloriosa, fueron inherentes a las teorias liberales
que se desarrollaron en este territorio (Baylin, 1972, 60-ss.; Holmes, 1986).
Se produjo aqui una apertura religiosa trascendental. Pero la historia de
estas colonias no es lineal, en este sentido. Los primeros colonos profesaban
en su mayoria la doctrina protestante conocida como puritanismo, nacida de
las argumentaciones de Calvino (Vazquez Goémez, 2009, 147-182). Ya desde
el inicio de estas colonias la filosofia reformadora se respiraba entre sus habi-
tantes y su gobierno, donde los creyentes eran sujetos activos de la vida poli-
tica y social de la comunidad y debian actuar conforme a su fe. En
Connecticut, en 1638 se aprobaron las Ordenes Fundamentales que refleja-
ban estas cuestiones®. En este aspecto, la Iglesia puritana que se asentd en

34 Que durante todo el siglo XVIII se sustituyeron por esclavos traidos de Africa.

35 Fragmento de las Ordenes Fundamentales de Connecticut de 1638: «Puesto que le
ha agradado al Dios todopoderoso, por la sabia disposicion de su divina providencia,
ordenar y disponer de las cosas en forma tal que nosotros, los habitantes y residentes de
Windsor, Harteford y Wethersfield, estamos ahora residiendo y morando a la orilla del
rio de Conectecotte y en las tierras alli colindantes; y sabiéndose bien que donde la gen-
te se reune la palabra de Dios exige que, para mantener la paz y la union de dicha gente,
debiera haber un gobierno disciplinado y apropiado, establecido conforme a [la palabra
de] Dios, para que organice y disponga los asuntos de la gente en todas las situaciones
tal como la ocasion requiera; por eso, nosotros mismos nos asociamos y unimos para ser
como un estado publico o comunidad, y en nuestro propio nombre y en el de nuestros
sucesores, y en el de todos aquellos que se unan a nosotros en cualquier momento de
ahora en adelante, ingresamos juntos en una alianza y confederacion para mantener y
preservar la libertad y la pureza del evangelio de nuestro Sefior Jesus que ahora profesa-
mos, asi como también la disciplina de las Iglesias que, conforme a la verdad de dicho
evangelio, se practica ahora entre nosotros, asi como también para ser guiados y gober-
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esta zona del mundo rechazo la presencia en el mismo lugar de otras congre-
gaciones o doctrinas religiosas (Souto Paz y Souto Galvan, 2010, 25), de tal
manera que la discrepancia con la Iglesia oficial podia significar el exilio o un
delito castigado con la privacion de libertad (Celador Aragon, 2001, 51).

La Instituciéon ortodoxa anglicana, instalada en las colonias, también
practicaba esta intolerancia. Por otro lado, también en estos aflos del siglo
XVII se incorporaron textos normativos que reunian contradicciones en mate-
ria de religion. Por ejemplo, las Normas Fundamentales de Carolina de 1669
establecian la Iglesia de Inglaterra como Unica y verdadera religion nacio-
nal®, para en los siguientes preceptos proclamar la libertad individual de
conciencia y el derecho a crear Iglesias (Peces-Barba Martinez, 1989, 60). En
Maryland, fundada por catélicos, se aprobo en su Asamblea el Acta de Tole-
rancia que establecio el libre ejercicio de la libertad religiosa y el reconoci-
miento de la libertad de conciencia religiosa, aunque este derecho no se
aplicaba a las personas ateas que podian ser perseguidas por ello. La persecu-
cion de ateos también se recogia en Massachusetts, a través de su Cuerpo de
Libertades de la Bahia de Massachusetts (Vazquez Gomez, 2009, 154-160),
o en Carolina. Por su parte, en Pennsylvania, fundada por cudqueros, o en
Rhode Island (Williams, 2004, 80-131)*7 se recogian las disposiciones mas
liberales y tolerantes en esta materia, ya que se reconocio que las personas
debian ser respetadas en cuanto a su opinion religiosa, pudiendo disfrutar con
libertad de sus pensamientos y juicios (Jellinek, 2000, 93-95). Asi, en Rohde
Island se reconocio la libertad religiosa para cristianos, judios, turcos y paga-
nos. Una cuestion esencial aqui fue que todos los habitantes debian obedecer
las leyes dictadas solo en cuestiones civiles; de este modo, la religion no
debia ser parte de la legislacion aprobada (Asimov, 2012, 139-141; James,
1999, 33-ss.).

La llegada de muchos inmigrantes a las trece colonias pertenecientes a
otros grupos religiosos fue desbordando paulatinamente las férreas posturas
de prohibicion de libertad que se vivian en algunos emplazamientos y

nados en nuestros asuntos civiles segun las leyes, reglas, ordenes y decretos que se ha-
gan, ordenen y decreten como sigue.

3% La Iglesia de Inglaterra se asentd mayoritariamente como la Iglesia oficial en las
colonias del Sur.

37 Rhode Island fue creada por Roger Williams (aunque ya se conocia anteriormente,
pero no se denominaba de esta manera), un importante tedlogo que defendio la tolerancia
y la separacion Iglesia/Estado y defensor de los nativos americanos. Su llegada a este te-
rritorio se produjo tras su expulsion de Massachussets por sus creencias religiosas. Sus
ideas religiosas en materia de libertad y sus profundas creencias democraticas se pueden
apreciar en la creacion de Providence como zona de libertad de culto. Permitio la libertad
religiosa desde su inicio. El era baptista y se le atribuye su implicacién en la creacién de
las primeras Iglesias baptistas en Estados Unidos (1636).
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ayudaron a afianzar la tolerancia y la libertad de creencias en aquellos otros
donde ya desde finales del siglo xviI se recogian en sus documentos juridicos
de convivencia. Ademas, surge en pleno siglo xviil el primer Gran Despertar
(Great Awakening) que no era otra cosa que la explosion de religiones por
todo el territorio. Numerosos evangelistas que no pertenecian a las Iglesias
dominantes y oficiales recorrian las regiones proclamando sus ideas y bus-
cando fieles que se adhirieran a sus reflexiones y a su forma de ver la vida.
Ello supuso la aparicion de numerosas congregaciones que rompieron defini-
tivamente con el concepto de una estructura eclesidstica Uinica, dominante o
nacional. Ademas, muchos de los adeptos que ganaron estos predicadores
eran personas pobres que acudian seducidas por el discurso contra la autori-
dad y contra la acumulacion de los bienes. Se hicieron eco de demandas de
caracter social que afectaban a la situacion econdmica de los mas desfavore-
cidos, exceptuando a los y a las esclavas (Bosch, 2011, 4; Celador Aragon,
2001, 51).

Por otro lado, existia diferenciacion social y econémica. Aunque algunos
autores mantengan que habia igualdad entre los norteamericanos (Garcia
Portela, 2014, 53), lo cierto es que la diferencia econémica era muy impor-
tante y asi se demostr6 en las distintas revueltas rurales que se produjeron
desde 1740 (Bosch, 2011, 3). Lo que resulta mas ajustado a la realidad es que
en esta zona del mundo se conjugaron diversos factores que propiciaron el
germen de los principios ilustrados y liberales que estaban en el centro de la
ideologia revolucionaria que impulsoé la independencia de los Estados Uni-
dos de América. Uno de los aspectos que ayudo a todo este proceso fue la
influencia del protestantismo en la politica y en el &mbito social (Garcia Tru-
jillo, 1997, 474). Sus argumentos contra el poder absoluto, el apoyo a las teo-
rias pactistas, su conocimiento de las hipdtesis ilustradas y la libertad de
conciencia fueron sustanciales (Tocqueville, 1978, 57)%*. Por ejemplo, el
concepto de libertad de conciencia y de libertad religiosa se convirtio en
parte de la ideologia politica revolucionaria de la regioén (Souto Paz y Souto
Galvan, 2010, 25-26).

Tanto es asi que el hecho religioso tuvo una gran influencia en la Guerra
de Independencia de los Estados Unidos de América. Las colonias que pro-
fesaban la oficialidad de la Iglesia anglicana defendieron a la metrépoli. Sin
embargo, aquéllas que apoyaban otras confesiones religiosas se unieron para
conseguir independizarse del sometimiento inglés. Estos territorios dejaron
atras sus diferencias religiosas para unirse en una causa comun, y ello favo-
recio la ampliacion del concepto de libertad religiosa. Antes se entendia
como una libertad que se aplicaba de manera exclusiva al grupo religioso que

3% Tocqueville mantenia que «el puritanismo no era solamente una doctrina religiosa;
se confundia en varios puntos con las teorias democraticas y republicanas mas absolutasy.
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la proponia, sin embargo en este momento se empieza a configurar como un
derecho que puede ser ejercido por todas las personas que conforman esa
sociedad (Celador Aragon, 2001, 39). Pero la evolucion de la tolerancia y la
libertad religiosa fue zigzagueante y evoluciond a lo largo de los afios de la
lucha armada. Al inicio del enfrentamiento de Independencia, algunas colo-
nias comenzaron a proponer cambios legislativos que tenian como objetivo
derrocar a las Iglesias oficiales en dichas regiones, pero con el paso de los
afios y la intensificacion de la batalla, la libertad religiosa se conformé6 como
una de las reivindicaciones expresadas frente al gobierno inglés (Mora
Meérida, 1992, 39).

Asimismo, es en plena batalla cuando las colonias, basandose en el auto-
gobierno por el que estaban luchando, comenzaron a redactar auténticas
declaraciones de derechos donde se introdujo la proteccion de los mismos,
asi como las tesis liberales que avanzaban por las tierras americanas. La
aprobacion de estas declaraciones comenzo6 en 1776 pero se alargo en el
tiempo mas allé de la finalizacion de la contienda bélica. La influencia de los
documentos juridicos ingleses del siglo xvii —como el Petition of Rights o el
Bill of Rights (Baylin, 1972, 60-ss; Holmes, 1986)— en la redaccion de estas
declaraciones fue palmaria. Las declaraciones norteamericanas recogian la
libertad religiosa como el primer derecho a proteger y lo situaban en la posi-
cion en la que se configuraba en ese momento: un derecho que abria las puer-
tas a otros derechos naturales, individuales, inalienables y exigibles al Estado
(Aparisi Miralles, 1990, 214-216). La manera de regular este derecho no fue
homogénea en toda la region y dependiendo de lo previsto en cada uno de los
Estados de EEUU se puede distinguir la amplitud de la libertad religiosa y
también la existencia o no de la separacion Iglesia/Estado.

En numerosas ocasiones, la configuracion mas extensa de una libertad
religiosa iba acompafiada de una separacién mas estricta entre el poder poli-
tico y el poder religioso. Esta diferencia es mucho mas profunda de lo que
parece ya que queda anclada a la propia vision ideoldgica y filoséfica de los
redactores de los Bill of Rights y de las constituciones estatales. Cuando las
colonias circunscribian su libertad religiosa meramente a las personas que
creian en una fe, estaba detras la doctrina del inglés John Locke (Locke,
1999, 90) que entendia que dicha libertad no debia reconocerse ni para las
personas catolicas ni para las personas ateas. En cuanto a la separacion entre
la esfera politica y la religiosa, este autor proponia una distincion clara (Cela-
dor Aragoén, 2001, 68). Por su parte, Jefferson (Jefferson, 2014, 100-ss.) y
Madison (Madison, 2005, 83-ss.) siempre mantuvieron el caracter universal
de esta libertad, explicando de manera expresa que los no creyentes y las per-
sonas ateas debian estar incluidas en el alcance y en el contenido de este
derecho. Por supuesto defendian una tajante separacion entre la Iglesia y el
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Estado (Celador Aragén, 1998, 29-33). Sus principios se reflejaron en las
regiones mas progresistas en cuanto a este punto.

Aunque cada declaracion de derechos o constitucion de los Estados tiene
su propia redaccion sobre esta materia se pueden agrupar, en su gran mayo-
ria, en dos grandes grupos. Primeramente, nos encontramos con aquellas cir-
cunscripciones estatales que poseian una configuracion mas conservadora
sobre la libertad religiosa y la libertad de conciencia. Aqui, se recogia esta
libertad tnicamente para los fieles. Ello supuso que no se constituyo un dere-
cho de manera universal; asi, esta redaccion se acercaba a la discriminacion
por razoén de religion e incluso de opinion e ideologia. Ademas, no se estable-
cia una verdadera separacion Iglesia /Estado ya que en sus articulados se pre-
veia la creacion de un impuesto para las confesiones religiosas®. En el caso
de Massachusetts se establecid la confesionalidad cristiana de este Estado. El
articulo II de su Constitucion (1780) dice que «Todos los hombres en socie-
dad tienen el derecho, asi como la obligacion, de rendir culto publicamente
v en las fiestas establecidas al Ser Supremo, al gran Creador y Protector del
universo. Y ningun ciudadano sera perjudicado, molestado o impedido, en su
persona, libertad o bienes, por rendir culto a Dios en la manera y momento
mds conformes con su propia conciencia o segun su confesion o sentimientos
religiosos siempre que no altere la paz publica o impida el culto religioso de
otros»®,

Como punto intermedio entre los dos grandes grupos de proteccion de la
libertad religiosa se encuentra el Estado de Georgia que en su Constitucion
de 1789 establecio la libertad religiosa solo para los fieles, aunque no recoge
la obligacion de pagar un impuesto ni financiar ninguna confesion. Por tanto,
podriamos decir que los limites de la separacion Iglesia/Estado se encuentran
mas definidos que en los ejemplos anteriores, aunque esta separacion no
resulte perfecta debido al propio alcance de la mencionada libertad religiosa.

Finalmente se encuentran aquellos territorios que protegian la libertad
religiosa de manera universal. En muchos de estos Estados se proclamé
expresamente la libertad de conciencia unida a la religiosa. En esta misma
linea se planteo la separacion Iglesia/Estado, basada en el principio de igual-
dad con respecto a todas las confesiones que podian existir y ejercitarse*!.

% Es el caso del Estado de Maryland en su Declaracion de Derechos de la Constitu-
cioén de Maryland (1776), Massachusetts en su Constitucion (1780) y New Hampshire en
su Constitucion (1784).

40 Traduccion consultada en http://ocw.uc3m.es/historia-del-derecho/historia-del-
constitucionalismo-americano/otros-recursos-2/tema-2-las-constituciones-revoluciona-
rias/constitucion-de-la-comunidad-de-massachusetts-2013-1780-fragmentos/view

41 En esta linea se encuentran el Estado de Carolina del Norte con su Constitucion de
1776, Pennsylvania con su Declaracion de derechos de 1776, New Jersey con su Consti-
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Esta separacion se observa en la prohibicion de la imposicion obligatoria de
pagar una tasa a las confesiones religiosa, porque en muchos casos se esta-
blecia que no habria Iglesia oficial en el estado. Ademas, aquellas personas
que no fueran protestantes podian ejercer cargos civiles o publicos (Thorpe,
1909, 2788-3090). Esta cuestion esta revestida de una gran importancia ya
que durante muchos afios, en la Metropoli, las personas podian ser discrimi-
nadas en razon a sus creencias religiosas para ejercer cargos en la Adminis-
tracion Publica. Ejemplo de ello es el Act of Settlement (1701) que prohibia
que los catolicos pudieran ser reyes de Inglaterra e incluso que ostentaran
cualquier cargo publico. Dicha ley no fue eliminada hasta el siglo xix (Mau-
rois, 2015, 337-355). Por ello, para los Estados americanos mencionados en
este parrafo, era sustancial la concepcion de la estricta separacion del espacio
politico y el de la fe para conseguir la libertad y la igualdad. Un ejemplo de
ello es el articulo 38 de la Constitucion de Nueva York de 1777 que decia que
«estamos obligados, como consecuencia del principio de libertad racional,
no solo a expulsar a la tirania civil, sino también a configurarnos como los
guardianes y los defensores contra la opresion espiritual y la intolerancia»
(Celador Aragén, 2001, 57).

Pero sin duda es la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia,
de 12 de junio de 1776, uno de los documentos mas destacados de la historia
contemporanea en materia de derechos y libertades (Williams, 2004, 150-
203)*. La libertad religiosa se recoge en su articulo xvi: «Que la religion, o
las obligaciones que tenemos con nuestro Creador, y la manera de cumplir-
las, solo pueden estar dirigidas por la razon y la conviccion, no por la fuerza
o la violencia; y, por tanto, todos los hombres tienen idéntico derecho al
libre ejercicio de la religion, segun los dictados de la conciencia; y que es
deber mutuo de todos el practicar la indulgencia, el amor y la cari-
dad cristianas»®. Este precepto expresa la igualdad de culto y basa la liber-
tad religiosa en la de conciencia. Empero, no indica claramente la prohibicion
del pago de un impuesto para las Iglesias. Este punto refleja que los limites
separacion Iglesia/Estado eran mas difusos que en otros territorios (Weber y
Gilbert, 1981, 10-15).

Tras esta declaracion se encuentra la filosofia de Jefferson pero también
su influencia directa, ya que a partir de 1769 fue representante de la Camara
de los Ciudadanos de Virginia. Su autoridad hizo que este Estado avanzara
con respecto a la proclamacion de la libertad religiosa y de la separacion

tucion de 1776, Delaware también con su Constitucion de 1776 y New York que aprobd
su Constitucion en 1777.

4 La influencia del pensamiento y de los postulados de Roger Williams se observa en
esta Declaracion.

4 Consultado en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/21.pdf
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entre la politica y la fe pocos afios después de la aprobacion de su Declara-
cién. Tras varios debates y nuevos documentos*, se aprob6 The Bill for Esta-
blishing Religious Freedom en 1786, también obra de Jefferson. Lo esencial
del texto fue que, como explica Oscar Celador, se acabd con la tradicion que
mantenia que la neutralidad estatal suponia impulsar aquella religion que
profesara la gran parte de la ciudadania. Asi, se terminé con la financiacion
publica de las Iglesias y sus actividades y se establecio el principio de sepa-
racion Iglesia/Estado. Ademas se proclam¢ la libertad religiosa como un
derecho inalienable, un derecho individual de caracter universal que se
implantaba para todos los ciudadanos, mas alla de los propios creyentes
(Celador Aragdn, 2001, 58-59).

Hay que destacar también la célebre Declaracion de Independencia de los
Estados Unidos de América, de 4 de julio de 1776. A nivel de derechos pro-
clamaba la universalidad de los mismos. Eso suponia que no tenia una voca-
cion localista sino una vocacion mucho mas amplia, aunque en la practica —y
esto sucede con los documentos juridicos de cardcter universal que se han
estudiado anteriormente— excluyeran a gran parte de la poblacion como las
mujeres o los esclavos. De igual modo, se amparaba la configuracion inalie-
nable de los derechos y el fundamento de que el gobierno tenia como obje-
tivo garantizar las libertades de las personas. Para que el poder politico
pudiera garantizar estos derechos individuales se necesitaba la no interferen-
cia de otras instituciones que corrieran el riesgo de quebrar este importante
principio, concretamente la no interferencia de las Instituciones religiosas. Si
no habia separacion Iglesia/Estado, ;como era posible que el gobierno garan-
tizara las libertades, y la libertad religiosa, de los individuos? El poder poli-
tico discurria por caminos distintos a los de la estructura eclesiastica
(Jellinek, 2000, 105-114). Y la revolucion de las trece colonias consolido
esta idea que se refleja claramente no s6lo en la Declaracion de Independen-
cia sino también en la Constitucion federal aprobada en 1787 y modificada en
1791 para recoger las primeras diez enmiendas (Souto paz y Souto Galvan,
2010, 28-29)*%.

Esta Constitucion federal tenia que ser ratificada por al menos nueve
Estados para que pudiera entrar en vigor (Borden, 1967, 83-111). Ocho

4 Los debates sobre la libertad religiosa continuaron mas alla de la aprobacion de esta
Declaracion como demuestra la propuesta en 1784 del Bill Establishing a Provision for
Teachers of the Christian Religion, de corte pro-cristiano y que finalmente no se aprobd;
y en 1785, en contraposicion al primer documento, Madison planted sus razonamientos en
el Memorial and Remostrance Against Religious Assessments.

4 En la primera Enmienda se recogen dos clausulas primordiales en este sentido, la
«Establishment Clause» que prohibe establecer una religion oficial en el Estado, y la
«Free Excercise Clause» que proclama el libre ejercicio de la religion.
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meses tardaron en ratificarla el minimo requerido, y mas de dos afios en que
la llevaran a cabo todos y cada uno de los Estados de EEUU*. Unida a esta
ratificacion sobrevolaba el debate de la declaracion de derechos federal. En
un principio, los representantes reunidos en la Convenciéon Constitucional,
en 1787, no se plantearon realmente la inclusion de un Bill of Rights en la
Carta Magna ya que cada Estado tenia su propia declaracion y las competen-
cias legislativas de la federacion no incluian los derechos y libertades. New
Hampshire, New York, Massachusetts, Rhode Island y Carolina del Norte
exigieron su inclusion en el ambito federal para ratificar el texto constitucio-
nal.

La defensa de la exclusiva regulacion estatal de los derechos se atomizo a
través del partido federalista que argumentaba que la Federacion poseia una
competencia legislativa muy limitada en esta materia. Por su parte, el partido
republicano defendi6 la introduccion constitucional de los mismos ya que era
necesaria la existencia del Bill constitucional federal para limitar y controlar
el poder politico en este nivel (Levy, 1986, 107-120). Igualmente defendian
que habia numerosos Estados que no habian aprobado una declaracion propia
y que algunas de las regulaciones existentes eran demasiado precarias (Cela-
dor Aragon, 2001, 64-65; Terradas, 1990, 21-ss.). Finalmente, el primer Par-
lamento estadounidense (1789) cumpli6é la promesa de reformar la
Constitucion para introducir la famosa Declaracion de derechos. James
Madison, en representacion del primer Gobierno federal la present6 en el
Congreso y fue aprobada y ratificada el 15 de diciembre de 1791 en las Diez
primeras Enmiendas de la Constitucion.

La primera enmienda proclama que «E/I Congreso no hard ley alguna por
la que adopte una religion como oficial del Estado o se prohiba practicarla
libremente, o que coarte la libertad de palabra o de imprenta, o el derecho
del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la repara-
cion de agravios»*'. Dicho articulo nace del consenso entre las distintas fuer-
zas politicas parlamentarias que tuvieron que ponerse de acuerdo en el
contenido final de la libertad religiosa. En esta redaccion hubo dos temas sus-
tanciales que dibujaron el debate planteado en torno a esta libertad. En pri-
mer lugar, mantener la separacion Iglesia/Estado que ya se habia expresado
claramente en la Declaracion de Independencia de 1776. Por otro lado, la
propia conceptualizacion de la libertad religiosa y la de conciencia. Las liber-
tades de expresion, reunion y prensa incluidas en este precepto se deben a
Madison que siempre entendid la importancia de la conexidn existente entre
ellas (Saldafnia, 2006, 259-290; Celador Aragén, 2001, 68-72). Este autor

4 New Hampshire fue el famoso noveno Estado que ratificé el texto constitucional el
21 de junio de 1788.
47 Consultado en https://www.archives.gov/espanol/constitucion
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buscaba que la proteccion de estas libertades no se circunscribiera unica-
mente a las opiniones sino también a las acciones. Asimismo, concibi6 a
estos derechos inalienables como el pilar donde se asentaba la democracia de
los Estados Unidos de América (McConnell, 1989, 1480-1503).

V. CONCLUSIONES

El hecho religioso forma parte de la historia constitucional de nuestros
Estados de Derecho. Todas las religiones han influido, en mayor o menos
medida, en varias de las nociones recogidas en nuestras Cartas Magnas. Sin
embargo, algunos acontecimientos como las Reformas protestantes tuvieron
una gran relevancia para las sociedades y sus transformaciones a lo largo de
varios siglos. Pero estas Reformas no hubieran sido posibles sin el proceso
que sufri6 el cristianismo en la Edad Media.

Tras la caida del Imperio romano de Occidente comienza una profunda
transformacion que llevard a Europa hacia la época medieval, donde la vida
espiritual ocupa un lugar destacado. Este periodo fue, sin duda, un momento
crucial para el progreso del futuro modelo de organizacion estatal, a pesar de
su oscurantismo y su opacidad. O quizas justamente por ello es posible
hablar hoy en dia de Estados democraticos. Las batallas, las luchas de poder,
pero también los diferentes conflictos teéricos y las inquietudes que comen-
zaron a surgir, sobre todo a partir de la Baja Edad Media, son parte integrante
de los cambios que se originaron posteriormente y que prepararon a la socie-
dad para el cambio religioso que culminé en el siglo xvI*8,

Los reformadores buscaban impulsar una metamorfosis en la esfera de la
fe, pero también en otros niveles como el social o el politico. Sus fundamen-
tos se configuraron desde una dptica espiritual, sin embargo, su concepcion
de la comunicacion directa de los creyentes con Dios se vio reflejada en el
individualismo que, mas tarde, seria parte de las teorias ilustradas y liberales.
Lo mismo sucedi6 con sus hipotesis basadas en la vida desde una oOptica justa
como parte inseparable de la esencia humana y no desde la perspectiva de
que la justicia se basaba en acciones necesarias para buscar el perdon del
«Sefior». También sus opiniones sobre como se debia ejercer el poder afec-
taron al marco filosofico y juridico de la época.

Las teorias protestantes proclamaron la idea de tolerancia y, en conse-
cuencia, la libertad para elegir la fe religiosa a la que unirse sin ser perse-
guido. Este planteamiento estuvo unido a la ulterior aparicion de la libertad
de conciencia y religiosa. No era una reflexion completamente nueva ya que
el cristianismo primitivo se habia hecho eco de ella, no obstante, fue esta la

4 No se puede entender el Protestantismo sin la Inquisicion, el agustinismo, la posi-
cion de los Papas en el tablero estratégico europeo, o sin el humanismo y la imprenta.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 195-231
33 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp241-277 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 227


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp241-277

La contribucion de las reformas protestantes en la aparicion de los derechos y ... Cecilia Rosado-Villaverde

oportunidad para que su consolidacion. Dicha tolerancia no siempre tuvo el
éxito pretendido y en Europa se sucedieron numerosos enfrentamientos béli-
cos donde el hecho religioso formaba parte del conflicto. La importancia de
los postulados ilustrados en la conceptualizacion de la tolerancia es también
esencial para entender después como se consolidaron la libertad religiosa e
ideologica.

Este credo traspaso las fronteras del viejo continente que quedo dividido
entre el norte protestante y el sur catdlico. La persecucion religiosa en
Europa fue una de las razones que propulsaron la emigracion hacia América
del Norte, pertenecientes a Gran Bretafia. Su forma de entender la religion
fue también parte sustancial del trayecto que llevo hacia los derechos y liber-
tades. La busqueda de una vida donde poder ejercer la fe elegida de manera
libre se propagé por esta region. Asi, numerosas iglesias y cultos aparecieron
a lo largo y ancho del territorio, mezclando religion con politica y demandas
sociales de las personas mas desfavorecidas.

No obstante, esta cuestion tampoco tuvo un camino facil en este lugar del
mundo ya que diversas organizaciones religiosas y, en concreto, aquellas
derivadas del protestantismo no siempre consagraron su teoria de la toleran-
cia. Asi, lo que predicaban en este sentido no fue parte de sus actuaciones en
muchas ocasiones. Tanto en Europa como en América, numerosos cultos
fueron perseguidos por las Iglesias protestantes mas grandes, como el lutera-
nismo o el puritanismo. Diferentes hechos intransigentes se vivieron a lo
largo de los afios y de los continentes. Las contradicciones forman parte de
los seres humanos, de las sociedades y de las religiones, y los reformadores
y sus creencias no se libraron de ellas.

Todo ello fue parte de los antecedentes, junto con la Ilustraciéon y los prin-
cipios liberales, de la aparicion de los derechos y libertades a finales del siglo
xviil (Bockenforde, 1994, 44-63). La libertad religiosa jugd aqui una funcion
principal ya que la demanda constante de tolerancia, libertad religiosa y de
culto abri6 la senda a que se reconocieran otras libertades como la de pensa-
miento o la de prensa. Es mas, en numerosas declaraciones estadounidenses
esta libertad religiosa se recoge en sus primeros articulos. La configuracion
de esta libertad en América del Norte se basaba en que era un «tipo especial
del ejercicio del derecho de libertad ideologica» (Celador Aragén, 2001, 48).

La aparicion de las confesiones protestantes tuvo un importante papel en
el avance del ambito tedrico y del Derecho, pero sobre todo ayud6 a romper
con la unidad religiosa medieval. La pluralidad de iglesias y cultos en el cris-
tianismo, que comenzo a partir de su aparicion, supuso la imparable marcha
hacia la libertad religiosa. Numerosas tesis expuestas por los autores refor-
madores se unieron a la senda del pensamiento critico y lo fomentaron. Tanto
las acciones de los protestantes y el establecimiento de sus Iglesias, como el
desarrollo filosofico de sus reflexiones, contribuyeron a la conformacion de
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los principios que sustentan hoy en dia nuestras democracias (Peces-Barba,
2001, 23).
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La Jefatura del Estado como insti-
tucion propia del derecho publico sur-
ge en 1837 de la mano de Wilhem
Eduard Albrecht quien, al igual que
sus homoélogos de la extraordinaria
Escuela alemana de Derecho Publico,
aplica las doctrinas de la personalidad
juridica provenientes del derecho pri-
vado al Estado y las situa en una insti-
tucidon que detenta su manifestacion
juridica ultima, logrando bifurcar la
representacion politica de la juridica,
residenciando la primera en el Parla-
mento y encarnando la segunda en un
nuevo actor juridico-politico: la Jefa-
tura del Estado.

Esta institucion, de singularisimo
interés, expresa el proceso evolutivo
del Estado en el siempre dificil transi-
to del Estado absolutista al Estado
constitucional, racionalizando la natu-
raleza juridica del Estado para cons-
truir un nuevo sujeto que, cupular
como primera magistratura del Esta-
do, personifica como actor juridico-
politico su permanencia y representa-
tividad. No es, en ese sentido, un actor
politico, sino netamente juridico con

limitadas —y contadas— funciones
politicas.

Su concreta institucionalizacion —
monarquica o republicana—, aun apor-
tando diversos perfiles y matices, en
nada desluce su conceptualizacion
como primera magistratura del Esta-
do. Es mas, pluraliza su significante
sin mermar su significado en un Esta-
do constitucional: la personificacion
juridica del Estado mismo. Una perso-
nificacion que ha superado modelos y
regimenes, perviviendo en todos ellos
de forma sustancialmente orgénica,
revelando asi que su «desnudez politi-
ca» es el sintoma que su buena salud
predica: un 6rgano cabal, pasivo poli-
ticamente en cuanto a su competencia,
pero activo en su sustrato juridico. En
definitiva, nada més y nada menos
que el Estado mismo.

IL.

El libro de José Maria Coello, pro-
fesor contratado doctor de Derecho
Constitucional de la Universidad
Complutense de Madrid, asume en
esta obra una tarea ingente: afrontar,
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por vez primera en una obra unica y
compacta, un estudio solido y riguro-
so de la naturaleza histdrico-juridica
que justifica el surgimiento de la Jefa-
tura del Estado como instituciéon de
derecho constitucional.

A lo largo de doce capitulos de
amena y agil lectura, el autor desgrana
el instituto desde una dptica integral,
abordando el nacimiento, el desarrollo
historico, sus caracteristicas, clases y
elementos esenciales, sus funciones y
acceso, su dotacion y proteccion para,
finalmente, realizar un analisis critico-
dogmatico que deslinda el instituto de
la jefatura del Estado en la perspectiva
del derecho constitucional de la que se
realiza en el ambito del derecho inter-
nacional publico.

En relacion con su génesis, el pro-
fesor Coello parte de una relevante
premisa, y es que no existe «un con-
cepto juridico que la defina, sino solo
una intuicion acerca de sus rasgos
externos, identificandola simplemente
por su situacion en la cupula del Esta-
do o por las funciones constituciona-
les que asume en cada régimen, olvi-
dando asi su verdadera esencia
historica, politica y juridica». Una
cuestion que se ha manifestado de
forma preclara en los diversos analisis
de la institucioén que, consciente o in-
conscientemente, se alejan del con-
cepto para centrarse en sus diversas
manifestaciones y, concretamente, en
las formas republicana y monarquica
en las que necesariamente se
manifiesta.

El autor, en ese sentido, expone el
devenir juridico del concepto partien-
do de la propia biografia personal de
su creador, Wilhem Eduard Albrecht,
quien, asumiendo las teorias sobre la

personalidad juridica de Savigny, de
quien era discipulo, las aplicara direc-
tamente al Estado, lo que supondra
«una garantia de percepcion del Esta-
do como un ente unico en su conjunto
y limitado en su poder, sin propiciar
su sublimacion —antesala de su abso-
lutizacion— a través de la existencia
de una personalidad moral; de racio-
nalizacion de la burocracia estatal a
traves de una distribucion formal de
las competencias y procedimientosy.
Junto a ello, y como consecuencia
necesaria, Albrecht dara un paso ulte-
rior, y es el diseflo «de una nueva
instancia juridicamente representati-
va de su conjuntoy. Surge asi la doble
representacion de la personalidad del
Estado, desgajando la representacion
politica —que corresponde al Parla-
mento—, de su representacion juridica
—que, desde ese momento, recae en un
jefe de Estado constitucional—. Albre-
cht, no obstante, hereda de Kant el
término propuesto para la Jefatura del
Estado —Staatsoberhaupt— prevenien-
te de la obra del alemén en 1784 ;Qué
es la Ilustracion? Una obra capital
que influenciara de modo significativo
a los iupublicistas alemanes a lo largo
de todo el siglo XIX.

Interesante y audaz, pero dogmati-
camente imprescindible, es la aporta-
cion que hace el autor afrontando el
desafio de definir la magistratura, que
sintetiza como «Institucion juridica
que situada en la cuspide de la orga-
nizacion politica del Estado constitu-
cional, asume forma organica dentro
del mismo y, dotada de legitimidad
democrdtica y racionalidad juridica,
representa formalmente la personali-
dad juridica del Estado constitucio-
nal, su soberania politica, su
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integridad territorial y la dependen-
cia de todos los poderes estatales de
un mismo pueblo y de un mismo poder
constituyentey.

Esta definicion permite entender el
proceso evolutivo y su desarrollo his-
torico, que naturalmente parte de la
monarquia absoluta o, mas bien, con
su ocaso definitivo, permitiendo la
transformacion constitucional de la
monarquia. Una profunda transforma-
cion que, sin embargo, como acerta-
damente explica el autor, supuso que
«la institucion frente a la cual se edi-
fico el Estado revolucionario va a ser,
paradojicamente, uno de sus nuevos
referentes, uno de sus mds notables
factores de estabilizacion e incluso en
muchos casos, su mds clara simboli-
zaciony. Su conversion en poder mo-
derador, en suma, permitio su supervi-
vencia y consolidacion al margen de
su concreta institucionalizaciéon como
sujeto electivo o hereditario. Esto es,
que el surgimiento, a finales del siglo
XIX, de «monarcas presidencialesy,
apoya esta mutacion politico-juridica
que, no obstante, presenta un claro
matiz de notable calado que explica el
profesor Coello y que afecta a su legi-
timidad: «la del Presidente emana de
la eleccion, la del Monarca constitu-
cional emana directamente de la
Constitucion que da forma al poder
del conjunto del Estadoy. Los pode-
res, en ambos casos, son sustancial-
mente homogéneos, con las notables y
explicables excepciones de los regi-
menes presidenciales o semipresiden-
ciales aunque, evidentemente, y pese
a la aparente confusion entre la jefatu-
ra del Estado y la del Ejecutivo en di-
chos regimenes, resulta perceptible la
neta distincion constitucional entre

ambas funciones aunque se residen-
cien organicamente en la misma per-
sona. La Jefatura del Estado, siempre
y en todo caso, existe porque «algiin
organo tiene necesariamente que re-
presentar la personalidad juridica del
Estado constitucionaly.

Los caracteres que la institucion
reviste, para el autor, se pueden resu-
mir en cuatro ordenes: su naturaleza
organica —esto es, que con caracter
previo se exige una «existencia juridi-
ca, asi como un procedimiento igual-
mente objetivado y juridicamente de-
limitado de acceso y abandono de
estas funcionesy—, su caracter necesa-
rio —«el Estado constitucional precisa
de manera necesaria la existencia de
un organo constitucional que repre-
sente juridicamente de forma unitaria
o conjunta al Estado, recayendo esta
funcion sobre la jefatura del Esta-
doy—, y permanente —«la Jefatura del
Estado como organo representativo
esta necesariamente dotada de una
permanencia que se identifica con la
permanencia del conjunto del Estado
constitucional y con la existencia con
caracter estable y sin solucion de con-
tinuidad de su funcionamiento, al
margen de que se renueve periodica-
mentey—, ademas de genérico —en el
seno de la jefatura del Estado «caben
numerosas formas y tipos
especificosy—.

Respecto a las clases, y mas alla de
su concreta forma monarquica o repu-
blicana, singular o plural, electiva o
hereditaria, temporalmente limitada o
potencialmente vitalicia, hay un he-
cho sustantivo y vertebrador de la
misma, indisociable de su naturaleza
y que justifica su existencia: su carac-
ter constitucional. Asi, para el
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profesor Coello, «Lo esencial para
que exista Jefatura del Estado es que
exista un verdadero Estado constitu-
cional con los Poderes divididos, una
sujecion de todos los Poderes a Dere-
cho y sobre ellos una magistratura
encargada de ejercer la representa-
cion juridica del Estado por atribu-
cion constitucional, por medio de un
organo debidamente racionalizado y
legitimadoy. Por ello, en suma, «todo
Estado constitucional es, desde este
punto de vista, republicano y no pier-
de su condicion de tal por el hecho de
que su Jefe de Estado se denomine
Reyy.

Sus funciones, derivadas de su fun-
cidn sustancialmente ordenadora, se
manifiestan en tres definidos ambitos,
sin perjuicio de la ya resaltada funcion
genérica de ostentar la mas alta repre-
sentacion juridica del Estado que per-
mite que, en palabras del autor, «me-
diante la intervencion del Jefe del
Estado, el Derecho puede producir el
milagro de la imputacion del acto de
un concreto Poder estatal al conjunto
del Estado constitucionaly. Una fun-
cion que se deslinda de forma precisa
de la representacion politica, que co-
rresponde al Parlamento. Esos ambi-
tos son la funcion de integracion entre
la sociedad y el Estado —«es un orga-
no constitucional cuyo titular tiene la
delicada y trascendental funcion de
representar los valores constituciona-
les»—, la funcion de integracion sim-
bolica de los territorios —«una Jefatu-
ra del Estado fuertemente
representativa (...), constituye un im-
portante elemento de cohesion unifi-
cadora aunque no necesariamente
centralizadora»—, sin perjuicio de
otras concretas manifestaciones de su

funcionalidad, como la Jefatura de las
Fuerzas Armadas —recordando la ex-
periencia espafiola el 23-F, el profesor
Coello recuerda que «en situaciones
de intento de alteracion del orden
constitucional, el papel del Jefe del
Estado como su representante juridi-
co mdximo y a un tiempo mds alto
mando simbolico del Ejército puede
coadyuvar o incluso ser determinante
para la evitacion de la alteracion por
la fuerza del orden constitucionaly—,
o el conferimiento de empleos civiles
y militares del Estado o el ejercicio
del derecho de gracia.

III.

La naturaleza de la Jefatura del Es-
tado, al margen de la concreta forma
juridico-constitucional que adopte, —
republicana o monarquica—, reviste
una relevante importancia en la histo-
ria del constitucionalismo.

Una importancia que surge en el
siglo XIX, con la paulatina evolucion
de las monarquias decimononicas,
traduciéndose en el nacimiento de una
magistratura capital para forjar un
modelo constitucional presidido por
el Estado de Derecho gracias a la ra-
cionalizacion juridica de una institu-
cion que habia mutado de la personifi-
cacion del Estado absolutista hasta
constituirse en epitome del Estado
constitucional pero que, sin embargo,
no puede considerarse heredera direc-
ta de ella.

Es, en suma, y en palabras del pro-
pio autor, un «drgano de relevancia
constitucional en el sentido de que la
Jefatura del Estado, solo puede estar
presente en el seno del Estado
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constitucional y jamads en un estado
autocraticon.

La obra del profesor Coello de
Portugal, en suma, resulta de induda-
ble interés por la profundidad de su
analisis, por la perspectiva rigurosa
que afronta y por los sutiles matices

en los que, a modo de pandptico his-
torico-juridico, el autor destila un
estudio que no descuida ningln as-
pecto relevante de la que se ha situa-
do, ex constitutione, como la primera
magistratura de nuestro Estado
constitucional.

David Delgado Ramos

Profesor Ayudante Doctor de Derecho Constitucional

Universidad Rey Juan Carlos.
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Conversar y dialogar, que no son
exactamente lo mismo, son practicas
en claro desuso que generan empero
numerosos efectos benéficos. En la
era de los mondlogos, a los que nos
tiene acostumbrado un poder politico
cada vez en manos de gente menos
preparada, escuchar a los que mas sa-
ben y, también, a aquellos que quizas
no saben tanto pero que ocupan o han
ocupado posiciones de poder desde
las que tomar decisiones que proyec-
tan sus efectos sobre ambitos regula-
torios, parece mas necesario que nun-
ca. El dialogo siempre aporta mas, ya
que, a través de una discusion racio-
nal, a vueltas ilustrada, seremos capa-
ces de contrastar o refutar hipotesis, y
lo mas importante, darnos cuenta de
lo equivocados que estabamos, intro-
ducir matices en nuestro discurso a
futuro o incluso ver reforzados nues-
tros argumentos.

La iniciativa del Doctor Martinez
Paton en la obra que tengo el placer de
resefar es en realidad el reflejo de
conversaciones previas, que ahora se
comparten y se ofrecen al gran publi-
co en abierto, y que se concreta en la

recoleccion de la opinion y las obser-
vaciones de los coautores de la obra,
como si se tratara de un trabajo perio-
distico que reune a aquellos que a su
vez han sido actores o piezas clave en
la configuracién legal o en el asenta-
miento jurisprudencial de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas
en Espana.

Quién suscribe estas lineas debe
advertir al lector del enorme desafio al
que tuvo que enfrentarse el compila-
dor y, también, la decana editorial J.
M. Bosch Editor, que se lanz6 a publi-
cary editar una obra muy poco comin
entre juristas. No se trata ni de una
monografia ni de una obra colectiva;
de hecho, es un libro que no es propio
stricto sensu de la Academia; no es un
trabajo académico. Sin embargo, lo
anterior no debe confundirse con una
valoracion negativa, antes al contra-
rio. No puedo dejar de agradecer en
este sentido la vision de los codirecto-
res de la Coleccion Penalcrim, los
doctores Alfredo Abadias Selma y
Miguel Bustos Rubio, por su compro-
miso para auspiciar dentro de su
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prestigioso sello!, un libro con una
propuesta y un desarrollo tan singular,
lo que convierte su beneplacito para
publicar la obra en una operacion au-
daz y arriesgada, a partes iguales. Y
ya se sabe que, si no se asumen ries-
£0s, no se consiguen resultados.

Se trata de un conglomerado de
conversaciones con los ex ministros
de justicia Juan Alberto Belloch, José
Maria Michavila, Juan Fernando Lo-
pez Aguilar, Mariano Fernandez Ber-
mejo, Francisco Caamafo, Alberto
Ruiz-Gallardon y Rafael Catala, y con
el titular actual el citado Ministerio,
Juan Carlos Campo Moreno. No nece-
sitan presentacion alguna, pues se tra-
ta de responsables politicos que prota-
gonizaron la introduccidén con
calzador de la responsabilidad penal
de las personas juridicas en nuestro
sistema penal, antropoldgico por natu-
raleza. A las opiniones de quienes
ejercieron el poder con capacidad nor-
mativa creadora, se suma el analisis
de jueces y magistrados que han parti-
cipado significativamente en su ade-
cuacion por via jurisprudencial. En
ese ambito encontramos las aportacio-
nes de indubitado valor de Alejandro
Abascal, Miguel Colmenero, Manuel
Garcia-Castellon, Angel Luis Hurta-
do, Vicente Magro, Andrés Martinez
Arrieta, Antonio del Moral y Julian
Sanchez Melgar.

Conversaciones, lo que no debe
confundirse con debate o raciocinio.
Debatir implicaria discutir un tema

! Como acreditan los numerosos titu-
los publicados dentro de la citada colec-
cion a lo largo de 2020 y 2021, y muy es-
pecialmente, la calidad de estos.

con opiniones diferentes. Un debate
que se produce siempre entre iguales
claro esta, con aportaciones cruzadas
y, a veces quiza, unas discusiones que
en caso de haber-se producido resulta-
rian de sumo interés al lector que, sin
embargo, no las encontrara en la obra
resefiada. El doctor Martinez Paton
huye deliberadamente de ese modelo
por razones que no se aducen explici-
tamente en el libro, pero que un servi-
dor conoce tras una conversacion di-
recta con el compilador que resulta
muy reveladora. Con criterio, este
busca ser lo mas aséptico posible, no
participar ni tan solo originar debate,
y se limita a reproducir las considera-
ciones y argumentos que los expertos
hacen sobre la materia, que impulsa o
incentiva exclusivamente mediante
preguntas muy meditadas y cuidado-
samente preparadas. Precisamente por
este mismo motivo la obra no dispone
de una introduccion?, pues no hay mé-
todo juridico alguno, y tampoco nada
que introducir mas alld de una amable
invitacion a que pasen y lean. Los
efectos de ese planteamiento también
son acordes con la ausencia de
conclusiones.

En cambio, es el prologuista, la
prodigiosa pluma del magistrado Ma-
nuel Marchena, la que resume, explica
y da coherencia a la obra. Lo hace con
las notas que lo caracterizan: lenguaje
directo, concision y claridad. La sim-
plicidad es la complejidad bien resuel-
ta, y son pocos los que dominan esa

2 Si dispone el trabajo de un apartado
intitulado «Introducciéon», empero no
coincide con el contenido, que son mas
bien unos agradecimientos.
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virtud. No es de extrafiar entonces que
el propio compilador con excelso cri-
terio haya hecho suyas las palabras
del prologuista para trasladarlas y
ocupar en exclusiva la contraportada
del libro.

El resultado, en lo sustantivo, es
brillante, digno de resaltar. La obra
puede dividirse claramente en dos
bloques. El primero, el relativo a las
entrevistas a los responsables politi-
cos, que sugiere muchas ideas, mas
propias del debate politico-criminal.
El relato de los responsables ministe-
riales debe leerse en clave politica, lo
que ayuda a comprender la evolucion
politico-legislativa hasta nuestros
dias, por lo que se refiere a la idea de
que las empresas y corporaciones sean
sujetos penales y los efectos que esto
proyecta, también, sobre el proceso
penal.

En el segundo bloque la obra cobra
mucha vida, mas fuerza y energia.
Pues al final, ya se sabe, la Ley dice lo
que los jueces dicen que la Ley dice.
El libro recoge en este apartado las
conversaciones que el autor ha tenido
con miembros de la judicatura que,
por razones ligadas a su funcion juris-
diccional, han vivido muy de cerca la
aplicacion practica del art. 31 bis del
Codigo Penal. Esta parte o bloque es
sin lugar a duda la contribucién mas
significativa y relevante de la obra,
por el valor que aportan las contribu-
ciones de los coautores, cuya valora-
cion tiene un significado especial, en
la medida que es en el ambito de la
casacion penal en el que se estan per-
filando, con vocacion de uniformidad,
los presupuestos para la exigencia de
responsabilidad penal a las personas
juridicas.

De ese modo, rapidamente se ad-
vierte una tendencia generalizada,
compartida por todos los entrevista-
dos. Cuando se introduce la responsa-
bilidad penal de las personas juridi-
cas, en 2010, el escepticismo o
rechazo a la medida contaba con mas
partidarios que detractores tanto en la
doctrina como en los principales ope-
radores juridicos. Sin embargo, con el
paso del tiempo se acepta su utilidad e
incluso la funcionalidad de algunos
planes de cumplimiento normativo,
aun con el sabor agridulce que deja
constatar que, en perspectiva compa-
rada, modelos como el italiano o ale-
man, han sido capaces de conjugar
con mayor fortuna la responsabilidad,
que no penal, de las personas juridi-
cas, con un sistema penal antropoldgi-
co y aceptando el pragmatismo de la
persecucion del delito de naturaleza
socioeconomica en la era digital.

El magistrado Julian Sanchez Mel-
gar se refiere al rechazo aprioristico y
al escepticismo inicial; Andrés Marti-
nez Arrieta, por su parte, lo enmarca
en la peligrosa tendencia expansionis-
ta del derecho penal que puede leerse,
indica, como una arista mas del popu-
lismo punitivo o bien como parte de
un discurso creciente sobre el legitimo
ejercicio de la defensa social; Miguel
Colmenero se refiere a la quiebra tan
notable de los principios tradicionales
de nuestro derecho; Antonio Del Mo-
ral recuerda su prondstico inicial de
escasa utilidad; mientras Alejandro
Abascal, consideramos, de forma muy
atinada y preclara, advierte de la terri-
ble ambivalencia de una reforma que
no gozo de la suficiente reflexion ni
debate doctrinal, y prueba de ello es
que hemos tenido que esperar una
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jurisprudencia pacifica del Tribunal
Supremo para sentar algo tan esencial
como es el fundamento de la respon-
sabilidad penal de las personas
juridicas.

Es el mismo fundamento que hoy
hace que la carga de la prueba de los
planes de cumplimiento normativo
correspondan a la acusacion y al Mi-
nisterio Fiscal. Menudo desproposito,
pues en las salas de justicia nadie ha-
bra visto nunca que sea la acusacion la
que lleva a juicio una prueba de la
inimputabilidad del acusado. Es evi-
dente que es un elemento del delito y
que una persona inimputable no res-
ponde, pero no le corresponde a la
acusacion su prueba. Resulta imposi-
ble comprender porque si le resultaria
exigible este extremo en relacion con
los planes de cumplimiento. Lo ante-
rior ejemplifica que muchas son las
cuestiones pendientes o mal resueltas
en torno a la responsabilidad penal de
las personas juridicas, especialmente
aquellas de indole procesal y que tie-
nen que ver con el derecho de defensa
de un sujeto penal que al fin y al cabo
no deja de ser una mera ficcidn
juridica.

Sea como fuere, y como deciamos,
el escepticismo o rechazo aprioristico
se transforma, al cabo de una década,
en una valoracion mas positiva, cerca-
na a la aceptacion. La responsabilidad
penal de las personas juridicas ha ve-
nido para quedarse en nuestro mode-
lo. En este sentido, el magistrado Vi-
cente Magro Servet ofrece una vision
disruptiva que recuerda que las em-
presas deberian visualizar los planes
de cumplimiento normativo no como
un gasto sino como una inversion de
presente y futuro. Por su parte, Angel

Hurtado se plantea como pudimos
tardar tanto a reconocer las personas
juridicas como sujeto juridico-penal y
Manuel Garcia Castellon hace hinca-
pié en la funciéon de prevencion del
delito y su eficacia en la practica.

De nuevo, se trata de una pequefia
muestra de las contribuciones de in-
dudable valor que el lector encontra-
ra con la lectura de un libro tnico. El
mérito del doctor Martinez Paton es
indiscutible, y es que no es facil reu-
nir a este increible elenco de autores,
de un lado, responsables politicos
que protagonizaron las reformas mas
importantes de los ultimos afios y,
del otro, el analisis de los magistra-
dos que, por su destino e inquietud
intelectual, mas han contribuido a la
dogmatica de la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas. Publi-
car obras con este enfoque, en tiem-
pos en los que lo que se valora por
partes de las agencias de acreditacion
es la autoria unica y no la coordina-
cién o compilacién, es doblemente
meritorio.

A la utilidad e interés, fruto del
valor de las contribuciones de los
coautores, hay que sumar otra gran
virtud, esta atribuible casi en exclusi-
va al compilador, que es la extraordi-
naria originalidad. Pocas materias dis-
ponen de tanta literatura como el
llamado corporate o criminal com-
pliance y, sin embargo, la propuesta
no tiene parangon, es moderna e intré-
pida y el resultado es sumamente
original.

En definitiva, el Profesor Martinez
Paton ha realizado un ingente esfuer-
zo que culmina con una obra impres-
cindible para cualquier jurista que
pretenda conocer con solvencia la
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responsabilidad penal de las personas  en el ordenamiento juridico
juridicas y su sinuosa incorporacion  nacional.

Pere Simon Castellano

Profesor Contratado Doctor Derecho Constitucional
Universidad Internacional de la Rioja UNIR
Abogado of counsel Font Advocats
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VIDAL MARIN, Tomas, La impugnacion de disposiciones sin fuerza
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el articulo 161.2 de la Constitucion. Tirant Lo Blanch, Valencia,
2020, 212 pp. ISBN 978-84-1355-263-7.

http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-202 1pp293-302

Resulta grato dar la bienvenida a
nuevas obras que destacan la calidad
juridica de la doctrina constitucional
espafiola. Es para mi un honor poder
hacer una recension de esta obra del
Profesor Tomas Vidal Marin puesto
que es una de las personas que me ha
visto crecer y madurar
académicamente.

Espero encarecidamente que este
trabajo cumpla con sus expectativas y
que no desmerezca a lo que anticipo
que es una gran obra de suma impor-
tancia en los tiempos que corren (so-
bre todo a raiz del caso catalan).

El tema abordado en esta monogra-
fia, como anticipaba, no es una cues-
tién baladi, sin embargo, pocos han
sido los estudiosos del Derecho que se
han atrevido a abordarla. La impugna-
cion de disposiciones sin fuerza de ley
y resoluciones de las Comunidades
Auténomas previstas en el art. 161.2
de la CE, es una materia compleja no
exenta de polémica sobre todo al otor-
gar, produciendo un cierto desequili-
brio, al Gobierno central la facultad de
impugnar, por vicios de constitucio-
nalidad, ante el Tribunal Constitucio-
nal todo tipo de resoluciones y

disposiciones de la Comunidades Au-
tonomas con el consiguiente efecto de
suspension automatico; no siendo pre-
dicable dicho privilegio de los respec-
tivos gobiernos autonomicos.

El Profesor Tomas Vidal Marin,
tras una breve pero ilustrativa intro-
duccidon, comienza su obra haciendo
un estudio de la tramitacion en las
Cortes Constituyentes del art. 161.2
de la CE. En él hace patente como por
influjo de la Constitucién italiana de
1948 se previo en el art. 143 del Ante-
proyecto de Constitucion espaifiola el
«veto suspensivoy» por parte del Go-
bierno Central de los textos aprobados
por los respectivos Parlamentos auto-
nomicos. Adicionalmente, el autor
pone de manifiesto como, en su paso
por la Ponencia, el mencionado art.
143 del Anteproyecto fue suprimido y
sustituido por el art. 154.2 que tras el
iter constituyente paso a ser el actual
art. 161.2 de la CE. Conviene desta-
car, como el propio autor pone en re-
lieve, que el art. 154.2 es un precepto
nuevo que NO es fruto de las enmien-
das que se presentaron al texto del art.
143 del Anteproyecto.
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En el capitulo dedicado a los traba-
jos parlamentarios relativos al desa-
rrollo del art. 161.2 de la Constitucion
espafiola de 1978 en la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, el citado
Profesor afirma que dicho desarrollo
en la LOTC fue muy generoso puesto
que ademas de servir de fundamento a
un procedimiento autonomo (previsto
en su Titulo V), también se extendid
tanto al recurso de inconstitucionali-
dad como a los conflictos de compe-
tencias entre el Estado y las Comuni-
dades Autonomas, y de las
Comunidades Autonomas entre si.

Sin embargo, como se puede ex-
traer de la atenta lectura del capitulo
en cuestion, el extenso desarrollo del
art. 161.2 de la CE en la LOTC, a pe-
sar del tenor literal que parece dar a
entender que el Constituyente estaba
configurando un proceso autébnomo
distinto de los establecido en el apar-
tado primero del mencionado precep-
to, no fue objeto de disputa ni impug-
nacion alguna por parte de los distintos
grupos parlamentarios. Y, como ad-
vierte con audacia el autor, todo ello
parece deberse a que, ante la incerti-
dumbre que generaba el nuevo proce-
so de descentralizacion territorial que
ponia en marcha la Constitucion, el
legislador orgéanico intentd evitar
cualquier funcionamiento anormal del
mismo que fuese contrario a nuestra
Carta Magna y, por ello, otorg6 al
Ejecutivo central el privilegio de ins-
tar la suspension automatica de toda
actuacion de las Comunidades Auto-
nomas en el ambito de los procedi-
mientos constitucionales, sin perjui-
cio de que, en aras a evitar eventuales
vulneraciones del principio de auto-
nomia consagrado en la Norma

Fundamental, se atribuyo6 en ultimo
término al mas alto de nuestro Tribu-
nales la confirmacion o revocacion de
la suspension en cuestion.

En el capitulo relativo al significado
y alcance del art. 161.2 de la CE, el
Profesor Tomas Vidal Marin analiza
de forma rigurosa la compatibilidad
entre el art. 153 y el art. 161.2 de la
Constitucion espafiola. Pese a que a
priori podria observarse una contradic-
cién entre lo preceptuado en los articu-
los en examen, estariamos Unicamente
ante una contradiccion aparente dado
que el art. 161.2 de la CE se limita a
matizar el control jurisdiccional sobre
la actividad de los 6rganos autondmi-
cos previsto en el art. 153.

Para reforzar esta afirmacion esta-
blece una diferenciacion con el fin de
evitar un solapamiento en términos
absolutos entre la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa y la jurisdiccion
constitucional que eventualmente pu-
diese ocasionar el procedimiento re-
gulado en el Titulo V de la LOTC. En
este sentido, se llega a la conclusion
de que si el vicio del acto sin fuerza de
ley de la Comunidad Auténoma que
origina el conflicto es un simple vicio
de legalidad, serd competente la juris-
diccién contencioso-administrativa;
no pudiendo conocer bajo ningtin con-
cepto el Tribunal Constitucional a pe-
sar de la desafortunada redaccion del
art. 77 de la LOTC en virtud del cual:
«la impugnacion regulada en este Ti-
tulo, se cual fuere el motivo en que se
base, se formulara...», pues de lo con-
trario «chocaria de frente» con la pro-
pia naturaleza juridica del Alto Tribu-
nal en tanto en cuanto es un tribunal
de la constitucionalidad y en ninglin
caso de la legalidad.
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En cambio, si el vicio es de consti-
tucionalidad, el autor se presunta si
(podra siempre el Gobierno central
optar por la jurisdiccion constitucio-
nal o por la jurisdiccion
contencioso-administrativa?

Y para dar respuesta a este interro-
gante, el autor determina que «depen-
dera en ultimo término de la naturale-
za y del tipo de la disposicion o
resolucion autonéomica impugnada.
Afirmando que, si la resolucion que se
impugna es un reglamento ejecutivo
de una ley, el litigio deberia interpo-
nerse ante la jurisdiccidon contencioso-
administrativa, ya que la validez de
este tipo de reglamentos estéa supedita-
da a la ley que desarrollan y no de la
Constitucién. Mientras que si se trata
de un reglamento independiente seria
competente el Tribunal Constitucio-
nal, puesto que si habria una relacion
de jerarquia entre la Norma Funda-
mental y este tipo de disposiciones.

Concluyendo que, en aquellos ca-
sos en los que el Gobierno pueda op-
tar entre ambas jurisdicciones, resulta
evidente que recurrird a la jurisdiccion
constitucional habida cuenta de que
conlleva la suspension automatica del
acto o resolucion recurrida.

Adicionalmente, en el citado capi-
tulo, el autor realiza una delimitacion
del procedimiento previsto en el Titu-
lo V de la LOTC respecto de otros
procesos constitucionales, puesto que
considera que es necesario acotar el
proceso conflictual consagrado en el
Titulo IV de la LOTC del reconocido
en el Titulo V habida cuenta que am-
bos procesos tienen por objeto dispo-
siciones y resoluciones sin fuerza de
ley. Y, en este sentido, haciendo una
interpretacion 16gico-sistematica de la

Constitucion en relacion con las com-
petencia atribuidas al Tribunal Cons-
titucional y con su ley orgénica de
desarrollo, llega a la conclusion de
que el procedimiento previsto en el
Titulo V de la LOTC «ha de ponerse
en marcha cuando el vicio constitu-
cional de la disposicion o resolucion
sin rango de ley que se impugna es
extrafio al reparto de competencias
efectuado por el bloque de la constitu-
cionalidad»; advirtiendo ademas que
«tanto el Titulo IV como el Titulo V
prevén la suspension automatica por
lo que parece claro que en la voluntad
del legislador no estaba presente la
identificacion del proceso previsto en
el Titulo V con los conflictos de
competenciay.

Conviene matizar que, en la practi-
ca, la gran mayoria de los vicios de
inconstitucionalidad atribuidos a las
disposiciones y resoluciones autono-
micas sin rango de ley se identifican
con vicios consecuencia de la concul-
cacion del reparto de competencias
entre el Estado y las Comunidades
Autondmicas previsto en la Constitu-
cion espaiiola de 1978. Cuestion que,
como pone en relieve el Profesor To-
mas Vidal Marin, desplaza el proceso
constitucional del Titulo V a un plano
secundario, jugando un papel de cie-
rre del control de constitucionalidad
por parte del Tribunal Constitucional
sobre las disposiciones objeto de
estudio.

En cuanto a los 6rganos legitima-
dos para su interposicion, tras un rigu-
roso analisis, el autor afirma que nica
y exclusivamente estaria legitimado el
Gobierno central en virtud del art.
161.2 CE; puesto que en virtud del
tenor literal del citado precepto
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constitucional seria inviable que el
legislado organico pueda incrementar
el nimero de sujetos legitimados acti-
vamente en este proceso en base a lo
establecido en el art. 162.2 CE.

En el capitulo relativo al objeto del
proceso, el Profesor Toméas Vidal Ma-
rin parte de la premisa de que nuestros
constituyentes hicieron la formula-
cion genérica del objeto del procedi-
miento impugnatorio previsto en el
art. 161.2 de la CE al utilizar la expre-
sion «disposiciones y resolucionesy
adoptadas por las Comunidades Auto-
nomas. Es decir, el autor matiza que
nuestros constituyentes «no concreta-
ron si la expresion disposiciones que
emplea el art. 161.2 CE incluye a las
disposiciones normativas con fuerza
de ley y sin fuerza de ley, bien solo a
las disposiciones sin fuerza de ley o
bien solo a disposiciones con fuerza
de ley. Fue el legislador orgénico el
que ha resuelto esta cuestion puesto
que al desarrollar de forma tan gene-
rosa dicho precepto constitucional ha
considerado que el término disposi-
ciones engloba tanto a las disposicio-
nes sin fuerza de ley como a las dispo-
siciones con fuerza de ley».

Centrandonos en el tema que nos
ocupa, el Titulo V de la LOTC lleva
por rubrica «de la impugnacion de
disposiciones sin fuerza de ley y reso-
luciones de las Comunidades Autono-
mas prevista en el articulo 161.2 CE»;
en consecuencia el autor, con gran
acierto a mi parecer, considera sus-
ceptibles de impugnacion por medio
de dicho proceso autonomo cualquier
norma reglamentaria, cualquier acto
que ponga fin al procedimiento admi-
nistrativo e, incluso, los actos de tra-
mite a los que se refiere la Ley

reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa.

En definitiva, pese a que de una
somera lectura de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional podria llevar-
nos a discurrir que existen una identi-
dad de objeto tanto en el proceso
constitucional del Titulo V y el proce-
dimiento relativo a los conflictos in-
terterritoriales de competencias del
Titulo IV, coincidiendo con el criterio
del Profesor Tomas Vidal Marin, con-
sidero que no existe tal coincidencia
plena. Todo ello debido a que, como
se puede extraer de la atenta lectura de
la monografia objeto de recension, si
bien es cierto que en la mayoria de las
ocasiones el objeto de ambos procedi-
mientos podria ser coincidente, no
tendrian una identidad plena, proba-
blemente, por el caracter diverso de
ambos procedimientos constituciona-
les. Y, maxime, cuando de la propia
LOTC parece configurar un objeto
mas amplio en el caso del proceso
impugnatorio establecido en el Titulo
v

En el capitulo sexto, el autor pro-
fundiza en estas cuestiones haciendo
un exhaustivo analisis del control in-
directo de la Ley autondmica a través
del proceso impugnatorio del Titulo V
de la LOTC y una especial considera-
cion de los actos de tramite como ob-
jeto de impugnacion.

! Frente al proceso constitucional del
Titulo V en el que para la delimitacion del
objeto se refiere a «disposiciones sin fuer-
za de ley y resolucionesy, en el Titulo IV
se define como objeto del procedimiento
constitucional en €l consagrado las «dis-
posiciones, resoluciones y actosy.
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Respecto al primer aspecto, control
indirecto de la Ley autonémica a tra-
vés del proceso impugnatorio del Ti-
tulo V de la LOTC, el autor llega a la
deduccion de que es perfectamente
factible en nuestro Derecho «un con-
trol indirecto de las leyes por medio
de la impugnacion de disposiciones
sin fuerza de ley y resoluciones de las
Comunidad Autéonomas prevista en el
art. 161.2 CE en base a una interpreta-
cion finalista y sistematica del articulo
77 de la LOTC el cual, aunque por
remision, permite el control indirecto
de normas con rango de ley que sean
contrarias a la Constituciéon». Con
todo ello, dicha impugnacién so6lo
sera posible, como ha quedado paten-
te, cuando el motivo de la inconstitu-
cionalidad tenga su origen directo en
«la norma con rango de ley y cuando
esta norma se alegue expresamente en
el proceso (exigencias estas conteni-
das en el art. 67 de la LOTC)»; sélo
pudiendo prosperar aquellas preten-
siones de declaracion de ilegitimidad
constitucional de la norma con rango
de ley que estén vinculadas con el
objeto de la impugnacion.

En lo referente a la especial consi-
deracion de los actos de tramite como
objeto de impugnacion, tras un exa-
men del Auto del Tribunal Constitu-
cional 135/2004 en el que se rechazé
la impugnacion del Gobierno de la
Nacion contra el acuerdo del Gobier-
no del Pais Vasco por el que se apro-
baba el conocido como Plan Ibarretxe
(asi como el acuerdo de la Mesa del
Parlamento vasco por el que se admite
a tramite dicha propuesta de reforma
del Estatuto Politico de la Comunidad
de Euskadi para su tramitacion de
conformidad con el procedimiento

legislativo ordinario), son varias las
razones consistentes que aduce el au-
tor, expuestas con toda claridad, para
considerar equivocado dicho pronun-
ciamiento constitucional.

En el capitulo dedicado al plazo
para interponer la impugnacion, se
pone de manifiesto como la LOTC
prevé dos criterios: por un lado, un
criterio general segln el cual se esta-
blece el plazo de 2 meses siguientes a
la publicacion; por otro lado, un crite-
rio subsidiario en virtud del cual el
plazo de 2 meses se empezard a com-
putar, no desde la publicacion, sino
desde que el Gobierno de la Nacion
tuviera conocimiento de la misma. En
este punto, el autor se pregunta:
(Cuéando entrara en juego este criterio
alternativo?

Segun la Ley cuando no se publi-
que la disposicion normativa sin fuer-
za de ley o resolucion de la Comuni-
dad Autéonoma. Nuestro ordenamiento
juridico solo obliga a que se publi-
quen en el Diario Oficial de la corres-
pondiente Comunidades Auténomas
las disposiciones normativas sin fuer-
za de ley de caracter general; luego, a
sensu contrario, la falta de publica-
cién se podrad producir en aquellos
casos de disposiciones normativas
que no tengan caracter general y en el
supuesto de las resoluciones.

Ahora bien, como pone de mani-
fiesto el Profesor Tomas Vidal Marin,
este criterio subsidiario parece que no
casa bien con el principio constitucio-
nal de seguridad juridica, puesto que
el art. 76 de la LOTC faculta al Go-
bierno Central para impugnar la dis-
posicion o resolucion dicta sine die
desde que la misma se haya dictado y
notificado a la persona interesada. Es
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por ello por lo que este criterio debe
interpretarse de manera restrictiva.

Es mas, habida cuenta de lo critica-
ble de este plazo alternativo, hubiera
sido preferible, como afirmar con
cierta perspicacia el autor, que el le-
gislador hubiese omitido el mismo,
estableciendo solo el plazo de 2 meses
desde la publicacion del acto
impugnado.

Del atento examen del capitulo de-
dicado a los motivos de la impugna-
cion se desprende que el ambito pro-
pio y especifico de este proceso
constitucional queda delimitado por
fundamentarse en cualquier vicio de
inconstitucional, pero distinto a la in-
fraccion de la distribucion constitu-
cional de competencias.

El pentltimo capitulo, «procedi-
mientoy, se divide en cinco epigrafes
que permiten al lector comprender de
forma clara y concisa el procedimien-
to de impugnacién consagrado en el
art. 161.2 de la CE.

El primero, «La consulta obligada
al Consejo de Estado como requisito
de procedibilidady, el autor parte de la
premisa de que «en este proceso cons-
titucional, la consulta al Consejo de
Estado ha de hacerse de forma obliga-
da porque asi lo exige la Ley regula-
dora del Consejo de Estado, en con-
creto la Ley 3/1980, de 22 de abril».
Por todo ello, se puede afirmar que la
consulta constituye un requisito de
procedibilidad; y, en consecuencia, el
autor considera que en caso de que el
Gobierno central incumpla este requi-
sito exigido legalmente, el Tribunal
Constitucional debera inadmitir a tra-
mite la demanda que se formule, al
incumplir el Gobierno un requisito
necesario para la admisibilidad de la

misma. Ahora bien, la opinion cualifi-
cada que emite el Consejo de Estado a
través del dictamen correspondiente
no tendra caracter vinculante.

El segundo, «Invocacion expresa
del articulo 161.2 CE y diez a quo del
inicio de la suspension», comienza
describiendo como el articulo 77 de la
LOTC se remite, en lo que a la trami-
tacion procesal del proceso constitu-
cional objeto de estudio, al procedi-
miento previsto para los conflictos
positivos de competencia; y en este
ultimo procedimiento, la Ley requiere
la invocacion expresa por el Gobierno
del articulo 161.2 CE.

Probablemente sea esta remision
legal del Titulo V al Titulo IV la que
ha dado lugar a que el alto Tribunal
también exija la invocacion expresa
por parte del Gobierno de la Nacion
del articulo 161.2 CE para que se pro-
duzca la suspension de la disposicion
sin fuerza de ley y de la resolucién
autonémica impugnada.

Al respecto, el Profesor Tomas Vi-
dal Marin, sostiene que esta interpreta-
cion realizada por el Tribunal Consti-
tucional es desacertada porque carece
de logica juridica, ya que el maximo
intérprete de la Constitucion parece no
tener suficientemente en cuenta que el
legislador organico configur6 en el Ti-
tulo V un proceso auténomo con fun-
damento en el articulo 161.2 CE. Y a
tenor de este precepto constitucional,
la impugnacion por el Gobierno de la
Nacion de la disposicion o resolucion
autonémica conlleva de forma automa-
tica su suspension, lo cual viene ratifi-
cado por el art. 77 de la LOTC.

Una vez expuesto a lo anterior,
conviene preguntarse /qué sucederia
si el Gobierno Central impugnara, en
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base a lo dispuesto en el Titulo V de la
LOTC, una disposicion sin valor de
ley de una Comunidad Auténoma y
no invocase el art. 161.2 CE?

En este caso, de conformidad con
la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, se trataria de un procedi-
miento constitucional diferente al
consagrado en el Titulo V; y, por
ende, como apercibe acertadamente el
autor ante «un proceso constitucional
carente de cobertura legal y sin nin-
gun fundamento constitucional.

Por otra parte, la admision a trami-
te de la demanda es un requisito nece-
sario para que produzca efectos la
suspension de la disposicion o resolu-
cion impugnada, lo cual no es incom-
patible con el automatismo de la sus-
pension siempre y cuando se
retrotraigan los efectos de la suspen-
sion al momento de la interposicion
de la correspondiente demanda. La
retroaccion de los efectos de la sus-
pensién al momento en que se forma-
liza la demanda afectara, como aseve-
ra el Profesor Tomas Vidal Marin,
unicamente a las partes en el proceso
impugnatorio, mientras que para los
destinatarios, la suspension iniciara su
eficacia en el momento de su publica-
cion en el Boletin Oficial del Estado.

El tercer epigrafe aborda la cues-
tion de la naturaleza de la suspension
muy polémica en la doctrina cientifi-
ca. En sintesis, la mayor parte de la
doctrina y el Tribunal Constitucional
espailol consideran que la suspension
prevista en el art. 161.2 CE es una
medida que goza de una doble natura-
leza: cautelar y de control del Estado
sobre las Comunidades Autéonomas.

Sin embargo, el Profesor Tomas Vi-
dal Marin entiende que «incluso al

inicio del procedimiento, la suspension
automatica es una medida cautelar en el
que fumus boni iuris y el periculum in
mora se presumen ex constitutione; pre-
sunciones iuris tamtum que, a del citado
Profesor, se podrian venir abajo si se
probase, ante el Tribunal Constitucio-
nal, en el plazo de 5 meses la ausencia
de algunos de esos presupuestos». Con-
cluyendo que «solo una interpretacion
asi seria congruente y respetuosa con la
autonomia reconocida a nivel constitu-
cional a las entidades territoriales que
conforman el Estado espafiol».

En cuanto a la duracién de la sus-
pension automatica, prevista en el epi-
grafe cuarto, si se atiende al tenor lite-
ral de los arts. 161.2 dela CEy 77 de
la LOTC se puede deducir que el pla-
zo de suspensidon de 5 meses es un
plazo méximo y, por tanto, la suspen-
sion automatica inicial no podré pro-
longarse en ningin caso mas alla de 5
meses desde la presentacion de la de-
manda ante el Tribunal Constitucio-
nal; y si debe seguir suspendida en su
vigencia la disposicion o resolucion
autonémica impugnada, el autor con-
sidera que «habida cuenta que no haya
resuelto ain mediante sentencia la
impugnacion de la disposicion auto-
ndmica, serd necesario un pronuncia-
miento expreso de aquel mediante
auto en el que de forma motivada
acuerde el mantenimiento de la sus-
pension». Y, posteriormente, expone
la cuestionable doctrinal-jurispruden-
cial del Tribunal Constitucional entor-
no a la duracion de la suspension.

Por otro lado, partiendo del hecho
de que la Constitucion ha configurado
el plazo maximo de 5 meses de dura-
cion de la suspension automatica de-
viene interesante preguntarse si el
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transcurso de dicho plazo sin que se
haya pronunciado el Alto Tribunal,
(producira el levantamiento automati-
co de la suspension?

El autor es claro al emitir una res-
puesta negativa, puesto que entiende
que la suspension automatica prevista
en el art. 161.2 CE requiere de un pro-
nunciamiento del Tribunal Constitu-
cional al respecto, tal y como se des-
prende de la LOTC que en sus art. 77
y 64.2 requiere para que se produzca
la suspension, la comunicacion por el
Tribunal de la formulacion de la im-
pugnacion o del conflicto positivo de
competencia con invocacion del cita-
do precepto constitucional, lo que
aparece justificado puesto que la sus-
pensidn se produce en el seno del pro-
ceso jurisdiccional.

En el ultimo epigrafe de este capi-
tulo, dedicado a los criterios para
mantener o levantar la suspension, se
hace patente que el art. 161.2 de la CE
no establece criterio alguno para que
el Alto Tribunal adopte una decision
acerca del mantenimiento o levanta-
miento de la suspension automatica
inicial, limitandose a sefialar que, en
el plazo maximo de 5 meses, el Tribu-
nal deber4 ratificarla o suspenderla. Y
lo mismo sucede en el art. 77 de la
LOTC, referido al proceso objeto de
la monografia recensionada, y en el
art. 65.2 LOTC, referido a los conflic-
tos positivos de competencia plantea-
dos por el Gobierno central, los cuales
al referirse a la suspension automatica
afirman que la misma debera ratificar-
se o levantarse por el Tribunal en pla-
Z0 1o superior a 5 meses.

Teniendo que recurrir a la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional
para hallar los criterios a tener en

cuenta para mantener o levantar la
suspension; jurisprudencia que, ante
la indeterminacion normativa, ha sido
oscilante en sus primeros afios, ha-
biéndose perfeccionado y consolidado
con el transcurrir de los afios. Tales
criterios son:

— Perjuicios de imposible o dificil
reparacion.

— Los intereses en juego o
concernidos.

— Larelevancia de la materia sobre
la que incide la disposicion auto-
némica impugnada.

— El principio de seguridad
juridica.

— El criterio del fumus boni iuris.

— EI bloqueo de competencias
estatales.

— Presuncion de legitimidad de los
actos o normas que emanan de
los poderes publicos.

En opinién del autor, se aprecia
como el Tribunal Constitucional a la
hora de mantener o levantar la suspen-
sion automatica inicial prevista en el
art. 161.2 CE, no se ha limitado a uti-
lizar los clasicos criterios o requisitos
que nuestro Derecho exige en relacion
con la adopcion de medidas cautela-
res, basicamente, el periculum in
mora 'y fumus boni iuris, sino que ha
desarrollado una doctrina y jurispru-
dencia especifica en atencion a la par-
ticularidad de aquella suspension.

En el ultimo capitulo de su mono-
grafia, el Profesor Tomas Vidal Marin
formula la siguiente cuestion: «Influ-
ye el auto del Tribunal decretando el
mantenimiento o levantamiento de la
suspension sobre la sentencia que
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resolverad finalmente sobre el fondo
del asunto?».

La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional al respecto ha sido clara
puesto que en muchas ocasiones ha
manifestado que: la resolucion sobre el
mantenimiento o levantamiento de la
suspension de las disposiciones, reso-
luciones y actos objeto de impugna-
cion y procedentes de las Comunida-
des Autonomas prevista en el art. 161.2
de la CE es independiente de la resolu-
cion sobre el fondo del asunto, la cual
debera realizarse mediante sentencia.
Doctrina del Tribunal Constitucional
que, a juicio del autor, es poco discuti-
ble desde la perspectiva de la técnica
juridica y perfectamente congruente
con el criterio que, con caracter gene-
ral, emplea el Tribunal para decidir el
mantenimiento o levantamiento de la
suspension: los perjuicios de imposible
o dificil reparacion.

No obstante, el autor en cuestion,
estima que esta jurisprudencia «carece
de la suficiente solidez cuando el Tribu-
nal Constitucional utiliza otros criterios
a los que ya nos hemos referido: blo-
queo competencial, especial relevancia
constitucional y fumus boni iuris. En
estos casos, y a pesar de ser criterios
considerados excepcionales por el Tri-
bunal Constitucional, la decision adop-
tada en el auto sobre el mantenimiento o
levantamiento de la suspension si pre-
juzgara el sentido del fallo posterior. En
estos supuestos, la solucion adecuada
seria dictar sentencia en el plazo estipu-
lado, sin emitir auto de ratificacion de la
suspension de la actuacion de la

Comunidad Auténoma puesto que, en
caso contrario y por via de excepcion,
podria llegar a desnaturalizarse el inci-
dente de suspension previsto en el art.
161. 2 de la CE».

Por tltimo, no se puede ignorar el
brillante prologo del Profesor Francisco
Javier Diaz Revorio en el que, ademas
de sefialar la alta calidad de esta obra y
elogiar la trayectoria académica del au-
tor, sostiene que «esta anomalia util y
con sentido, y a pesar de las dudas, com-
plejidades y contradicciones que intro-
duce, se ha manejado en la practica de
forma razonable y conveniente como
salvaguarda y proteccion de los valores
constitucionales». Ademas, a pesar de
coincidir con la mayoria de las opinio-
nes vertidas por el Profesor Tomas Vi-
dal Marin, el prologuista discrepa con
alguna de ellas sobre todo en cuanto a la
consecuencia de inadmision por el Tri-
bunal Constitucional de las pretensiones
en las que el Gobierno no invoca expre-
samente la suspension en un procedi-
miento del Titulo V; o, en la idea de que
la suspension pueda tener caracter re-
troactivo para las partes, pero no con
alcance general.

En definitiva, en mi opinion, es una
monografia altamente recomendable
no solo por la relevancia de la temati-
ca abordada, sino por las opiniones
vertidas con una gran fundamentacion
que hacen casi irrebatibles las postu-
ras adoptadas. Y, como no sefialar, el
riguroso y exhaustivo de la jurispru-
dencia en la materia y de las mas rele-
vantes obras doctrinales en la
materia.

Maria Ruiz Dorado

Investigadora Doctora en Derecho Constitucional

Universidad de Castilla —La Mancha
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Como bien sefialan Arman Basurto
y Marta Dominguez Jiménez en su
excelente ensayo recientemente apa-
recido en nuestras librerias (;Quién
hablara el europeo? El desafio de
construir una union politica sin una
lengua comun, Clave Intelectual: Ma-
drid, 2021, pag. 16), «la consolidacion
lingiiistica es uno de los principales
nudos gordianos a los que habra de
enfrentarse la sociedad europea en el
futuro, y la historia es parca a la hora
de mostrar precedentes en los que di-
chos procesos de consolidacion lin-
giiistica se hayan completado sin ten-
siones ni conflictosy.

La presencia de esas tensiones y
conflictos puede detectarse continua-
mente a un nivel politico, como los
medios de comunicacion no cejan de
informarnos diariamente, pero tam-
bién a un nivel juridico, en la medida
en que la Union Europea es una reali-
dad a la que ya no es ajeno casi ningu-
no de los ambitos de decision que
hasta hace poco correspondian en ex-
clusiva a los Estados nacionales
miembros de la misma. Puesto que el
Derecho es ante todo una entidad lin-
giiistica, esa pluralidad de lenguas que
conviven, y compiten, en el seno de la

Unién produce una interminable suce-
sion de equivocos y dislocaciones tan-
to en la produccion como en la inter-
pretacion de las normas, ya sean estas
europeo-comunitarias o nacionales o
subnacionales de aplicacion de las
primeras, lo que da lugar a numerosos
litigios que acaban llegando a los tri-
bunales de justicia de la Union. Esta
realidad conflictiva exige, por tanto,
una reflexion de orden metodologico
que trate de poner un poco de cohe-
rencia en la resolucion de los casos
conflictivos y ofrecer unas propuestas
de ordenacion futura de la cuestion.
A esta problematica se dirige el li-
bro que aqui comentamos, que proba-
blemente ha pasado muy inadvertido
para el publico interesado de habla
hispana, y que por ello, aunque sea
con cierto retraso, quiza merezca la
pena reseflar, ya que se trata de una
problematica que, pese a su importan-
cia, apenas ha recibido la atencion de
nuestra investigacion cientifica, como
un simple repaso de la bibliografia del
mencionado libro de Basurto y Do-
minguez Jiménez permite verificar.
Por ello, le dedicaremos aqui unas li-
neas, con en el afan de fomentar una
mayor dedicacion de nuestros
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estudiosos a los intensos problemas
metodoldgicos que abre la construc-
cion de un ente tan complejo como es
el Derecho de la Unioén Europea.

Este libro es resultado de una mag-
nifica tesis doctoral defendida por la
autora en la Universidad de Heidel-
berg, bajo la direccion del profesor
Christian Baldus, en el afio 2014. Han
pasado, pues, algunos afos, pero con-
sidero que la obra no ha perdido ni un
apice de actualidad (si bien es cierto
que las publicaciones académicas re-
feridas al Derecho europeo crecen a
ritmo exponencial, pero no son tantas
las que ofrecen avances sustanciales:
para una relativa puesta al dia pueden
consultarse las paginas correspon-
dientes de la ultima edicién del ma-
nual editado por K. Riesenhuber, Eu-
ropdische Methodenlehre. Handbuch
fiir Ausbildung und Praxis, De Gru-
yter: Berlin/Miinchen/Boston, 2024%).
El punto central del libro es el analisis
metodologico de la concepcién e in-
terpretacion del principio de la igual-
dad de trato de todas las lenguas ofi-
ciales de la Union Europea
(Egalitdtsprinzip), derivado de lo es-
tablecido en el articulo 55, parrafo 1°,
del Tratado de la Unién Europea (E/
presente Tratado... cuyos textos en
cada una de estas lenguas son igual-
mente auténticos...), principio que se
extiende, naturalmente, a todos los
actos juridicamente vinculantes de la
Unioén. Este hecho constituye sin duda
un tremendo desafio para el intérprete
del Derecho, tanto del Derecho comu-
nitario como del nacional de los Esta-
dos miembro, y especialmente para el
aplicador estatal del Derecho, puesto
que este esta sujeto al mandato de in-
terpretar y aplicar todos los actos

juridicos de la Union, y los propios
actos juridicos nacionales en trasposi-
cion de estos, conforme a los princi-
pios metodolégicos del Derecho de la
Unidn. Y entre tales principios meto-
dolégicos se encuentra, desde el fa-
moso caso CILFIT (STJUE de
6.10.1982, caso 283/81, CILFIT/Mi-
nistero della Sanita [1982, 3415]), el
de que, en prevision de una posible
cuestion prejudicial ante el TJUE, el
juez nacional, antes de poder llegar
bona fide a la conclusion de que no
existe ninguna duda interpretativa ra-
zonable de la norma comunitaria que
considera de aplicacion, debe proce-
der a una comparacion sistematica de
todas las formulaciones lingiiisticas
oficiales de la norma en cuestion. Si
esto ya resultaba de dificil digestion
en los momentos originarios de crea-
ciéon de las Comunidades Europeas
(cuando las «lenguas de trabajo» de
las instituciones comunitarias eran el
francés, el italiano, el aleman y el
neerlandés), termind por convertirse
en un desideratum quimérico sobre
todo tras la gran ampliacién de 1 de
mayo de 2004, que extendi6 el abani-
co de las lenguas oficiales de la Union
a un total de 24 (aun cuando de facto
solo han quedado tres «lenguas de
trabajo»: inglés, francés y aleman, y
por este orden de presencia real). So-
bre todo desde estas ultimas amplia-
ciones de la Union ha quedado bien
claro que en este punto chocan dos
principios fundamentales incompati-
bles entre si: la maxima segun la cual
el juez debe aplicar el Derecho de la
Union lege artis, y el principio segiin
el cual en la interpretacion de la nor-
ma todas las lenguas oficiales mere-
cen igual trato. Como
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estadisticamente es improbable que el
juez nacional vaya mas alla de una
pequeiia seleccion de las redacciones
textuales mas significativas, la conse-
cuencia que se impone para la A. es
que una ignorancia sistematica de las
premisas metodologicas del Derecho
comunitario conducira a resultados
desiguales en la aplicacion del Dere-
cho y pondré en cuestion la unidad
juridica en el seno de un mercado in-
terior (pag. 35).

A esta compleja problematica se
refiere, pues, el presente libro, que se
ocupa de la discrepancia entre las pre-
tensiones metodologicas y la praxis
real de los tribunales de la Unidén y
pretende extraer de ella consecuencias
para la futura creacion e interpreta-
cion del Derecho de la Unidn, partien-
do de la premisa de que la actual doc-
trina metodoldgica sobre el principio
de igualdad lingtiistica no puede ser
rigurosamente observada por ningin
operador juridico nacional. La cues-
tion a resolver es si es posible restau-
rar de algiin modo una congruencia
entre pretension y realidad con rela-
cion a la vigencia de dicho principio
igualitario y formular propuestas sol-
ventes para una nueva regulacion del
Derecho lingiiistico de la Union.

El trabajo se divide asi en tres par-
tes, subdivididas en 18 capitulos (mas
uno de introduccion), a las que se afia-
de un capitulo de resumen y conclu-
siones (en 6 idiomas).

La primera parte (§§ 2-7, pp. 41-
156) esta dedicada a los fundamentos
teoricos del principio de igualdad lin-
giiistica y su insercion en el marco de
la metodologia juridica europea. La
A. parte de la base de la necesidad de
una interpretacion del Derecho de la

Unioén conforme a un método propio y
a las peculiaridades de la Union Euro-
pea como una communité au droit. A
partir de ahi deben deducirse las nor-
mas que regulen el Derecho de uso de
las lenguas a nivel de la Union, distin-
guiendo entre un Derecho lingiiistico
europeo formal (entendiendo por tal
las reglas procedimentales para el uso
de las lenguas en el proceso de crea-
cion normativa) y uno material (i. e.
las reglas sobre la proteccion y difu-
sion de las lenguas), por lo que caben
vulneraciones del Derecho comunita-
rio al respecto tanto en uno como en
otro sentido. En virtud de esto ha de
interpretarse la politica lingtistica de
la Unién Europea, que esta compro-
metida con el fin de conservar la mul-
tiplicidad lingiiistica mediante la exi-
gencia de una multiple capacidad
lingiiistica individual (una arriesgada
conclusion por parte de la A. que tiene
hondas consecuencias, no solo a nivel
europeo comunitario, sino también
intranacional, ardua cuestion en la que
la A. no ahonda).

La segunda parte (§§ 9-15, pp. 157-
351) es la que puede resultar de una
mayor accesibilidad para un publico
menos acostumbrado a la metodolo-
gia juridica comunitaria de base ger-
manica, pues se dedica al estudio em-
pirico de la jurisprudencia de los
tribunales de la Unidn (comprendidas
también las conclusiones de los Abo-
gados Generales) referidas al multi-
lingiiismo entre el 1 de enero de 2004
y el 31 de diciembre de 2008. De ese
analisis se desprende la renuencia de
los tribunales a una incorporacion de
la totalidad de las versiones lingiiisti-
cas de las normas aplicadas y a la
practica comun de contentarse con la
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utilizacion de algunas versiones ejem-
plificativas. Con respecto al procedi-
miento interpretativo, el analisis reve-
la la existencia de preferencias por el
empleo de la lengua mas relevante
para el caso en cuestion, pero conside-
rando sobre rodo su mayor difusion.
En este sentido, hay un claro descenso
en el uso del método lingliistico-tex-
tual como criterio hermenéutico y la
preferencia creciente por otros méto-
dos, sobre todo el teleoldgico. Frente
a la exigencia metodologica de con-
servacion del plurilingiiismo de la
Uniodn, el TJUE tiende a recurrir habi-
tualmente a formulas jurisprudencia-
les procedentes de las primeras déca-
das de funcionamiento de la Unidn,
sin adaptarse a los cambios operados
entre tanto, lo que a juicio de la A.
ocasiona una discrepancia que produ-
ce un estado de inseguridad juridica
dificilmente sostenible.

Por fin, la tercera, y tltima, parte
del trabajo (§§ 16-19, pp. 353-529) se
dedica a las cuestiones teoricas que se
deducen del tratamiento judicial del
principio del multilingiiismo de la
Unidn analizado en el capitulo ante-
rior. La cuestion principal que se sus-
cita es la de qué es lo que podria mo-
dificarse para reducir la discrepancia
entre el mandato igualdad de trato de
todas las lenguas oficiales y las nece-
sidades de una aplicacion del Derecho
manejable en una praxis judicial ordi-
naria con limitados recursos. La A.
propone recomendaciones a tres nive-
les: en la redaccion de las normas le-
gislativas, tratando de reducir al mini-
mo las posibilidades de surgimiento
de divergencias idiomaticas y juridi-
cas; en la interpretacion y aplicacion
del Derecho, a través de la creacion de

presupuestos metodologicos comunes
que garanticen estrictamente la con-
fianza en la version del texto legal en
el idioma de un determinado pais que
sea la que apunte a la compensacion
de un determinado perjuicio patrimo-
nial; y en las normas de Derecho lin-
giiistico como tal, mediante una nueva
concepcion del multilingiiismo de la
Unidn que afecte tanto a las relaciones
de la Unién Europea con los Estados
miembro y los ciudadanos de la
Unidn, como al normal funcionamien-
to de los 6rganos comunitarios.

El libro se cierra con una nutrida
bibliografia que alcanza las 45 pagi-
nas de letra bien menuda y un indice
de la jurisprudencia analizada que su-
pera los 200 casos, lo que ya de por si
da una idea de la extraordinaria enver-
gadura del trabajo ofrecido por la A.

Estamos, en suma, ante un libro
vigoroso, de altos vuelos tanto teori-
cos como informativos, que a mi jui-
cio supera claramente lo que podria
esperarse de un primer trabajo de in-
vestigacion. La A. muestra una madu-
rez de juicio critico fuera de lo habi-
tual y ofrece numerosos hilos con los
que pueden tejerse futuras profundi-
zaciones en esta intrincada cuestion,
que, como bien sabemos, desborda
claramente los limites del Derecho de
la Union Europea para invadir tam-
bién los 4mbitos de los Derechos na-
cionales y subnacionales. Tras el ace-
rado analisis dogmatico— juridico que
se ensaya en este trabajo laten nume-
rosas cuestiones de indole social y
politica que requieren de un instru-
mental muy diferente del que aqui nos
ofrece la A. Pero, sin duda, ese estu-
dio mas amplio se quedaria flotando
en el vacio si no contara con el
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sustrato juridico-formal que aqui se
nos exhibe profusamente. Se trata, por
tanto, de una excelente base para la
construccion de nuevos discursos que
contribuyan a aportar soluciones a los
multiples problemas y desafios deri-
vados del multilingliismo de nuestras
sociedades contemporaneas (no solo
la europea, y no solo a nivel
continental).

A menos, claro estd, que termine
por imponerse la propuesta que Ba-
surto y Dominguez Jiménez nos pre-
sentan en su ensayo citado al princi-
pio de este texto, segun la cual
estamos asistiendo simplemente a las
primeras fases de la gestacion de una
nueva lengua comun, el Eurish o
broken English, es decir, la jerga tec-
nocratica que parasita la lengua de

Shakespeare para la interlocucion de
los politicos y burodcratas que desde
Bruselas administran la mayoria de
los asuntos importantes que hoy
afectan a los ciudadanos de la Union
Europea, y que por la propia fuerza
de los hechos (o eso se nos quiere
hacer creer) acabara orillando a todos
los idiomas nacionales de los dife-
rentes Estados miembro en el desa-
rrollo del Derecho comunitario del
futuro. Sin embargo, aun si esto fuera
de ese modo, el brillante esfuerzo
desplegado aqui por la A. no habra
sido del todo en vano, puesto que
siempre podra quedar como un exce-
lente intento de proporcionar una fir-
me base dogmatico-juridica al ideal
romantico de la conservacion de las
viejas lenguas en el suelo de Europa.

Francisco J. Andrés Santos
Catedratico de Derecho Romano
Universidad de Valladolid
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La obra analiza la figura de la pri-
sion provisional desde el estudio de
casos mediaticos en los que —en su
gran mayoria— se ha visto aplicada
de forma mas o menos automadtica o
sobrepasando los limites a los que se
halla sujeta. Para ello, la obra reune a
un gran niamero de expertos que anali-
zan separadamente cada uno de los
casos seleccionados al efecto, comen-
zando, a modo de poértico, con un con-
ciso e incisivo prologo del profesor
Rodriguez Ramos que puntualiza so-
bre la necesidad de un cambio de opti-
ca en la aplicacion de la prision pre-
ventiva en el proceso penal y advierte
del contenido especialmente critico de
los estudios que contiene el libro.

La obra puede estructurarse en tres
grandes bloques: un primer bloque
dedicado al estudio general de la teo-
ria de la prision provisional en el que
se abordan todas las cuestiones rele-
vantes para la correcta comprension
de la figura en todos sus extremos y
vertientes, incidiendo especialmente
en los principios, caracteristicas, pre-
supuestos y especialmente en su

evolucion legislativa y de la jurispru-
dencia del TC que desemboc6 en las
ultimas reformas de la LECrim en la
materia; un segundo bloque dedicado
al analisis de la aplicacion de prision
provisional en casos mediaticos; y un
tercer bloque dedicado a cuestiones
que permanecen actualmente abiertas
y sobre las que es posible mantener un
debate, como la compensacion por
aplicacion indebida y la paulatina in-
corporacion de la dindmica del Law
Case anglosajon.

I. El primer bloque comienza con
un trabajo del Dr. Pere Simo6n Caste-
llano, que formula una necesaria in-
troduccion tedrica sobre los caracte-
res, principios, aspectos
constitucionales y demas cuestiones
relevantes que, bajo el prisma de la
excepcionalidad, gravitan sobre la ne-
cesidad de concurrencia de los presu-
puestos de fumus boni iuris y pericu-
lum in mora, al tiempo que también
aborda el procedimiento para su im-
posicion y trata algunos aspectos
como el abono de la prision provisio-
nal a la pena haciendo especial
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hincapié en la vertiente penitenciaria,
pues la diferencia existente entre pre-
ventivos y penados a efectos de bene-
ficios y demas aspectos relacionados
con las clasificaciones, con el régimen
y con los establecimientos penitencia-
rios, les genera una desigualdad pa-
tente. También aporta algunos datos
empiricos que evidencian que Espafia
no es el pais de la Unidon Europea que
mas presos preventivos tiene, aunque
se aprecia una tendencia al alza en los
ultimos 5 afios.

Seguidamente aparece un capitulo
especialmente interesante —y por lo
demas emotivo— puesto que se trata
de uno de los ultimos trabajos que nos
dejo el Dr. Vicente Gimeno Sendra,
que poco antes de su partida tuvo
tiempo de dejar por escrito su vision
sobre este importante tema para for-
mar parte de esta magna obra. En su
estudio realiza un repaso por la refor-
ma de los arts. 503 y 504 LECrim, asi
como por los fines, naturaleza, princi-
pios, requisitos, fundamentos y presu-
puestos para su aplicacion, recalcando
la desaparicion por inconstitucional
del presupuesto de alarma social, pero
reflexionando sobre la pervivencia del
presupuesto del riesgo de reiteracion
delictiva, en especial en el ambito de
la violencia de género y del crimen
organizado (con cita de la STEDH de
24-8-1998, ente otras). En ese sentido,
termina afirmando la més que dudosa
constitucionalidad de esta prevision
del art. 503.3 ¢) LECrim, por cuanto
que permite aplicar la prision provi-
sional siempre que se presuma que el
imputado puede actuar contra bienes
juridicos de la victima cualquiera que
sea su gravedad, aspecto que vulnera
el principio de proporcionalidad.

En la misma linea argumentativa y
ahondando en los contenidos tedricos
de la prision provisional se pronuncia
el Dr. Manuel Jaen Vallejo, que abor-
da la nota de excepcionalidad de la fi-
gura en un estudio en el que, partiendo
de la dificil armonizacion entre dere-
cho y sociedad para la correcta com-
prension de la funcion de la prision
provisional en el proceso penal demo-
cratico, realiza una aproximacion a la
regulacion de la figura en la Union
Europea y en el derecho comparado,
centrando la atencion en las llamadas
alternativas a la prisién preventiva,
que son medidas cautelares no privati-
vas de libertad que igualmente pueden
servir a los fines del proceso a los que
estan destinadas las medidas cautela-
res personales en su conjunto, aprove-
chando para resaltar la importancia de
los medios electrénicos y tecnologi-
cos para el control y seguimiento de
los sujetos sometidos a medidas de
control y vigilancia, cuyos obstaculos
materiales para su implementacion
parece que no se hallen presentes en el
momento actual, por lo que este autor
apuesta por mejorar la justicia penal
con estos mecanismos, contando con
un adecuado entramado de recursos
materiales y humanos para el control
y para reaccionar ante los incumpli-
mientos, asi como una prevision en
materia de proteccion de datos para
salvaguardar la intimidad del someti-
do a la medida cautelar no privativa
de libertad, bajo estos mecanismos de
seguimiento que harian innecesaria la
aplicacion de la prision preventiva en
la gran mayoria de casos en los que
ahora se aplica.

Para concluir con este primer blo-
que, el Dr. Angel Luis Perrino Pérez
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realiza un estudio sobre el papel del
Ministerio Fiscal en el régimen legal
de la prision provisional, pues deriva-
do de los principios acusatorio y de
contradiccidn, la decision judicial que
acuerde la prision provisional no pue-
de dictarse sin peticion de parte, esto
es, sin que lo pida el Ministerio Fiscal
o la acusacion particular y/o popular
si las hubiere, siempre que el Fiscal se
adhiera o no informe en sentido con-
trario, pues —de igual modo— el in-
forme del Fiscal oponiéndose a la
aplicacion de la prision provisional
(favor libertatis) es vinculante para el
organo jurisdiccional, por lo que el
papel que juega el Ministerio Fiscal
en la imposicion de la prision preven-
tiva reviste un especial protagonismo
a pesar de ser —por el momento y
hasta que no se lleven adelante las
proyectadas reformas en la LECrim—
solo una parte. En ese sentido, realiza
un recorrido por los fines constitucio-
nales en relacion a la intervencion del
Ministerio Fiscal en defensa de la le-
galidad y analiza varias circulares e
instrucciones de la Fiscalia General
del Estado que resultan especialmente
relevantes para la compresion de las
posturas que el Ministerio Publico
debe asumir en el proceso penal en
virtud de los principios acusatorio y
de contradiccion, asi como el de lega-
lidad, que informan su actuacion.

I1. El segundo bloque, dedicado al
estudio de casos mediaticos, comien-
za con un trabajo del Dr. Alfredo Aba-
dias Selma, sobre el caso Rosell y
Besoli, que titula «entre la ley y el
limbo de los justos», donde con una
previa relacion sintética de casos so-
nados de personas publicas en las que
la prision provisional ha sido aplicada

con distintos criterios, realiza un com-
pleto y profundo analisis de los aspec-
tos juridicos que envuelven a la pri-
sion provisional reforzando los
contenidos tedricos, para terminar re-
latando el caso del ex presidente del
Futbol Club Barcelona, Sandro Rosell
y sus socios, entre ellos Joan Besoli, a
quienes se acuso de un delito de blan-
queo de capitales y otro de pertenen-
cia a grupo criminal, pidiendo eleva-
das penas de prision y de multa. Todos
ellos fueron absueltos por la Audien-
cia Nacional, absolucion confirmada
por la Sala de apelaciones. Lo rele-
vante del caso es que los acusados es-
tuvieron 643 dias en prision preventi-
va, siendo una de las privaciones de
libertad cautelares mas largas que se
han decretado en Espafia y que han
demostrado mayor implacabilidad por
parte del Juez instructor encargado de
la tramitacion de la causa, pues ni si-
quiera se concedio un permiso de sali-
da al Sr. Besoli cuando su hijo tuvo un
accidente de trafico en el quedo para-
pléjico, aspecto que viene previsto en
el art. 155 del Reglamento Penitencia-
rio con caracter general para penados
y en el art. 159 del mismo cuerpo le-
gal para su aplicacion a presos pre-
ventivos. Lo cierto es que, en el caso
de sujetos sometidos a prision provi-
sional, se aprecia una desigualdad en
el tratamiento de los presos preventi-
vos en relacion a los penados. Este
autor resalta varios aspectos relevan-
tes: por un lado, la depurada y contun-
dente fundamentacion juridica de la
sentencia absolutoria en relacion a la
inexistencia de los delitos por los que
se formuld acusacion, mediante argu-
mentos que incluso tachan de erronea
la acusacion de la Fiscalia en relacion
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a la comprension de los elementos que
manejaron para construir el relato fac-
tico sobre el que se sustento la acusa-
cion, extremo que viene a corroborar
el exceso en la aplicacion de la prision
provisional para los acusados en la
causa; y por otro lado, las reclamacio-
nes de indemnizacién al Estado por
los dafios y perjuicios que el transcur-
so en privacion de libertad cautelar les
ha supuesto, que ascienden a
28.582.950 € en el caso de Rosell, y
2.000.000 € en el caso de Besoli. En
este sentido, tras la STC 85/2019,
existe un derecho de los privados de
libertad cautelar que son después ab-
sueltos por cualquier motivo, a que
sean indemnizados por el Estado, aun-
que, termina diciendo este autor, que
la exigencia jurisprudencial de que el
interesado demuestre el dafio efecti-
vamente sufrido en la prision provi-
sional, situa a la sociedad en una suer-
te de limbo que se presta a la
arbitrariedad e inseguridad juridicas,
que se alejan de la verdadera igualdad
constitucional y de la unificacion de
criterios para atender a las exigencias
de un Estado de Derecho.

Contintia la obra con un capitulo de
la Dra. Gema Martinez Galindo dedi-
cado al caso Lezo, sobre el que afiade
las notas de automatismo e inconsis-
tencia procesal, pues se trata de una
macrocausa por delitos de corrupcion
en la que los investigados fueron pri-
vados provisionalmente de libertad
sin la mas infima concurrencia de los
presupuestos sobre los que se basoé la
resolucion judicial para imponerla.
Con un relato minucioso del devenir
procesal de la causa —vivido en pri-
mera persona— narra el debate juridi-
co mantenido hasta la imposicion de

la medida cautelar en relacion a la
paralela mediatizacion de la causa y
los devastadores efectos que todo ello
provoco en las vidas y en la salud de
los investigados. La decision tuvo en
cuenta, por ejemplo, la ya desapareci-
da normativamente alarma social
como fundamento de la prision provi-
sional y una genérica afirmacion de
existencia de riesgo de fuga y de des-
aparicion de pruebas, riesgos eclipsa-
dos en el plano de la realidad por im-
posibilidad material de que existiesen,
dada la bateria de intervenciones en
sus bienes y derechos que ya se ha-
bian acordado en la causa. Ademas,
las defensas vieron claramente difi-
cultada su labor dada la naturaleza de
los hechos investigados y, en definiti-
va, se utilizaron motivos populistas
con la finalidad de presionar para ob-
tener confesiones y propiciar confor-
midades. Termina este capitulo con la
proyeccion de un atisbo esperanzador
para el proceso, enumerando un gran
numero de soluciones alternativas a la
prision preventiva que serian de facil
implementacion, algunas de ellas ya
previstas en las normas vigentes. Fi-
nalmente, deja abierta una cuestion en
relacion a la prevaricacion, que debe-
ria incluir tanto a quienes solicitan
como a los que imponen la medida
cautelar injustamente a sabiendas o
por imprudencia grave.

Seguidamente aparece un capitulo
del Dr. Miguel Bustos Rubio sobre la
STC 5/2020, de 15 de enero, sobre el
caso Carme Forcadell. Con un detalla-
do relato explica la fundamentacion
juridica esgrimida por el TC al resol-
ver sobre cada uno de los motivos de
impugnacion en el recurso de amparo,
que versaron, casi todos ellos, sobre el

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 263-271
266 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp309-317 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 4


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp309-311

ABADIAS SELMA, Alfredo / SIMON CASTELLANO, Pere (coords.), La prision ...

Dr. David Eleuterio Balbuena Pérez

derecho a la libertad del art. 17 CE,
con extremos hipotéticamente lesivos
de ese derecho, como cuando el Juez
instructor convoco a las partes a la
comparecencia del art. 505 LECrim
sin que nadie lo pidiera (a lo que el TC
argument6 que lo que no puede es
adoptar la prision preventiva sin que
nadie se lo pida, pero puede convocar
la vista por propia iniciativa en virtud
de sus facultades de direccion). Fue-
ron motivos de impugnacion, ademas,
la ausencia de imparcialidad en el juz-
gador y la vulneracion de normas
esenciales del procedimiento, motivos
todos ellos que, junto los de contenido
material sobre la concurrencia de los
presupuestos, fueron desestimados,
aunque lo relevante es que la STC
5/2020 supone un nuevo ejemplo ac-
tualizado para el estudio de la doctrina
constitucional en la materia.

Continta la obra con un trabajo del
Dr. Miguel Angel Cabellos Espiérrez
sobre uno de los casos mas mediaticos
de los ultimos tiempos, el caso de la
manada, donde el clamor popular y la
presion mediatica acompafiada de una
gran politizacion y de declaraciones
incluso de algun Ministro de turno,
propiciaron, de entrada, la adopcion
de la prision provisional incondicio-
nal al inicio del proceso que, paulati-
namente, fue flexibilizando su intensi-
dad hacia la posibilidad de eludirse
con fianza y la adopcion de un gran
numero de medidas cautelares no pri-
vativas de libertad. Esta transforma-
cion se produjo en las distintas etapas
del proceso, pues tras la primera sen-
tencia condenatoria —con un voto
particular discrepante—, se fueron
también dictando autos en relacion a
la situacion personal de los

procesados que hicieron posible la li-
bertad provisional de los sujetos du-
rante la sustanciacion de los recursos,
aunque dichas resoluciones contaron
también con algln voto particular que
se posiciono a favor del mantenimien-
to de la prision provisional de todos
los condenados en la causa. El trabajo
resulta de gran interés por el analisis
pormenorizado de todas esas resolu-
ciones, los argumentos de las partes y
los votos particulares, proporcionan-
do —desde una 6ptica critica— una
valiosa informacion sobre las distintas
actuaciones que se llevaron a cabo en
este particular proceso.

Siguen trabajos como el del Dr.
Sergio Camara Arroyo que realiza un
estudio de casos en relacion al inter-
namiento preventivo en el proceso
penal de menores, en el que aporta un
estudio sistematizado de jurispruden-
cia sobre la materia que, de forma
grafica y ordenada, permite su facil
manejo y la extraccion de la informa-
cion acerca de los fundamentos esgri-
midos en varios casos agrupados se-
gun los criterios tenidos en cuenta
para su adopcion.

El trabajo del Dr. Miguel Angel
Loépez Marchena, narra el error judi-
cial tras la prueba de ADN en el caso
Ricardi, que fue acusado de violacion
y sometido a prision provisional con
la regulacion de la LECrim anterior a
la reforma que introdujo obligatorie-
dad de la llamada «vistilla» cuya en-
trada en vigor se encontraba en perio-
do devacatio. Delaprision provisional
se dio paso al cumplimiento de la con-
dena, que venia limitada a 30 afios de
prision. Paso 13 afios privado de liber-
tad, momento en que se reabrio el
caso por nuevas pruebas de ADN que
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evidenciaban su inocencia, por lo que,
tras la revision, fue absuelto e indem-
nizado con un millén de euros. El au-
tor realiza un estudio desde una doble
optica: por una parte, desde el relato
de casos del sistema norteamericano,
donde se aprecia un gran numero de
de errores judiciales (algunos con pro-
nunciamientos de pena capital) basa-
dos en falsos testigos, presiones poli-
ciales, reconocimientos erréneos, o
incluso por efecto de que los jurados
populares son impresionados con
imagenes que les proyecta la fiscalia
en el juicio oral. Y, por otra parte, se
centra en el caso de Espaiia, que viene
experimentando una media de 6 con-
denas por afio del TEDH en materia
de vulneracion del CEDH y que su-
man ya 48 las condenas por vulnera-
cion del derecho a un juicio justo.

Por su parte, el estudio que realiza
el Dr. Eduardo de Urbano Castrillo
versa sobre el caso del ex tesorero del
Partido Popular, Luis Barcenas. Des-
de una sintética y clara exposicion de
su conexion con el caso Giirtel, cuenta
cO6mo su situacion personal durante la
causa fue mutando hasta convertirse
en una prision provisional permanen-
te. Tras la primera sentencia en la que
le condenaron a elevadas penas de
prision y a astronémicas multas por
varios delitos, le quedaba todavia pen-
diente el segundo proceso —actual-
mente enjuiciandose—, por lo que en
junio de 2013 se acordo la prision
provisional por primera vez, prolon-
gandose hasta enero de 2015 y vol-
viéndose a acordar en mayo de 2018,
situacion que ya no volvié a modifi-
carse a pesar de que fue solicitada en
multitud de ocasiones la libertad pro-
visional, siempre rechazada bajo el

fundamento de la concurrencia in-
equivoca de los presupuestos procesa-
les y de las finalidades constituciona-
les de la medida cautelar, pues se
presumia la existencia de patrimonio
oculto en el extranjero que no habia
podido localizarse, y ello acrecentaba
el riesgo de reiteracion delictiva, asi
como el riesgo de fuga y de destruc-
cién de pruebas y entorpecimiento
grave de la investigacion, dada la
proximidad del otro proceso en el que
se pedian igualmente elevadas penas,
por lo que se termind resolviendo que
la prisiéon provisional se prolongara
hasta el 18 de junio de 2033, cuando
se cumpla la mitad de la pena impues-
ta en la primera sentencia. El capitulo
detalla minuciosamente cada uno de
los autos y sus respectivas motivacio-
nes, que resultan de gran interés por el
esfuerzo argumentativo y el elevado
numero de cuestiones que se sometie-
ron a consideracion respecto a la me-
dida, pues también se trat6 el estado
de alarma por el Covid-19 como fun-
damento de la libertad provisional
(autos de la AN de 26-3-2020 y 8-4-
2020), siendo el motivo rechazado por
entender que habia mas riesgo de con-
tagio —aunque en abstracto— fuera
del centro penitenciario que dentro
donde se mantiene la normalidad re-
forzada por los controles sanitarios,
limpieza y desinfeccion; asi como que
las comparecencias apud acta estaban
suspendidas y no seria materialmente
posible el control de su libertad provi-
sional. Este autor termina ofreciendo
datos sobre la reduccion del nimero
de preventivos en Espafia en los ulti-
mos afios y otros que apuntan hacia
que un 90% de los preventivos son
posteriormente condenados, por lo
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que las resoluciones de prision provi-
sional —salvo casos de carencia de
medios en los 6rganos jurisdicciona-
les y sobrecarga de trabajo— suelen
acordarse con fundamentos so6lidos
sobre la concurrencia del presupuesto
de fumus boni iuris.

El siguiente capitulo de la obra esta
dedicado a Julian Assange, fundador
y redactor jefe de Wikileaks, que estu-
vo en situacion de asilo en la Embaja-
da de Ecuador en Londres, requerido
por Estados Unidos y por Suecia.
Aunque la permanencia de Assange
en esas dependencias era voluntaria,
¢l siempre mantuvo que la situacion
era forzada porque no podia salir de-
bido a la vigilancia y al riesgo inmi-
nente de detencion y extradicion. Es
mas, ni siquiera consiguid la seguri-
dad suficiente para viajar a Ecuador a
través de un salvoconducto oficial.
Reino Unido, por su parte, se resistia a
reconocer la situacion de asilo otorga-
da por Ecuador, que le mantuvo re-
cluido en un minusculo habitdculo
londinense policialmente acordonado
por las autoridades locales hasta el 11-
4-2019, momento en que Ecuador re-
tir6 el asilo y Assange pas6 a cumplir
prision provisional a disposicion de
las autoridades del Reino Unido, que
debian decidir sobre la extradicion
solicitada por Estados Unidos que
pretendia procesarle por infraccion de
una ley de espionaje de 1917 de la que
podrian derivarse penas de hasta 175
afios de prision. Lo relevante de este
trabajo es la detallada narracion de los
hechos, previa delimitacion espacio-
temporal con el fendmeno de Wiki-
leaks como método periodistico de
difusion de informacidén veraz, se
adentra en cada una de las fases que

atraveso6 el detenido y los fundamen-
tos que se adujeron para tomar las de-
cisiones por parte de los Estados en
relacion a su situacion personal, inclu-
yendo los dos requerimientos de Sue-
cia efectuados en la misma causa: uno
que le condujo al pais para ser entre-
vistado por la Fiscalia sueca que des-
embocd en un sobreseimiento de la
causa; y otro que, tras una sorpren-
dente reapertura de ese mismo proce-
so por una Fiscal diferente, no consi-
gui6 la conducciéon de Assange a
Suecia pero si la entrevista (esta vez
en Reino Unido), tras la que se produ-
jo nuevamente el sobreseimiento. Fi-
nalmente, se explica con la debida
fundamentacion, que el Grupo de Tra-
bajo sobre detenciones arbitrarias de
la ONU resolvio que la de Assange
fue una detencion arbitraria.

Por tltimo, aparece un estudio del
Dr. Guillermo Ruiz Blay, que versa
sobre los casos de Ignacio Morchén y
Eduardo Zaplana, en los que, a pesar
de la avanzada edad de los investiga-
dos y la gravedad de su estado de sa-
lud, se dispuso para ellos la prision
provisional. En el primer caso se man-
tuvo durante casi 6 meses, sin que
fuesen acogidos favorablemente los
informes médicos aportados a la cau-
sa, bajo la premisa de la concurrencia
de los presupuestos y la necesidad de
avanzar en la investigacion, con el
afiadido de que se argumento la sufi-
ciencia de los pabellones médicos de
los centros penitenciarios para tratar
sus enfermedades. En el segundo
caso, actuando bajo secreto de suma-
rio y con una continua denegacion de
las solicitudes de libertad provisional
dados los informes de los hematolo-
gos que reputaban imprescindibles los
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tratamientos oncoldgicos fuera del
centro penitenciario, el instructor ar-
gumentd en el auto que no existen
dispositivos de geolocalizacion sufi-
cientes para garantizar el buen fin de
la libertad provisional y que el Sr.
Zaplana, en su vida diaria, acudia a
restaurantes y daba conferencias, por
lo que puso claramente en duda el
contenido de las periciales médicas
aportadas a la causa. En ese orden de
cosas, el autor cuestiona la idoneidad
del Juez instructor par acordar la pri-
sidon provisional, mostrando inclina-
cion hacia el modelo adversarial en el
que el Ministerio Fiscal lleva a cabo la
instruccion, pero la prisiéon provisio-
nal es acordada por un Juez de garan-
tias que no ha participado en la inves-
tigacion. El modelo contrario que
contiene la LECrim —dice el autor—
va en contra de la imparcialidad del
juzgador, pues al imponer la medida
cautelar en un asunto que investiga,
queda despojado de ella, aspecto que
el autor equipara a la incompatibilidad
de funciones entre instruir y enjuiciar,
que debe trasladarse igualmente a la
prohibicién de que quien instruye no
puede acordar la prision provisional.
III. El tercer y ultimo bloque se
destina a cuestiones que permanecen
abiertas para el debate, como el de los
Dres. Rubén Herrero Giménez y Da-
vid Pavon Herradon, que abordan el
aspecto relacionado con la compensa-
cion por la privacion de libertad cau-
telar indebida, distinguiendo en el pla-
no tedrico entre las dos situaciones de
sobreseimiento: el libre y el provisio-
nal, con sus respectivos efectos juridi-
cos. En ese sentido, se realiza un ana-
lisis de la doctrina del TC y se ofrecen
unas reflexiones sobre la necesaria

distincion entre las clases de resolu-
ciones que absuelven o sobreseen la
causa, pues parece dudoso que a todas
las situaciones que, por definicion, no
son idénticas, se les atribuya los mis-
mos efectos en relacion al derecho a la
compensacion, por lo que seria l6gico
reservar ese derecho a las resolucio-
nes que tengan efecto de cosa juzgada.
No obstante, se trata de una interpre-
tacion que no guarda la debida conso-
nancia con la doctrina del TC que ex-
tiende el derecho de compensacion
—en virtud del principio de igual-
dad— a todas las situaciones
posibles.

Como coloféon aparece un trabajo
del Dr. Esteban Mestre Delgado, que
bajo las notas de hipocresia de la pri-
sion provisional en el caso de la finan-
ciacion de empresarios por Caja de
Ahorros del Mediterraneo, cuenta que
tras 15 meses de investigacion y con
los mismos argumentos que inicial-
mente sirvieron para la libertad provi-
sional, se acord6 la prisiéon provisio-
nal eludible con fianza de 7 millones
de euros. Este autor se muestra muy
critico con esta decision y sus argu-
mentos, pues la asocia a un fenémeno
que vive implantado en la funcion ju-
risdiccional que descansa sobre una
suerte de mala praxis técnica y patolo-
gica. En ese sentido, propone atender
a criterios de la dindmica del Law
Case, del derecho anglosajon, dando
cabida a la consideracion del prece-
dente combinando los mecanismos
procesales para combatir las resolu-
ciones con los aportes doctrinales so-
bre el estudio de casos.

En definitiva, se trata de un trabajo
muy completo, elaborado con el debi-
do rigor académico por parte de
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juristas expertos en la materia, que pro-
porcionan un entramado de informa-
cion de gran valor teorico, historico y
cientifico, con importantes aportacio-
nes dogmaticas y una sensible vision
critica sobre la aplicacion de la prision
provisional bajo las exigencias —nor-
mativas y doctrinales— de un Estado
de social y democratico de derecho,

que todavia se mantienen notablemen-
te distanciadas del funcionamiento de
la institucion. Aspecto que se aprecia
con mayor claridad cuando se trata de
casos mediaticos en los que se produce
una suerte de mezcla entre derecho y
clamor social que gravita peligrosa-
mente sobre la inseguridad juridica y la
arbitrariedad judicial.

Dr. David Eleuterio Balbuena Pérez

Profesor agregado
UNIR

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 263-271
9 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp309-317 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 271


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp309-311




SorRIANO MORENO, Silvia. Derechos e igualdad territorial en la
evolucion del Estado social autonomico. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2020. 279 pp., ISBN 978-84-1355-707-6.

http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp319-324

Si hay un campo de investigacion
que ha sido objeto de atencidn priori-
taria por parte de la doctrina constitu-
cionalista espafola ese es, sin duda, el
de nuestro peculiar y proceloso Esta-
do autondémico. De aqui que cualquier
nueva incursion en dicho ambito deba
revestir un reforzado atrevimiento
tedrico si de verdad quiere realizar
aportaciones sustanciales a lo que se
ha venido diciendo y escribiendo des-
de los inicios mismos de nuestra anda-
dura democratica. Por eso me parece
especialmente valiosa la obra que
ahora recensiono, elaborada por la
profesora de la Universidad de Extre-
madura Silvia Soriano Moreno, ya
que desde un prisma puramente aca-
démico consigue dos metas dificiles
de alcanzarse a estas alturas en los
estudios relacionados con el sistema
autondmico: aclara juridicamente y
con lenguaje conciso el objeto delimi-
tado que se propone y lleva a cabo una
critica fundamentada y sistematica
tanto de posturas doctrinales como de
lineas jurisprudenciales que parecie-
ran comenzar a consolidarse. Y es que
en este Gltimo punto no puede dejar de
notar el lector, para bien, la influencia
que la escuela espafiola del

constitucionalismo critico, con el
maestro Carlos de Cabo a la cabeza,
ha tenido y tiene en la obra de la pro-
fesora Soriano y en la preocupacion
social y democratica, constante, que
subyace a la misma. Dos metas, decia-
mos, a las que la autora llega con sol-
vencia y fluidez, utilizando con desen-
voltura las categorias juridicas, pero
sin perderse nunca en la autorreferen-
cialidad inmovil de ciertos solipsis-
mos escolasticos que aun lastran nues-
tra dogmatica constitucional.

A esta primera invitacion a la lectu-
ra del libro se une el interés central
que para el desarrollo del Estado auto-
némico, y especialmente de nuestro
agraz Estado Social, supone la mate-
ria objeto de estudio, que no es otra
que la controvertida incidencia que las
Comunidades Auténomas puedan de-
sarrollar en el régimen juridico de los
derechos desde la aplicacion misma
de las competencias constitucional-
mente reconocidas. Para abordarlo la
profesora Soriano primero parte de
una realidad facilmente constatable
hoy, tras mas de cuarenta afios de de-
mocracia constitucional, como es la
indefectible vinculacion del contenido
concreto y prestacional del Estado
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Social con el modelo territorial espa-
fiol. Por su apertura inicial, la llamada
«Espafia de las autonomias» ha reves-
tido desde sus comienzos (y mas en
los mismos), una especial compleji-
dad tanto juridico-constitucional
como politico-institucional, que podia
llevar perfectamente a aquel jurista
persa del que nos hablaba Cruz Villa-
16n a preguntarse qué sistema, de ver-
dad, era el elegido por el constituyen-
te. No obstante, al contrario de lo que
a veces se pregona, aquella apertura y
la potencialidad del principio disposi-
tivo, si bien fueron mecanismos que
han sabido completarse y comple-
mentarse, siguen arrojando serias difi-
cultades a la hora de concretar la posi-
cion exacta que las Comunidades
Auténomas ocupan y pueden ocupar
tanto en nuestro ordenamiento como
en el sistema politico compuesto que
nos hemos dotado. El marco minimo,
las vias y cauces que se establecieron
en 1978, fueron una solucién de com-
promiso que se ha podido perfeccio-
nar, pero cuya indefinicion y falta de
atrevimiento federal aun proyecta se-
rias incertidumbres sobre ese modelo
actual, pretendidamente acabado o,
por lo menos, mas definido que el ini-
cial. Una de ellas es la referida a la
posibilidad, o no, de que los Estatutos
de Autonomia recojan motu proprio
declaraciones de derechos que refuer-
cen la ausencia de justiciabilidad y
aplicacion directa de los sociales timi-
damente establecidos en la Constitu-
cion. A fin de despejar dicha incerti-
dumbre, la profesora Soriano analiza
pormenorizadamente la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional sobre
la capacidad de intervencion y desa-
rrollo que las CCAA tienen en la

modulacion del ejercicio concreto de
los derechos fundamentales que afec-
ten o que se incardinen en las materias
sobre las que tales CCAA tienen,
constitucionalmente, reconocida (su)
competencia. Teniendo en cuenta que
los derechos no son objeto de reparto
competencial por el texto fundamen-
tal, y aunque los mismos sean regula-
dos en su contenido esencial por leyes
organicas estatales, la obra constata
que las multiples y diversas materias
sobre las que se proyectan las compe-
tencias autondémicas terminan produ-
ciendo una incidencia, practica y de
ejecucion, en la aplicacién concreta
de tales derechos. Y mads si partimos
de que las Autonomias han asumido
competencias sumamente centrales
para el Estado Social y para el propio
desarrollo contemporaneo de los po-
deres publicos, como son las referidas
a la sanidad, la educacidn o las politi-
cas sociales.

Indicada y sostenida esa realidad
juridica, plenamente operativa desde
hace lustros, la autora desentrafia los
supuestos limites constitucionales a la
accion normativa de las Autonomias
en el ambito, centrandose principal-
mente en tres: la virtualidad de la
igualdad como principio y como dere-
cho (arts. 9.2 y 14) y, vinculada a la
misma, los dos preceptos que preten-
den garantizarla territorialmente a tra-
vés de la accion interventora del Esta-
do (139.1 y 149.1.1). Primero, se
defiende mediante una correcta utili-
zacion de consolidada jurisprudencia
constitucional que la igualdad no es
sinénimo de uniformidad, y menos en
un sistema politicamente descentrali-
zado donde la autonomia opera como
principio estructurante. Para que ésta
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sea efectiva y puede desplegar su po-
tencialidad, la igualdad ha de enten-
derse ¢ interpretarse de manera com-
pleja, permitiendo que situaciones
distintas puedan ser reguladas de for-
ma diferente, y otorgando cierto mar-
gen de discrecionalidad, mejora y de-
sarrollo a los entes beneficiarios de
una autonomia politica que termina
afectando, necesariamente, al ejerci-
cio concreto de los derechos relacio-
nados y directamente vinculados con
las materias objeto de competencia
propia. Segundo, la clausula de igual-
dad de todos los ciudadanos sin distin-
cion de origen o pertenencia territorial
del articulo 139.1 es reducida por la
autora, en mi opinién de forma suma-
mente certera y juridicamente correc-
ta, a la de principio que ha de operar
en el interior de las CCAA para evitar
a los ciudadanos situaciones de discri-
minacion por su vecindad civil. Este
articulo no puede interpretarse, como
a veces ha venido haciendo el TC,
como un titulo atributivo de compe-
tencias para el Estado central, sino
como una obligacion constitucional
que se proyecta directamente en el in-
terior de los ordenamientos autondmi-
cos. Tercero, el polémico titulo trans-
versal del 149.1.1 no puede tampoco
interpretarse, de acuerdo con la profe-
sora Soriano, como una habilitacion
constante al legislador estatal para li-
mitar las competencias autonoémicas
en todo aquello que crea que afecta a
la igualdad o a los derechos de los
ciudadanos, sino como una base cons-
titucional que si le permita actuar para
garantizar un minimo comun en el
ejercicio efectivo de tales derechos.
Pero una vez garantizado normativa-
mente ese minimo, y sin necesidad de

invadir competencias de ejecucion
autondmicas, las Comunidades Auto-
nomas pueden seguir ejercitando éstas
y, sobre todo, pueden o podrian mejo-
rarlo incrementando, por ejemplo, el
nivel de proteccion o de prestacion.
Esta ultima puerta, sin embargo, ha
sido cerrada por el Tribunal Constitu-
cional en una polémica jurispruden-
cia, muy contestada internamente en
el seno del propio intérprete, y que es
criticada con s6lidos argumentos juri-
dicos por la autora.

Ademas, el TC no solo protagoniza
una interpretacion recentralizadora de
la clausula transversal, sino que se
aventura a laminar directamente la
eficacia juridica de los derechos esta-
tutariamente reconocidos. Entrome-
tiéndose en la voluntad estatutaria,
que no es solo la de una ley organica
al uso sino la de toda una comunidad
politica a la que se le reconoce auto-
nomia, el Tribunal reduce los catalo-
gos de derechos establecidos en algu-
nos Estatutos de Autonomia a meros
principios informadores, como los
«principios rectores de la politica so-
cial y econdémica» del capitulo III.
Pero como dice la autora, si el TC
consideraba esa inclusiéon como in-
constitucional, que asi lo hubiera de-
terminado, puesto que al final intenta
adoptar una solucioén intermedia que
no contenta a nadie y, sobre todo, que
conlleva consecuencias juridicamente
muy dificiles de sostener en nuestro
marco constitucional. Al sustraerle
eficacia directa y justiciabilidad pro-
pia a los derechos estatutarios, en con-
tra de lo que la voluntad autondmica
deseaba o podia desear, y al remitir al
legislador ordinario (autonémico) su
desarrollo y efectiva aplicacion, el
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alto tribunal esta adoptando una inter-
pretacion que desde el prisma del
constitucionalismo resulta paradojica.
Si las CCAA tienen competencias
efectivas sobre materias en las que
operan derechos fundamentales, si
pueden incidir en el régimen juridico
de estos en lo que aquellas materias
proyecten, jpor qué no acudir al me-
canismo constitucional del reconoci-
miento de derechos subjetivos para
proteger al mas alto nivel posible los
intereses de los ciudadanos? ;Por qué
no limitar la labor de los poderes pu-
blicos y del legislador autondmico
mediante el establecimiento del mejor
instrumento que el constitucionalismo
ha disenado, como son los derechos
subjetivos? No tiene razén de ser ni
desde la perspectiva teorica del cons-
titucionalismo apuntada ni desde el
propio texto constitucional, que en
ningiin momento determina la imposi-
bilidad de derechos subjetivos estatu-
tarios y que, al desplegar el principio
de autonomia, si daria cobertura a los
mismos. Como recuerda la autora, el
contenido de los Estatutos no esta ta-
sado y como expresion de la voluntad
politica de una comunidad a la que se
le otorga autonomia, podrian perfecta-
mente incluir derechos que mejoraran
la cobertura estatal y que partieran del
minimo comun denominador que el
Estado central establezca. E1 TC no lo
ha visto asi, como tampoco su homo-
logo italiano para el caso de las regio-
nes, cuya realidad es también analiza-
da por Soriano Moreno en un estudio
comparado sumamente pertinente que
reitera, una vez mas, la necesidad de
tender puentes teodricos con las expe-
riencias constitucionales de los paises
de nuestro entorno y, especificamente,

con aquellos que presentan formas te-
rritoriales compuestas y complejas
como la nuestra.

Llegados a este punto la profesora
Soriano podria haber profundizado
mas en una idea que se deja entrever
en su texto y que quiza no continua
por autocontencion académica. Y es
que, como ha apuntado parte de la
doctrina, este giro recentralizador que
ha dado el TC y que se evidencia en el
objeto de estudio de la obra, se predi-
ca de un marco mas general en el que
la autonomia queda cada vez mas
constrefiida por las exigencias del go-
bierno econdémico neoliberal que se
desprende de la internacionalizacion
de nuestros sistemas constitucionales
y, particularmente, de sus contenidos
sociales. A lo que hay que sumar la
notoria incapacidad de algunos secto-
res juridicos de asumir que el modelo
territorial abierto (nunca mejor dicho)
por la Constitucion de 1978 puede se-
guir concretandose en clave federali-
zante y que los entes dotados de auto-
nomia, para que ésta sea efectiva,
necesitan protegerla también desde
sus Estatutos. Estos no deben seguir
siendo interpretados unicamente
como nudas leyes organicas, sino
como verdaderos depositarios de una
voluntad democratica, expresada de-
mocraticamente y por un demos que
asi es reconocido, en su singularidad y
en su autonomia, por el poder consti-
tuyente espaiol en el que se integran.
La sentencia del Estatut de Catalufia
parece cerrar cualquier via en este
sentido y aboca al sistema autondmico
o bien a la paralisis o bien al incre-
mento de la necesidad, perentoria, de
reformarlo.
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Asimismo, una de las lineas que la
profesora Soriano podria continuar, y
que en la obra apenas esboza para no
desbordar su objeto de investigacion,
es la de la virtualidad juridica del re-
conocimiento estatutario de derechos
a la luz de la categoria, aiin no incon-
trovertida, del bloque de constitucio-
nalidad. Aqui no estoy seguro de que
el articulo 28 de la LOTC sirva para
crear una esfera de indisponibilidad al
legislador autonomico alrededor de
los nuevos derechos subjetivos reco-
nocidos en los Estatutos, por cuanto
aquel esta disefiado, y expresamente
asi lo indica, para la proteccion de la
distribucion de competencias. Cual es
el alcance verdadero y real del bloque
de constitucionalidad, e incluso las
posibles propuestas de lege ferenda
para completarlo, complementarlo y
perfeccionarlo, son cuestiones que
despliegan un campo de estudio su-
mamente interesante en lo que a la
efectividad de los derechos estatuta-
rios se refiere.

A lo largo de su carrera académica
la profesora Soriano se distingue por
una preocupacion continua, y no sélo
teorica, en torno a la necesidad de ga-
rantizar de manera efectiva la igual-
dad en todas sus dimensiones como
principio estructural y derecho esen-
cial en nuestro ordenamiento y en
nuestras sociedades. En la obra aqui
recensionada no podia, ni debia, ocul-
tar ese objetivo, por lo que cierra el
libro con un estudio muy detallado de
la jurisprudencia del TC sobre la re-
duccién del ambito subjetivo del dere-
cho a la sanidad producida al calor de
la crisis econdmica y financiera de
2008 y como la misma ha afectado
tanto a la autonomia de las

Comunidades como a la propia juris-
prudencia anterior de un TC que se
contradice sin reconocerlo. Y es que,
utilizando extensivamente y, también
a nuestro modo de ver, torticeramente,
la clausula transversal del 149.1.1, el
que debiera ser maximo intérprete del
texto fundamental impide a las Comu-
nidades Autéonomas extender y mejo-
rar la titularidad subjetiva del derecho
e impone la legislacion estatal que la
redujo, no ya como minimo comun,
sino como mdximo normativo al que
deben someterse todos los legislado-
res autonomicos. La decision del TC
es insostenible juridicamente, y méxi-
me cuando los derechos sociales, in-
cluido el de la salud, han de interpre-
tarse de conformidad con los tratados
internacionales ratificados por Espaiia
en la materia. Vuelve aqui a producir-
se un fenémeno ciertamente preocu-
pante sobre la naturaleza y el valor de
todos los preceptos constitucionales,
pues al contrario de lo que la propia
Constitucion establece (art. 9.1), los
articulos que no gozan de aplicabili-
dad directa sin interposicion legislati-
va (art. 53.3) son reducidos a mera
retdrica vacia, cuando en verdad son
tan «Constituciony» como el resto del
articulado. Que el TC siga sin consi-
derar al capitulo III, y a la mayoria de
derechos sociales que en él se contie-
nen, como parametro valido de consti-
tucionalidad, es sumamente sintoma-
tico tanto del grado de compromiso
con nuestro contrato politico como de
la hegemonia del ideario neoliberal
que se da también en el ambito
juridico.

Por todo ello la obra de Silvia Soria-
no Moreno es mas necesaria que nun-
ca, porque a su brillantez expositiva
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une una firme lealtad con el Estado
Social que la Constitucion consagra y
que no puede rebajarse, como algunos
quisieran, a mera proclamacion nomi-
nal. No, la adjetivacion social del Esta-
do implica una habilitacion para el

mismo en aras de conseguir mayores
cotas de justicia y de igualdad, pues
ambos principios deberian ser el fun-
damento de nuestra democracia consti-
tucional sin que tuviéramos, constante-
mente, que recordarlo.

Gabriel Moreno Gonzalez
Profesor de Derecho Constitucional
Universidad de Extremadura
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La obra que es objeto de recension,
cuyo autor es Alessio Rauti (Profesor
de Derecho Constitucional en la Uni-
versita Mediterranea di Reggio Cala-
bria, Ttalia), pone el foco de atencion
en el instituto de la ciudadania estatal
formal en el plano dogmatico operan-
do, en cambio, una reconsideracion de
los actuales criterios de adquisicion
del status civitatis en el ordenamiento
nacional para llegar a la construccion
de un concepto sustancial de ciudada-
no en el marco de la estructura demo-
cratica del Estado italiano. El interés
es indudable, puesto que arranca de la
idea segun la cual un Estado constitu-
cional liberal-democratico y persona-
lista no puede quedar oscurecido en la
sombra del constitucionalismo perpe-
tuando una nocioén formal de ciudada-
nia, sino que debe forjar la resefiada
concepcion sustancial de la ciudada-
nia contrarrestando las opciones legis-
lativas en sentido contrario. A tal
efecto, el autor pone el énfasis no ni-
camente en la jurisprudencia constitu-
cional italiana que se encamina en tal
direccion, sino igualmente en los es-
tandares del Derecho internacional y
de la Unién Europea (UE) que limitan

esas pretendidas configuraciones le-
gislativas restrictivas.

En estas coordenadas, el Doctor
Rauti sigue con destreza el hilo con-
ductor de esa metamorfosis de la ciu-
dadania que viene favorecida por un
pujante constitucionalismo multinivel
que se hace eco de la creciente inter-
nacionalizacion del Derecho Consti-
tucional y correlativa constitucionali-
zacion del Derecho Internacional; de
tal suerte, explota con habilidad las
sinergias entre los diversos niveles de
proteccion de derechos humanos a los
que la ciudadania no es ajena, sino
todo lo contrario al ponderar los fines
constitucionales y el juego de la repre-
sentacion politica.

El libro se abre asi con una intere-
sante Introduccién, la cual sirve de
portico a dos bloques centrales (uno
que ubica la ciudadania en la teoria
constitucional y otro que la inserta en
los concretos estandares normativos
nacionales ¢ internacionales), que se
subdividen a su vez en diversos capi-
tulos (dos en la primera parte y tres en
la segunda), a los que se pone cierre
con unas ricas conclusiones y pro-
puestas, completadas con una amplia
bibliografia.
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Con tal espiritu, en las paginas in-
troductorias (pp. 13-16) Alessio Rauti
avanza su postura epistemoldgica, que
consiste en la tentativa de analizar las
complejas relaciones entre la ciudada-
nia y la Constitucion republicana ita-
liana con vista a articular la adquisi-
cion y pérdida del status civitatis a
través de un «razonamiento normati-
vo» que se desprende de las disposi-
ciones de la propia Carta Magna; y
ello con el objetivo tltimo de asentar
un paralelo «razonamiento dedntico»
que proyecta auténticas prescripcio-
nes constitucionales que deben ser
respetadas como verdaderas normas
juridicas (jerdrquicamente superiores
y fuentes inmanentes del sistema juri-
dico) que pongan coto a la discrecio-
nalidad del legislador al regular dicha
materia. Se trata, en suma, de recons-
truir y anteponer limites constitucio-
nales al poder de fijar los confines de
la «comunidad politica» mediante le-
gislacion ordinaria; en otras palabras,
esos limites constitucionales hacen
que el concepto de ciudadania no que-
de al absoluto albur de las determina-
ciones del Gobierno o del Parlamento,
pero tampoco de la jurisprudencia ni
de la doctrina iuspublicista.

Con relacion a esta ultima, el autor
destaca su responsabilidad a la hora de
difundir la cultura constitucional, lo
cual comporta tener presente (también
en la configuracion de la ciudadania)
que, a diferencia de las ciencias exac-
tas, las ciencias sociales no constituyen
un cuerpo cumulativo en continuo pro-
greso, sino sometido a los avatares de
ocasionales momentos de regresion. El
reto consiste, entonces, en evitar seme-
jante retroceso aprehendiendo la Cons-
titucion en si misma como factor

cultural que comporta un limite 16gico
juridico y, por ende, prescriptivo, fren-
te a las citadas opciones (legislativas,
gubernamentales, jurisprudenciales o
doctrinales) susceptibles de bloquear el
«progreso hacia una mayor civilidad
juridica» (p. 15).

k sk sk

Como se avanzaba, la primera par-
te de la obra (bajo el titulo genérico
«Reflexiones de teoria general: ;Qué
Constitucion?») integra los capitulos |
y 11, en donde, en términos de teoria
general, se efectiia un recorrido en
clave de una «cultura constitucional»
legada por la Carta Magna italiana de
1947 que configuro las caracteristicas
de un Estado constitucional liberal-
democratico y personalista abierto al
Derecho internacional y supranacio-
nal. Y la apertura a dichos estandares
ofrece una mayor estabilidad como
obstéculo frente a la irrupcion incluso
de un nuevo poder constituyente
(como mera posibilidad historica)
nostalgico de formas de Estado autori-
tarias o totalitarias que han significado
una barbarie para la misma concep-
cion de la ciudadania y la persona. En
congruencia con ello, la segunda parte
de la obra (rubricada «Consideracio-
nes de Derecho positivo ;Qué ciuda-
dania?»), compuesta por los capitulos
III, IV y V, asienta sobre bases solidas
ese progreso constitucional-cultural
del statuts civitatis en el ordenamiento
italiano mediante la recepcion juridica
de los parametros comparados, comu-
nitarios e internacionales que han
apostado por el mayor reconocimien-
to y garantia de los derechos
fundamentales.
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Concretamente, en el capitulo pri-
mero («Ciudadania y democracia
constitucional», pp. 19-64) el Profe-
sor Rauti se adentra en la dificil tarea
de definir la ciudadania contextuali-
zando dicha definicion en el transito
evolutivo de las antiguas y multiples
condiciones de «sudditanza» (subdi-
tancia, condicion de subdito o someti-
miento al Estado) a los actuales esta-
tutos diferenciados de extranjeria. En
tal direccion, delimita la fisonomia de
la ciudadania en el Estado constitucio-
nal en su evolucion desde un perfil
estatico (que pone el acento en el prin-
cipio de democracia representativa)
hacia otro mas dindmico (que incide
en el pleno status civitatis asociado a
la progresiva conquista de derechos y
libertades). Semejante delimitacion la
traza el autor como una natural conse-
cuencia de la teoria general sobre la
Constitucion como limite y, al tiempo,
fundamento del poder politico (p. 56),
que veda al legislador operar opciones
contrarias a ella en la disciplina sus-
tancial de la ciudadania. Dicho de otro
modo, la Constitucion en sentido mo-
derno como fuente juridica establece
un nucleo de valores politicos funda-
mentales sustancialmente no negocia-
bles (p. 60), de modo tal que cualquier
poder constituido se encuentra legiti-
mado por la Constitucion «solo y en la
medida en que se erija en sujeto ‘por-
tador’ de la ética publica constitucio-
nal» pues, de lo contrario, «su existen-
cia no tendria sentido l6gico-juridico»
(p. 61).

A continuacion, en el capitulo se-
gundo («La ciudadania entre materia
constitucional y representacion politi-
cay, pp. 65-123) se enfatiza que, si la
«materia constitucional sustancial»

referente a la adquisicion y pérdida de
la ciudadania participa de ese funda-
mento y limite en el que se erige la
propia Constitucion, su disciplina
configura una «ley constitucional-
mente obligatoria». Esa sustancia
constitucional de la ciudadania no es
objeto de analisis solamente en térmi-
nos de adquisicion de la ciudadania,
sino igualmente de la amplitud de los
limites establecidos en el articulo 22
de la Constitucion Italiana con respec-
to a las opciones legislativas sobre la
revocacion del status civitatis (esa
disposicion constitucional dispone
que «nadie podra ser privado, por mo-
tivos politicos, de la capacidad juridi-
ca, de la ciudadania y del nombre»). A
este respecto, aunque el constituyente
italiano no «blindara» dicha materia
con criterios especificos, la definicion
y modulacién del «cuerpo civico» de
la Republica por parte del legislador
(a la vista asimismo de los articulos
72, 117 y 138 de la Carta Magna, so-
bre la elaboracion de las leyes, el ejer-
cicio de la potestad legislativa y el
ambito de las leyes constitucionales,
respectivamente) quedaran vincula-
das en cualquier caso a los limites y,
sobre todo, a los «fines constituciona-
les» (p. 66). Desde esta misma pers-
pectiva, el Doctor Rauti afiade que
resultaria inconsistente la otrora tesis
«hiper-procedimentalista» de la Corte
Constitucional Italiana para concluir
una absoluta discrecionalidad legisla-
tiva a partir de la ausencia de un blin-
daje especifico, puesto que «perime-
trar» la materia constitucional no
implica que la misma sea inexistente
(p. 70); diversamente, esa materia en-
tronca con el citado articulo 22 (pp.
94-98) y, por afadidura, no podria
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excluirse que los extranjeros formen
parte de la «Nacion» en el sentido del
articulo 67 de la Constitucion («todo
miembro del Parlamento representa a
la Nacidn y ejerce sus funciones sin
estar ligado a mandato alguno»), dado
que los residentes en el territorio del
Estado deberian estar representados
también en los organos electivos (p.
100), para que no prevalezca un sobe-
ranismo retorico del siglo XIX, sino
mas bien un horizonte de convivencia
que considere los intereses del «con-
junto de la colectividad» (comprensi-
va no solo de los ciudadanos, sino
asimismo de los extranjeros y apatri-
das residentes en el territorio italiano,
p- 113).

k ok 3k

Abordando ahora la segunda parte
del libro, el capitulo tercero («Ele-
mentos fundantes y criticos de la ley
sobre la ciudadania», —no he procedi-
do en este caso a una traduccion literal
del original, que lleva la rabrica «Le
matrici e la criticita della legge sulla
cittadinanzay, pp. 127-204) examina
minuciosamente de manera critica y
constructiva la legislacion italiana so-
bre la ciudadania. A tal efecto, nos
presenta las luces y sombras, entre el
pasado y el futuro, de la vigente Ley
n°® 91 de 1992 sobre las modalidades
de adquisicion y pérdida de la ciuda-
dania italiana. Y esa percepcion la ci-
fra en diversos elementos, entre ellos
la paradoja de que la ley anterior n°
555 de 1912 (adoptada cuando la
«emergencia» no era la inmigracion,
sino la emigracion) era incluso mas
inclusiva que la actual de 1992, o que
por razones historicas se puso el

énfasis en el ius sanguinis sin ninguna
forma de modulacién para que los
emigrantes conservaran los lazos con
la «madre patria». De hecho, la matriz
prevalente en la ley de 1992 sigue
siendo la logica de la «familia» de
ciudadanos (el crecimiento de los ciu-
dadanos en una familia de ciudada-
nos) preservando esa «centralidad»
del ius sanguinis (con situaciones
complejas como la adopcion de mayo-
res y las cautelas para evitar «adop-
ciones ficticias», etc.), resultado pro-
blematicas las lagunas a la hora de
valorar «otras» comunidades interme-
dias que tienen que ver con los diver-
sos enfoques hacia la «cultura fami-
liar» o el interés superior del menor.
Desde esta Optica, la clasica «uni-
dad familiar» del articulo 29 de la
Constitucion comporta un controver-
tido mantenimiento del ius sanguinis
puro si no se toman en consideracion
los parametros emergentes de la uni-
dad en sentido politico o el significado
«étnico-politico» de la familia en el
panorama de una creciente intercultu-
ralidad que, en el caso de Italia, ha
comportado una transformacion deri-
vada del hecho de ser pais con alta
inmigracion y de la propia movilidad
relacionada con la libre circulacion en
el seno de la UE. A las resefiadas som-
bras se unen otros puntos oscuros,
como los problemas electorales de
quorum que afectan a los propios ciu-
dadanos italianos (para el derecho de
voto en elecciones politicas o en refe-
rendos de los residentes en el extran-
jero), la fragilidad de la disciplina de
la naturalizacion por residencia, las
condiciones de adquisicioén por ius
soli (registro e interrupcion de la dura-
cion de la residencia, la regularidad de
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la estancia y las condiciones de los
menores extranjeros, la exclusion del
registro de los irregulares, o incluso la
confusion terminolégica en torno al
conocido como ius soli deportivo
como factor de integracion), sin olvi-
dar un ulterior agravio referente a la
prohibicion de registro del solicitante
de asilo (sin perjuicio de que la juris-
prudencia haya posibilitado el docu-
mentar de otro modo la residencia).
Todo ello conduce al Profesor Rauti a
efectuar unas propuestas encaminadas
a la eventual introduccion de formas
atemperadas de ius soli, para propiciar
por ejemplo una conjuncion del ius
culturae que facilite la adquisicion de
la ciudadania de los nifios en edad es-
colar (al menos, hasta el primer ciclo
de la escuela secundaria) que no ha-
yan nacido en Italia (pp. 193-204).
Por su parte, el extenso capitulo
cuarto («Limites internacionales y su-
pranacionales a las opciones estatales
en materia de ciudadania», pp. 205-
349) se subdivide en dos grandes sec-
ciones [una primera bajo el titulo «El
Derecho Internacional (sobre todo, en
la jurisprudencia del TEDH)» y una
segunda rubricada «El Derecho de la
Unién Europea»] que cuentan como
premisa con «el principio constitucio-
nal de apertura al Derecho internacio-
nal y supranacional y dos recientes
desarrollos en materia de relaciones
entre fuentes externas y fuentes inter-
nas». En todo caso, antes de incursio-
nar en ambas secciones, el autor des-
taca dos lineas recientes de la
jurisprudencia constitucional italiana
que propenden a las sinergias y a un
dialogo judicial fluido entre jurisdic-
cion nacional y jurisdicciones euro-
peas. Asi, de un lado, recuerda que se

ha venido consolidando el principio
segun el cual el intérprete interno
debe aplicar el CEDH incluso en au-
sencia de puntuales pronunciamientos
del TEDH (trae a colacion las Senten-
cias n° 68 de 2017 y n° 63 de 2019 de
la Corte Constitucional italiana) o —
me permito afiadir— que esos pronun-
ciamientos vengan de la mano de opi-
niones consultivas respecto de otros
paises adoptadas por el TEDH sobre
la base del Protocolo n° 16 al CEDH
(firmado por Italia el 2 de octubre de
2013, pero todavia no ratificado); y de
otro lado, hace notar la «doble preju-
dicialidad», constitucional y europea
(a la vista de las Sentencias constitu-
cionales n° 269 de 2017y 20-30y 117
de 2019), siendo en tal caso deseable
esperar a la resolucion de la cuestion
prejudicial ante el TJUE.

Con estos mimbres, en la seccion
dedicada al Derecho Internacional, si
bien los estandares sobre derechos
humanos se han caracterizado por li-
mitar la soberania estatal y reducir la
brecha entre nacionales y extranjeros
en el disfrute de aquéllos, lo bien cier-
to es que la garantia ofrecida por esos
parametros internacionales en materia
de ciudadania sigue siendo modesta.
En particular, no contamos con una
garantia general del derecho de adqui-
rir determinada ciudadania, mas alla
del alcance exegético derivado del ar-
ticulo 15 de la Declaracion Universal
de 1948 (tener una ciudadania, mante-
nerla y cambiarla) y su especifica pro-
yeccion en la Convencion para reducir
los casos de apatridia de 1961. De he-
cho, el autor menciona dos de los tex-
tos internacionales con mayor proyec-
cion en materia de ciudadania (uno
universal de la ONU —la Convencion

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 279-286
5 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp325-332 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 283


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp325-332

RAuTI, Alessio, La decisione sulla cittadii

Beatriz Tomas Mallén

. Tra rappr

politica e fini ...

internacional sobre la proteccion de
los trabajadores migrantes y sus fami-
lias de 1990 y otro regional del Con-
sejo de Europa —la Convencion sobre
la participacion de los extranjeros en
la vida publica local de 1992) que, sin
embargo, no han recabado una gran
voluntad politica estatal para ser am-
pliamente aceptados. Asi las cosas, y
tras introducir interesantes disquisi-
ciones sobre la hipdtesis especifica de
la sucesion de Estados y el caso em-
blematico de la adquisicion de la ciu-
dadania por parte de personas refugia-
das, el Doctor Rauti recalca la
importancia de la jurisprudencia del
TEDH que ha otorgado una protec-
cion «indirectay al derecho a la ciuda-
dania, dado que el CEDH (a diferen-
cia de la Convencién Americana de
Derechos Humanos en su articulo 20)
no consagra explicitamente el derecho
a una ciudadania. Tres son las lineas
jurisprudenciales elaboradas por la
Corte de Estrasburgo que merecen la
atencion de Alessio Rauti: una prime-
ra fase de apertura (pp. 255-266) en la
que la denegacion de la ciudadania
estatal llega a traducirse en la viola-
cion del derecho a la vida privada y
familiar (articulo 8 CEDH) en conjun-
cion con la prohibicion de discrimina-
cion (articulo 14 CEDH); un segundo
bloque jurisprudencial (pp. 266-278)
atinente a la discriminacion entre ciu-
dadanos por motivos étnicos (en el
que entra en escena el Protocolo n® 12
al CEDH); y unas decisiones jurispru-
denciales sobre las medidas estatales
de revocacion de la ciudadania (pp.
278-289).

Por otro lado, Ia seccioén centrada
en el Derecho supranacional europeo
parte de la premisa de la ausencia de

una competencia atribuida a la Union
para determinar criterios autbnomos
de adquisicion de la ciudadania de los
Estados miembros, asi como para es-
tablecer mecanismos de armonizacion
de las legislaciones estatales en mate-
ria de adquisicion de la ciudadania
nacional. Como es sabido, la creacion
de lanocion de ciudadania de la Union
mediante el Tratado de Maastricht de
1992 se concibié como un comple-
mento de la ciudadania nacional, a la
que se afiade pero no sustituye, tal
como se sigue recogiendo en el articu-
lo 8 TUE en la version vigente del
Tratado de Lisboa. La conclusion que
facilmente se deduce no es otra que la
discrecionalidad de los Estados miem-
bros en las opciones sobre la ciudada-
nia. Ello no ha sido obstaculo para que
la jurisprudencia del TJUE module
ese margen de discrecionalidad, ofre-
ciéndonos en tal sentido el Profesor
Rauti una seleccion muy significativa
de leading cases desde la «aperturay
propiciada por la sentencia del Tribual
de Justicia de 7 de julio de 1992 (Mi-
cheletti, asunto C-369/90); entre di-
chos «casos estrellay, analiza las im-
plicaciones de las SSTJUE de 20 de
febrero de 2001 (Kaur, asunto
C-192/99), de 2 de marzo de 2010
(Rottmann, asunto C-135/08), de 8 de
marzo de 2011 (Zambrano, asunto
C-34/09), o la mas reciente de 12 de
marzo de 2019 (Tjebbes, asunto
C-221/17). Al margen de estas aristas
jurisprudenciales (en donde el TJUE
estara llamado a ponderar, con arreglo
al principio de proporcionalidad, indi-
cios minimos y plausibles de vinculo
efectivo del ciudadano con el Estado),
el Doctor Rauti cierra esta seccion con
interesantes reflexiones sobre
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cuestiones paraddjicas (la ciudadania
europea como «pull factor» de las na-
turalizaciones de masa guiadas por
intereses geopoliticos o para atraer
conspicuas inversiones extranjeras) o
controvertidas (como la adquisicion
de nacionalidad por inversion
—«cash-for-citizenshipy).

Completa esta segunda parte de la
obra el capitulo quinto («Limites
constitucionales y nuevas trayectorias
de la ciudadania», pp. 351-444), en
donde el autor efectia un detallado
repaso a un elenco de aspectos com-
plejos, que van desde la multiplicidad
de situaciones de los extranjeros resi-
dentes hasta los supuestos que en el
ordenamiento italiano chirrian con la
sustancia presente en el articulo 22 de
la Carta Magna y otros preceptos
constitucionales (por ejemplo, la con-
cepcién mercantilista o la étnica del
Status civitatis, o la privacion de la
ciudadania por motivos politicos), pa-
sando por las conexiones de la adqui-
sicion de la ciudadania con las cues-
tiones de género, o el impacto de la
condicion de trabajador o ciudadania
«activay (dado que la Republica ita-
liana se funda en el trabajo) pese a que
la misma no comporte el acceso direc-
to a la nocion de «pueblo» ni a la de
«cuerpo electoral». De modo mas
transversal, Alessio Rauti reflexiona
igualmente acerca de otras situaciones
que comportan una especie de frag-
mentacion de la ciudadania formal,
asi como sobre el concepto constitu-
cional de «ciudadano sustancial» vis-
to desde el deber de fidelidad a la Re-
publica observando la Constitucion y
las leyes. Y concluye debatiendo acer-
ca de nuevos supuestos normativos en
Italia que han conectado la revocacion

de la ciudadania con perfiles relacio-
nados con el terrorismo y la criminali-
dad organizada, alertando no obstante
sobre la necesidad de adoptar cautelas
para que los razonables fines penales
perseguidos sean conjugados con los
principios de proporcionalidad y no
discriminacion; se trata de no romper
con el estatuto unitario de la ciudada-
nia (pese a la resefiada multiplicidad
de situaciones de las personas extran-
jeras residentes en Italia) a la luz del
papel «monitorio» que juega el articu-
lo 22 de la Constitucion, para no gene-
rar una «ciudadania desigual».

k ok %

Finalmente, las «Conclusionesy
(pp. 445-450) avanzan unas sugerentes
pistas, susceptibles de ser tenidas en
cuenta en otros paises (especialmente,
de la UE), a la hora de comprender las
profundas transformaciones de la ciu-
dadania en el mundo actual. Dichas
transformaciones tienen que ver con
una serie de factores como la pérdida
de peso de los deberes constitucionales
en general (o de algunos otros, en par-
ticular, como la defensa de la patria), o
el tenue impacto del principio de soli-
daridad en las relaciones entre la ciuda-
dania y el Estado, asi como la «linea
dura» seguida en materia de inmigra-
cion a remolque de politicas (naciona-
les o europeas) mas focalizadas en
combatir el déficit de seguridad que en
compatibilizar dicho déficit con las
exigencias de la libertad. En conexion
con ello, las medidas compensatorias
del déficit de seguridad han abocado a
una consideracion a la baja de la «ciu-
dadania social» (no tinicamente en cla-
ve de restricciones al disfrute de los
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derechos sociales, sino correlativa-
mente en términos de mercantilizacion
del acceso a la ciudadania y vigencia
de la igualdad sustancial) o a degradar
otros factores solventes de adquisicion
(como el «ius culturaey).

En suma, el libro recensionado
ofrece elementos indudables de inte-
rés, no tanto ya para conocer en pro-
fundidad las claves del ordenamiento
constitucional italiano en materia de
ciudadania, sino asimismo para pro-
yectar las reflexiones del Profesor
Rauti en los demas paises de nuestro
entorno, para que los alardes de mi-
metismo se pongan en practica con
respecto a esa construccion sustancial
de la ciudadania coherente con la
«materia constitucional» que realza
los estandares internacionales y euro-
peos sobre derechos humanos. Por
supuesto, en el caso de la UE, ese mi-
metismo positivo, sin perjuicio de la
jurisprudencia evolutiva forjada por el
Tribunal de Justicia, puede compensar
la ausencia de principios armonizado-
res en la construccion de la ciudadania

de la Uniodn, todavia anclada en el
criterio formal de la nacionalidad de
los Estados miembros y necesitada de
reconstruirse a titulo complementario
con la residencia en el territorio
europeo.

Llegados a este punto, la habil im-
bricacion entre los numerosos proble-
mas juridicos que presenta el régimen
de la ciudadania y las variopintas si-
tuaciones que refleja la realidad, ha-
cen de la obra resefiada una herra-
mienta de consulta obligatoria tanto
para juristas y profesionales del Dere-
cho como para toda persona interesa-
da en la promocion y defensa de los
derechos humanos. En efecto, Alessio
Rauti ha respondido con toda solven-
cia a su pretension de difundir la cul-
tura constitucional con un impecable
manejo de las categorias de la teoria
general del constitucionalismo sin
descuidar la apertura hacia los estan-
dares internacionales mas favorables,
guiado con conviccidon y compromiso
por el principio favor libertatis o pro
personae.

Beatriz Tomas Mallén

Profesora Titular de Derecho Constitucional

Universitat Jaume I de Castellon
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El Doctor Claudio Panzera, Profe-
sor Titular de Derecho Constitucional
en la Universita Mediterranea di Reg-
gio Calabria (Italia), nos ofrece una
monografia solida y de lectura impres-
cindible para acercarse al régimen ju-
ridico del derecho de asilo en el orde-
namiento constitucional italiano. Y
ello lo lleva a cabo teniendo presente,
como no puede ser de otro modo, un
enfoque de constitucionalismo multi-
nivel, dado que inserta las claves cons-
titucionales italianas del derecho de
asilo en el contexto de la proteccion
internacional, tanto universal como
europea. En este sentido, el libro va
precedido de unas consideraciones in-
troductorias (capitulo I) que se desa-
rrollan sucesivamente en cuatro capi-
tulos centrales, los cuales acometen
los perfiles generales del derecho de
asilo (capitulo II), el instituto del asilo
en la Constitucion italiana (capitulo
II0), el transito evolutivo desde un tini-
co derecho a la diversidad de estatutos
de proteccion internacional (capitulo
IV) y los aspectos problematicos con
propuestas de mejora del régimen del
asilo en el ordenamiento italiano (ca-
pitulo V); a lo que se pone colofon con
unas ricas conclusiones y un interesan-
te anexo bibliografico.

Expresado lo cual, entiendo perti-
nente avanzar la tesis central en torno
a la cual gira el libro, que el Profesor
Panzera cifra en la idea de que el asilo
previsto en el articulo 10.3 de la Cons-
titucion italiana debe mantener su au-
tonomia conceptual y juridica ante las
otras formas de proteccion derivadas
del Derecho Internacional y de la
Unién Europea (UE), por més que con
el tiempo hayamos comprobado la
tendencia a aglutinar el primero con
las segundas.

En efecto, el autor observa que el
legislador italiano ha procedido a de-
sarrollar la Convencion de Ginebra y
el sistema europeo de asilo, pero no el
asilo constitucional y, como conse-
cuencia, la jurisprudencia ha conside-
rado que el estatuto de refugiado y la
proteccion subsidiaria son —junto al
instituto residual de la proteccion hu-
manitaria previsto por el ordenamien-
to interno— las unicas formas de reali-
zacion del asilo constitucional. Sin
embargo, el asilo constitucional prevé
unos presupuestos de aplicacion mas
amplios y garantias mayores en cuan-
to al derecho de entrada en el territo-
rio nacional; ademas, el articulo 10.3
de la Constitucion italiana seria una
norma preceptiva y, por tanto,
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directamente aplicable incluso sin
mediacion legislativa. Por consiguien-
te, las relaciones del asilo con las otras
formas de proteccion no pueden ser
sino de complementariedad, pero no
de identificacion o de consideracion a
la baja. En suma, tales relaciones de-
ben ser reguladas de acuerdo con la
logica del equilibrio entre las salva-
guardas internas y externas, un equili-
brio que ciertamente debe colocar al
asilo constitucional en el centro de un
sistema integral de tutela de la perso-
na orientado a la busqueda de una
proteccion mas amplia.

k ok 3k

Con estas premisas, el capitulo |
(«Consideraciones introductoriasy,
pp. 1-25) arranca afrontando el desa-
fio del asilo como resultado de incon-
gruencias que se han planteado en el
plano interpretativo, teérico-dogmati-
co y aplicativo, generadas por multi-
ples factores a los que no son ajenos
los déficits de coordinacion entre las
diversas normativas aplicables, la di-
sociacion de estandares normativos y
jurisprudenciales, la ambigiiedad ter-
minoldgica derivada de la concurren-
cia o yuxtaposicion de diferentes
acepciones y la propia distancia que a
menudo separa el reconocimiento del
derecho de asilo con su efectividad.
En estas coordenadas, el autor intenta
desentrafiar la problematica generada
en la concepcion del derecho de asilo
por esos factores teniendo presente la
evolucion historica de la considera-
cion de las migraciones entre la liber-
tad y el privilegio para, légicamente,
ubicar el estadio final de esa evolu-
cion en la consideracion del asilo

como derecho fundamental en la
Constitucion italiana vigente de 1947;
y ello lo hace pivotar sobre el asilo
como derecho de la personalidad o de
la persona a la luz de la jurisprudencia
de la Corte de Casacion italiana, de la
evocacion de una imbricacion o cone-
xi6n con su convergente considera-
cién como derecho de (a la) solidari-
dad social (consistente asimismo con
la igualdad real y efectiva, material o
sustancial del articulo 3.2 de la propia
Carta Magna italiana) y de la misma
construccion de la ciudadania.

Con ello, el Doctor Panzera afronta
la que califica de mayor tension en la
actualidad en este terreno, que se ma-
nifiesta en la dialéctica entre la parti-
cularidad de la ciudadania (estatal) y
la universalidad de los derechos de la
persona; y la acomete con el objetivo
de evitar que aflore el potencial discri-
minatorio del instituto del asilo, para
que no opere como un mecanismo
automatico de exclusion de algunos
en el disfrute de derechos fundamen-
tales que, al menos en teoria, corres-
ponderian a todos. Desde este punto
de vista, el autor aborda la problema-
tica de la «manipulacion» de las fron-
teras estatales como mecanismo su-
brepticio para reducir la efectividad
del derecho de buscar asilo; esa mani-
pulacion la cifra, basicamente, en una
disociacion entre dimension geografi-
ca y dimension politico-juridica del
confin territorial de cada Estado que,
en el caso de la Union Europea, juega
con una especie de «externalizacion»
de los concretos aspectos de la gestion
de los flujos migratorios, delegando
en autoridades extranjeras e incluso
en entes privados el cometido de con-
trol sobre las entradas vy,

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 287-294
288 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp333-340 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 2


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp333-340

PAaNzERA, Claudio, // diritto all asilo. Profili costituzionali. Editoriale Scientifica, Napoli, ...

Luis Jimena Quesada

consecuentemente, sobre el efectivo
acceso a la proteccion de los solicitan-
tes de asilo.

Este primer capitulo se ve comple-
tado por otro (capitulo II, pp. 27-95)
en los que se analizan los «perfiles
generales del derecho de asilo», que
para el Profesor Panzera comportan
que el derecho de asilo actie a modo
de «propulsor» de una proteccion mas
amplia en el sistema constitucional de
tutela de la persona. En particular, ese
segundo capitulo ofrece unas pistas
generales para la comprension, en
perspectiva historica comparada, de
las diversas légicas que dinamizan el
instituto del asilo en vista a superar las
tensiones que se desprenden de las
exigencias de tutela de la persona ex-
tranjera y del principio democratico a
través del manejo coordinado de las
fuentes juridicas pertinentes que dis-
ciplinan el asilo. A este respecto,
Claudio Panzera pone en solfa espe-
cialmente los retos juridicos plantea-
dos por la organizaciéon y funciona-
miento del sistema de asilo europeo,
sin perder de vista las propuestas
avanzadas por las dos ultimas Comi-
siones Europeas (la propuesta de la
anterior presidida por Juncker que in-
trodujo nuevas reglas inspiradas en
una «vieja logica», y el mas reciente
«Nuevo Pacto sobre Migracion y Asi-
lo» de la presidida por von der Leyen
que tiene como e¢je el aumento de la
confianza a través de un nuevo equili-
brio entre responsabilidad y solidari-
dad a través de unos procedimientos
modernizados y un planteamiento in-
clusivo); ahora bien, el balance de
esas propuestas de la UE no es otro
que la reproduccion de la misma ten-
sion entre derechos individuales de

los outsiders e intereses colectivos de
los insiders que se registra a nivel es-
tatal (p. 76). A este ultimo respecto, se
introduce al final del capitulo 1T (pp.
87-95) una breve aproximacion com-
paratista al derecho de asilo en las
Constituciones estatales de los paises
miembros de la UE, que muestra una
diversidad susceptible no tanto de
arrojar elementos comunes (dado que
incluso ha habido reescritura restricti-
va de las disposiciones constituciona-
les en algunos paises —Alemania o
Francia—, ausencia del instituto en el
texto constitucional —Malta o Grecia—
o remision completa de su disciplina a
la ley —Espaiia), sino precisamente de
centrarse y explotar el potencial del
instituto en el ordenamiento constitu-
cional italiano (lo que se analiza en el
capitulo IIT), con objeto de eventual-
mente generar un mimetismo positivo
en el resto de paises.

A continuacion, el capitulo III («El
asilo en la Constitucion italianay, pp.
97-141) se dedica todo €l a un analisis
exhaustivo, en clave sistematica, de la
disciplina constitucional del asilo, a
través de la reconstruccion sistemati-
ca del debate constituyente que con-
dujo a la formulacion del articulo 10.3
de la Constitucion italiana de 1947
(«todo extranjero al que se impida en
su pais el ejercicio efectivo de las li-
bertades democraticas garantizadas
por la Constitucion italiana tendra
derecho de asilo en el territorio de la
Republica, con arreglo a las condi-
ciones establecidas por la ley»). Se
procede de tal manera a un examen
meticuloso de los particulares compo-
nentes que estructuran la situacion ju-
ridica protegida. A tal efecto, el autor
parte del encuadre sistematico del
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articulo 10.3, completdndolo sucesi-
vamente con unas pinceladas sobre el
sentido del debate constituyente, una
aproximacion a los rasgos del derecho
constitucional de asilo desde la pers-
pectiva de su titularidad, un estudio
del presupuesto objetivo (causa habi-
litante) y de la naturaleza de la situa-
cion juridica protegida, un examen del
contenido del derecho de asilo bajo el
angulo de la entrada en el territorio,
una incursion en el potencial derecho
a entrar en el territorio para presentar
la solicitud de proteccion y un analisis
del ambito material de la estancia y
los otros derechos conexos con el asi-
lo. Cabalmente, el Profesor Panzera
traba una ligazén entre la aproxima-
cion sistematica del articulo 10.3 de la
Carta Magna (que combina con el
juego del principio personalista del
articulo 2 de la propia Constitucion
cuando reconoce los derechos inviola-
bles de la persona y con el imperativo
de la igualdad sustancial del articulo
3.2) y esos derechos conexos con el
asilo, ya se trate de una serie de situa-
ciones juridicas activas instrumenta-
les (derecho a recibir informaciones
claras y completas sobre el procedi-
miento y en una legua comprensible,
un tutela judicial efectiva —juridica y
lingiiistica— y sanitaria, o el acceso a
los documentos relativos al procedi-
miento de examen de la solicitud de
asilo), ya de la garantia de las condi-
ciones materiales de asistencia (ali-
mentacion, alojamiento y vestido).

sk ok sk
Los otros dos capitulos centrales de

la obra reflexionan sucesivamente so-
bre el transito evolutivo de un derecho

unico a estatutos diversos («Dall’unico
diritto ai diversi status», capitulo IV,
pp. 143-212) y sobre la concreta tutela
del solicitante de asilo en el ordena-
miento italiano («La tutela del richie-
dente asilo nell’ordinamento italianoy,
capitulo V, pp. 213-260). Mas precisa-
mente, en el capitulo cuarto se ponen
de relieve las peculiaridades del insti-
tuto constitucional del asilo con res-
pecto a los estatutos de proteccion re-
conocidos a nivel internacional y
supranacional con los cuales se con-
funde con frecuencia o, en palabras del
Profesor Panzera, en los cuales se con-
sidera «absorbidoy, de un modo diver-
so pero que el autor considera no mas
convincente. En esta linea, se reafirma
la autonomia del instituto constitucio-
nal del asilo en el ordenamiento italia-
no, para postular que el articulo 10.3 de
la Norma Fundamental es una disposi-
cién preceptiva de aplicacion directa y
no meramente programatica, asi como
que su contenido primario (garantizar
la entrada y estancia de su titular en el
territorio nacional) constituye un ver-
dadero derecho, a diferencia de la con-
sideracion mas endeble de las otras
formas de proteccion internacional.
Esas otras modalidades de proteccion
son a renglon seguido objeto de discer-
nimiento, empezando por la tutela juri-
dica internacional del estatuto del refu-
giado (a la luz del reconocimiento y
garantia por la Convencion de Ginebra
de 1951 y el ACNUR, la proteccion
indirecta favorecida por el TEDH so-
bre la base del CEDH y sus Protocolos,
etc.), y continuando: con la proteccion
subsidiaria (impulsada desde la UE
tras el Consejo de Tampere de 1999);
con la conocida como «proteccion
temporal» (en caso de afluencia masiva
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de personas desplazadas); con el clasi-
co principio de «non-refoulementy»
(como nucleo duro comun de las diver-
sas formas de proteccion internacional
y constitucional reconocidas) y sus de-
clinaciones en la propia Convencion de
Ginebra (a partir de su articulo 33), en
el CEDH vy sus Protocolos (y la juris-
prudencia del TEDH), en el Derecho
de la UE (y la jurisprudencia del TJUE)
y en el propio ordenamiento constitu-
cional italiano (con dos declinaciones
basicas que ponen el acento en el ries-
go de tortura y en la tutela de los meno-
res extranjeros no acompafiados); y, en
fin, con la forma «menor» de protec-
cion (la humanitaria) articulada en tor-
no a una «clausula residual abierta»
que no entra en la tipificacion de las
resefiadas formas de proteccion y, en
cambio, precisa de una tutela solidaria
de indole mas caritativo (p. 202).

Por su lado, el capitulo quinto se
detiene en algunos aspectos proble-
maticos del recorrido que acompaiia
al disfrute del derecho de asilo en el
ordenamiento italiano, desde la pre-
sentacion y examen de la solicitud de
asilo hasta las diversas modalidades
mediante las que se articula la acogida
del solicitante sobre el territorio italia-
no. Se efectua en tal direccion un me-
ticuloso y critico repaso a las condi-
ciones de salud y eventuales
situaciones de vulnerabilidad en el
contexto de la primera acogida (en los
conocidos como «centros gubernati-
vos de primera acogida» —CPA— a los
que son enviados los solicitantes por
el prefecto). Seguidamente, se ponde-
ran las condiciones «difusas» de la
segunda acogida (para los solicitantes
que hayan superado el estadio inicial
de «socorro») a través de una primera

fase de acogida «fragmentada» y sin
modelo, una segunda fase de acogida
mas formalizada (en la red del «Siste-
ma de proteccion para solicitantes de
asilo y refugiados» —SPRAR por sus
siglas en italiano, «Sistema di pro-
tezione per richiedenti asilo e rifugia-
ti»-), una segunda fase de acogida se-
lectiva y basilar (el «Sistema de
proteccion para titulares de proteccion
internacional y para menores extran-
jeros no acompafiados» —SIPROIMI,
«Sistema de protezione per titolari di
protezione internazionale e per minori
stranieri non accompagnati») y una
cuarta pase de «acogida-integracion»
por «niveles» (mediante el «Sistema
de acogida y de integracion» —SAI,
«Sistema di accoglienza e di integra-
zione»). Y, en fin, se someten a escru-
tinio critico las condiciones de revo-
cacion de las medidas de acogida, que
para el Doctor Panzera en el ordena-
miento italiano se han extralimitado
con respecto a lo previsto en el Dere-
cho de la UE (el cual prevé dicha me-
dida «en casos excepcionales debida-
mente motivados»), contemplando
dicha revocacion como una respuesta
«ordinariay frente a una serie de con-
ductas muy diversas por su naturaleza
y gravedad (siendo una de las mas
controvertidas el amplio margen de
discrecionalidad conferido al prefecto
para proceder a dicha revocacion ante
comportamientos gravemente violen-
tos o la violacion grave y repetida de
la reglas de la estructura de acogida).

k osk ok
Ponen colofoén al libro del Profesor

Panzera unas interesantes conclusio-
nes (pp. 261-267) y un rico anexo
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bibliografico (pp. 269-289). Asi, la
primera conclusion que se extrae de la
larga «parabola historica» del asilo
radica en la extraordinaria capacidad
de adaptacion que ha demostrado el
instituto para amoldarse a los diversos
contextos sociales y politico-institu-
cionales en los que ha operado, afir-
mandose como uno de los institutos
juridicos de tradicion mas antigua vy,
al tiempo, de mayor controversia en
su definicion, debido en gran medida
a la siempre incierta relacion del asilo
con la forma-Estado en sus diversas
manifestacones historicas.

Semejante incertidumbre no ha
quedado totalmente superada por la
existencia de un «derecho individual»
de asilo en el ordenamiento interna-
cional, pues éste concurre con el po-
der exhibido siempre por los Estados
para regular la entrada y permanencia
de las personas extranjeras en su res-
pectivo territorio. Bajo tal 4ngulo, la
observancia de las normas internacio-
nales sobre proteccidon de personas
refugiadas y respeto de los derechos
humanos no ha dejado de estar ex-
puesta a las oscilaciones debidas a una
cierta elasticidad de las fronteras poli-
ticas, manipulables con destreza por
los Estados para impedir el «contac-
to» del migrante con su territorio y asi
evitar las obligaciones asumidas en la
materia, como lo acreditan las discuti-
bles practicas de expulsiones colecti-
vas en el mar o la externalizacion de
las actividades de control de los flujos
migratorios. La misma Union Euro-
pea ha sido incapaz de establecer un
sistema comun de asilo (en el marco
del conocido espacio de libertad, se-
guridad y justicia) que opere una dis-
tribucidn de las solicitudes que sea

equitativa hacia el exterior y solidaria
en el interior.

En este entramado normativo, el
Profesor Panzera pone el énfasis en la
virtualidad del instituto constitucional
del asilo a la luz del articulo 10.3 de la
Carta Magna italiana, de la que se
desprenderia un «derecho subjetivo
perfecto» al asilo en el territorio de la
Republica, aunque la ley que tenia
que haber definido sus condiciones de
ejercicio no haya sido adoptada hasta
la fecha. Lo cual, por los motivos re-
sefiados, no ha impedido que la juris-
prudencia nacional (y de modo nota-
ble la propia Corte de Casacion) haya
afirmado la normatividad y eficacia
inmediata del citado precepto consti-
tucional. Esta conclusién debe ser ob-
jeto de consolidacion para el autor,
para evitar que los avatares jurispru-
denciales sean susceptibles de condu-
cir a la «absorcion» que, en cierta pra-
xis jurisprudencial y en buena parte de
la doctrina, pueda padecer el instituto
del asilo constitucional ante otras for-
mas complementarias mas tenues
como el estatuto de refugiado de la
normativa universal (Convencion de
Ginebra), la proteccion subsidiaria
(favorecida por el ordenamiento de la
UE) o la mas discrecional proteccion
humanitaria (propiciada por el propio
ordenamiento nacional).

Indudablemente, esta conclusion es
la mas relevante de la obra, puesto que
pretende evitar que el articulo 10.3 de
la Constitucion italiana, a través de
dicha «absorciony, sea victima de una
ambigiiedad del 1éxico normativo que
el legislador nacional no ha querido
nunca despejar. Las propuestas for-
muladas por el Profesor Panzera tien-
den, de «lege ferenda», a optimizar un
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desarrollo del instituto constitucional
del asilo coherente con el alcance es-
tablecido en el articulo 10.3 de la Car-
ta Magna italiana, para superar de una
vez por todas la tendencia restrictiva
en la legislacion italiana de los ulti-
mos afios (solo parcialmente corregi-
da por el Decreto ley n° 130 de 21 de
octubre de 2020, el cual contiene dis-
posiciones urgentes en materia de in-
migracion y proteccion internacional
que enfatizan las «obligaciones cons-
titucionales e internacionales» en di-
cho ambito). Lo cual tiene su soporte
en la ubicacion sistematica del asilo
(entre los «principios fundamentales»
de la Carta Magna) y su estrecho vin-
culo con otras disposiciones constitu-
cionales (los articulos 2 —derechos in-
violables del hombre—, 3 —igualdad
sustancial- y 11 —favorecimiento de
las organizaciones internacionales
que aseguren la paz y la justicia-), que
incluye en tultima instancia al derecho
de asilo entre los «caracteres esencia-
les» que califican al ordenamiento re-
publicano en el plano axiologico juri-
dico (p. 265). Con ese reconocimiento
constitucional del asilo se ofrecen ele-
mentos para superar la contraposicion
entre grandes coordenadas tedricas de
fondo (universalismo versus relativis-
mo de los derechos humanos, libertad
de migrar del individuo versus sobera-
nia territorial del Estado, ideal cosmo-
polita versus autogobierno democrati-
co, 0 monismo versus dualismo en las
relaciones entre Derecho nacional e
internacional).

k sk sk

Llegados a este punto, no me resta
sino enfatizar o subrayar dos aspectos

de la obra resefiada del Profesor Pan-
zera que, a mi modo de ver, la con-
vierten en texto de referencia y con-
sulta insoslayables.

El primero, en el plano estricto de
la excelencia investigadora, reside en
brindar un trabajo monografico que
responde perfectamente a las exigen-
cias actuales de los estudios del Dere-
cho constitucional, su prolongacion
como Derecho constitucional europeo
y sus implicaciones en el contexto de
las modernas tendencias de interna-
cionalizacion del Derecho constitu-
cional y constitucionalizacion del De-
recho internacional. Claudio Panzera
se erige en un gran exponente del ma-
nejo de las categorias que impregnan
transversal e intersectorialmente el
Derecho constitucional.

El segundo, en el mas amplio es-
cenario de un constitucionalismo de-
mocratico que proyecta elementos
axiologicos de orden internacional,
radica en apostar por un analisis rigu-
roso de los estandares juridicos sin
por ello dejar de mostrar un compro-
miso con los valores, principios y
derechos fundamentales que propen-
den a la consecucion de la justicia en
el respeto inherente de la dignidad de
la persona. Desde esta optica, el Doc-
tor Panzera practica una especie de
«Derecho constitucional humanita-
rio» que refuerza una tutela multini-
vel de los derechos y libertades arti-
culada en torno al principio favor
libertatis o pro personae, tanto mas
necesario cuanto que la crisis huma-
nitaria y de personas refugiadas desa-
tada especialmente en la UE a partir
de 2015 se ha visto acentuada por la
crisis provocada por la pandemia de
Covid-19, la cual esta siendo

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 69/1, enero-junio 2021, pags. 287-294
7 http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp333-340 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 293


http://dx.doi.org/10.18543/ed-69(1)-2021pp333-340

PAaNzERA, Claudio, 1/ diritto all asilo. Profili costituzionali. Editoriale Scientifica, Napoli, ... Luis Jimena Quesada

asimismo una crisis sanitaria y  que esas crisis no lo sean también de
humanitaria. valores constitucionales y culturales

No obstante, la obra del Profesor  europeos. Por todo ello, auguro un
Panzera estd llamada a contrarrestar ~ gran éxito editorial al libro.

Luis Jimena Quesada
Catedratico de Derecho Constitucional
Universitat de Valéncia
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El libro que comentamos es un su-
gerente trabajo donde se analizan,
desde una tutela multinivel, los me-
dios de garantia del derecho a la inte-
gridad personal del detenido y reclu-
so. En este, se incorporan los derechos
basicos del recluso, relacionados con
la nocién de dignidad constitucional.
Junto a ello, se abordan determinados
limites de actuacion del Estado y de la
Administracion —énfasis en la peni-
tenciaria—, ante la proteccion del dere-
cho fundamental a la vida, a la integri-
dad fisica y a no sufrir tortura y tratos
inhumanos y degradantes. En suma,
relaciona de algin modo el Derecho
Constitucional con el Derecho Peni-
tenciario, resultando practico a los
operadores juridicos.

La obra se estructura en: una intro-
duccién; en un segundo capitulo, que
explica detalladamente las restriccio-
nes de la detencion del articulo 17 CE;
y, en tres capitulos posteriores, donde
entra a valorar las distintas garantias a
nivel nacional e internacional. El pri-
mero de ellos es una introduccién
donde se repasa una serie de aconteci-
mientos histéricos que permiten al
lector abordar la cuestion central de la

obra. En este mismo, argumenta como
«el nivel de efectividad de los manda-
tos de Derecho Internacional para la
efectividad del Derecho de los dere-
chos humanos no tiene por qué ser
parejo en todos los Estados», al de-
pender del grado de reconocimiento
constitucional y de una estructura ju-
risdiccional eficaz para la proteccion
de los derechos. Asimismo, presta
atencion a como el proceso general de
internacionalizacion de los derechos
humanos ha ido definiendo al Derecho
Penitenciario actual.

En el segundo capitulo, como
avanzamos, se analizan doctrinal y
jurisprudencialmente cuestiones fre-
cuentes en el ambito de las situaciones
de restriccion a la libertad. El autor
desglosa las limitaciones o restriccio-
nes en dos grandes grupos: las de tipo
menor (requerimientos de identifica-
cion policial, cacheos, registros ¢ in-
tervenciones corporales, la prueba de
alcoholemia y la citacion); y las de
tipo méaximo (detencién preventiva y
la prision provisional). Por entrar en
algunas cuestiones, en atencion al re-
querimiento de identificacion policial,
el autor alude a que si la retencion
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dura «mas del tiempo necesario o se
produzcan dilaciones, el Tribunal re-
conoce la posibilidad de hacer uso de
la via de habeas corpus «. Respecto a
la prueba de alcoholemia, considera
que la «cuasidetencion» deriva «no
tanto s6lo del caracter temporal...sino
también dependiendo de las garantias
previstas en el ordenamiento frente a
extralimitaciones en su ejecuciony.
Mas clave todo lo relativo a la de-
tencion, considerada como una priva-
cion repentina de la libertad. Pues
bien, el autor la desglosa en detencion
judicial —ordenada por jueces—, y la
detencion no judicial —particulares o
agentes de policia judicial principal-
mente—. Antes que nada, explica las
situaciones concretas de habilitacion
legal para realizar una detencion:
cuando el sujeto intenta cometer un
delito o cuando se pilla in fraganti, o
se trata de un individuo profugo de la
justicia. Nos recuerda la importancia
del art.495 LECrim al determinar que
no cabe detencion por delitos leves.
Incluso afiade mas, «el art. 492 de la
LECrim establece la facultad de pon-
deracion por parte de la policia». En el
punto de la pertinencia de detencion
fortuita o repentina dependiendo del
grado delictual, alude a la controver-
sia doctrinal —por la subjetividad de la
normativa— con los delitos menos gra-
ves pero no leves. En lo que respecta
al apartado del derecho del detenido,
como reconoce el autor, la serie de
garantias estan «presididas por el
principio de respeto a la dignidad hu-
mana del art.10.1 y del derecho a la
integridad fisica y psiquica del art. 15
de la CE». Las agrupa sistematica-
mente en: garantias de informacion al
detenido y a posibles terceros

interesados; derecho a entrevista pre-
via con el letrado y a guardar silencio
y no ser obligado a declarar; derecho a
la asistencia de letrado; derecho a re-
conocimiento médico; y, derecho a no
ser sometido a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes du-
rante la detencion. Se invita al lector a
prestar atencion a cada una de ellas.
Por recalcar algunas, respecto a la ga-
rantia del derecho de informacidn,
explica la inclusién de informaciéon
sobre las condiciones para obtener
asistencia juridica gratuita, como del
plazo maximo legal de duracion de la
detencion. O, en el caso del derecho a
no ser sometido a tortura, la importan-
cia de proceder a la colocacion de ca-
maras como medio de prueba indubi-
table ante denuncias falas o lesiones
autoinflingidas. Al igual que en el de-
recho a no ser obligado a declarar,
donde «los agentes encargados pue-
den invitar a declarar pero no forzar».

En otro punto atiende a otros tipos
de detencion, como es: la de menores,
la de diputados y senadores, o, la rela-
tiva al art.55.2 CE. Ya, en el ultimo
punto del capitulo, que no por ello
menos importante, Oehling aborda el
mecanismo del habeas corpus del
art.17.4 CE y la Ley Organica/1984.
Como pone de relieve, se trata de un
sistema rapido para hacer cesar las
posibles vulneraciones de los dere-
chos del detenido. En términos suyos,
«no pretende resolver el problema liti-
gioso de fondo, sino, solamente, una
comprobacion profunda sobre la lega-
lidad o ilegalidad de la detencion». En
lo que respecta al procedimiento, se
recalca la poca exigencia de requisitos
formales para que la solicitud pueda
admitirse, y, que el enjuiciamiento se
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debe llevar a cabo por o6rgano judicial
competente con un juicio de fondo.
En el capitulo cuarto, aborda las
garantias en el &mbito regional. Como
sabemos, el plano nacional se comple-
menta con el sistema regional de pro-
teccion del Consejo de Europa, con el
CEDH de 1950, y el Convenio Euro-
peo para la prevencion de la tortura y
de las penas y tratos inhumanos y de-
gradantes de 1987. Junto a ello, el ni-
vel del Derecho de la Unién Europea.
En atencion al CEDH, el autor —en li-
nea con la doctrina— lo considera
como un sistema integrado de protec-
cion de la dignidad, al reconocerse el
derecho a la vida con caracter general
(art.2), la prohibiciéon de la tortura y
de los tratos inhumanos y degradantes
(art.3), la prohibicion de trabajos for-
zados (art.4), y, la prohibicion de la
pena de muerte (Protocolos 6 y 13).
En afirma, «el CEDH eleva su protec-
cion material». Mas, al configurarse
una jurisdiccion propia que tiene com-
petencia para admitir demandas indi-
viduales de los ciudadanos de los Es-
tados parte, tras agotar las vias de
proteccion interna, claramente refiere
al TEDH. A su juicio, en lo que res-
pecta a la delimitacion del marco de
proteccion, se hallan dos prohibicio-
nes fundamentales: por un lado la tor-
tura, penas o tratos degradantes o tra-
bajo forzosos; y, por otro, la pena
capital. Siendo el bien juridico prote-
gido la dignidad humana, vida e inte-
gridad del sujeto privado de libertad.
Considera que en la proteccion del
derecho a la vida refiere «también
respecto de casos de desaparicion del
sujeto» o «tortura con resultado de
muerte». En esta cuestion, explica la
idea implicita del concepto de

dignidad humana. A modo de ejem-
plo, menciona el caso Yankov v. Bul-
garia, para apuntar que la lesion del
art.3 CEDH es independiente del he-
cho objetivo del dolor fisico. En tér-
minos del autor, «la pauta de valora-
cion de un trato degradante depende
de la propia sensacion de vejacion del
mismo denunciante». En lo que res-
pecta al art.3 CEDH, el autor conside-
ra que agrupa distintos conceptos aun-
que conectados con la base, esto es, la
tortura. De alguna forma, Oehling
pone de relieve que, para el TEDH, la
tortura «puede mostrarse a través de
algunos ejemplos de aplicaciéon de la
fuerza a efectos de doblegar al sujeto
o extraer la confesion del demandan-
ten, al igual que la violacion o ataque
sexual. Sera el TEDH el que encua-
drara el tipo de situacion que se inclu-
ya en el ambito del referido art.3
CEDH, atendiendo al conjunto de cir-
cunstancias del caso. Entre las garan-
tias procesales del articulo menciona-
do, en aras a evitar la impunidad, se
muestra la obligacion positiva de in-
vestigar, llevar una identificacion de
los responsables, y, proceder a su san-
cioén, por parte de los Estados.

En lo que respecta al Convenio Eu-
ropeo para la prevencion de la tortura
y de las penas y tratos inhumanos y
degradantes, resalta la novedad de
instituir el foro del Comité Europeo
para la prevencion. Si bien, sin carac-
ter jurisdiccional, es «competente
para realizar visitas e inspecciones in
loco en centros de detencion y priva-
cion de libertad de los paises partey.
Sobre la base de cooperacion y confi-
dencialidad permite instituir un meca-
nismo de control previo. Pone de re-
lieve, esa faceta de inspeccion
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realizada por dos miembros normal-
mente acompafiados por intérpretes y
asesores expertos. Sin embargo, no
tiene facultad de conocer quejas indi-
viduales pero si decidir ejercer funcio-
nes de inspeccion de tales avisos.
Ademas, presenta dos informes, el
general que debe presentar al Comité
de Ministros del Consejo de Europa; e
informes por visitas «que pueden ser
por inspeccioén periddica o ad hoc,
para los Estados parte, que incluye
hechos comprobados, recomendacio-
nes y sugerenciasy.

Por ultimo, respecto a la proteccion
del TJIUE que garantiza el respeto del
Derecho en la interpretacion y aplica-
cion de los Tratados —Carta de Dere-
chos Fundamentales de 2000—, consi-
dera que a «la luz del marco de
competencias del Tribunal de Luxem-
burgo, que presupone su jurisdiccion
respectos a disposiciones y actos de
las instituciones de la UE...hace que
el TUE no se pronuncie habitualmente
sobre este tipo de lesiones» (derecho
integridad detenido o recluso). En
cambio, si mas fallos relativos a cues-
tiones prejudiciales, entre ellas, el au-
tor sefiala, el asunto Aranyosi y Cal-
dararu de 5 de abril de 2016 y el
asunto Petruhhin de 6 de septiembre
de 2016. En el primero de ellos, el

TJUE indico que la autoridad judicial
de ejecucion debe comprobar si exis-
ten razones serias y fundadas para
creer que la persona objeto de una or-
den de detencion europea correra un
riesgo real de trato inhumano o degra-
dante del art.4 Carta de Derechos en el
caso de ser entregada al Estado miem-
bro. Y, en el segundo, en aras a la
proteccion del art.19.2 Carta, el autor
sefiala como el TJUE considera que
nadie puede ser devuelto, expulsado o
extraditado a un Estado en el que co-
rra un grave riesgo de ser sometido a
pena muerte, tortura o tratos inhuma-
nos o degradantes.

Finaliza su obra, con un capitulo
dedicado a las garantias en el ambito
de las Naciones Unidas, especifica-
mente: las fuentes de los derechos
humanos basicos de los reclusos; la
proteccién del consejo de derechos
humanos de la ONU; la proteccion del
comité de derechos humanos; y, del
comité contra la tortura.

En esta recomendable obra no solo
se hace referencia a los derechos del
detenido, sino, a las diversas garantias
de los reclusos especialmente en el
ambito nacional, en Europa, y, las
Naciones Unidas. Todas relacionadas
con la nocion de dignidad de la
persona.

Amir Al Hasani Maturano

Profesor ayudante Derecho Constitucional

Universidad de las Islas Baleares
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REVISTA ESTUDIOS DE DEUSTO

Normas de publicacion

. Contenido. La revista de Estudios de Deusto publica, con caracter semestral (junio y diciem-
bre), trabajos que son el resultado de investigaciones originales en las distintas ramas del Derecho
publico.

. Envio de originales. Los originales han de ser inéditos, escritos en lengua castellana o inglesa,
en Microsoft Word o formato compatible. Se haran llegar electronicamente a la direccion:
<revistaestudios@deusto.es>

. Formato. En la primera pagina se incluiré el titulo, nombre del autor, filiacién académica, direc-
ciones de correo ordinario y electronico, teléfono de contacto y en su caso el identificador de orcid.

La segunda pagina recogera dos resimenes, en castellano e inglés, de unas 120 palabras cada
uno y las palabras clave del trabajo (entre 3 y 5 palabras) tanto en castellano como en inglés.
El texto del trabajo ira precedido de un breve sumario de las diferentes partes en que esté
estructurado el trabajo en castellano o en inglés dependiendo del idioma en que esté redac-
tado el trabajo.
Igualmente se incluird una propuesta de titulo en inglés (si el trabajo se presenta en idioma cas-
tellano) o en castellano (si el trabajo se presenta en idioma inglés).
El trabajo debera incluir en la 0lltima pagina un listado completo de las referencias bibliogra-
ficas empleadas.
La extension total no debera superar las 30 paginas (10.000 a 12.000 palabras), tamaiio DinA 4.
Los parrafos estaran en interlineado sencillo (1), justificado y primera linea sangrada en un
tabulador.
* Ejemplo:
«La ultima reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante LECr) ha sido la
operada por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para la agilizacion de la justicia penal y ...»
El tipo y el tamaiio de la letra sera Times New Roman 12. En las notas a pie de pagina el tipo y
tamafio de la letra serd de Times New Roman 10.
El titulo del articulo en Times New Roman 14, mayuscula, negrita y centrado.
« Ejemplo: LAS CAUSAS DE CONEXION PENAL
Los titulos de los distintos apartados:
°  Primer rango de apartado: Times New Roman 12, mayuscula y negrita.
* Ejemplo: . DE LA NECESIDAD A LA CONVENIENCIA DEL ENJUICIA-
MIENTO CONJUNTO DE LOS DELITOS CONEXOS
°  Segundo rango de apartado: Times New Roman 12, minuscula y negrita.
* Ejemplo: 1. Objeto principal de la reforma de 2015 en materia de conexion delictiva
°  Tercer rango de apartado: Times New Roman 12, minuscula y cursiva.
* Ejemplo: 1.1. La llamada conexion objetiva o instrumental
°  Cuarto rango de apartado: Times New Roman 12, minuscula.
* Ejemplo: 1.1.1. La conexién subjetiva
°  Los siguientes rangos de apartados si fuese necesario en Times New Roman 12, minuscula
y precedidos primero por una letra en maytscula seguido por un paréntesis, y segundo por
una letra en minuscula seguido por un paréntesis.
* Ejemplo: A) La conexioén indirecta
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a) Una de las perspectivas de la conexion indirecta

» El sumario que debera figurar antes del texto principal debera incluir un apartado de conclu-
siones, asi como de bibliografia.
* Ejemplo: SUMARIO: 1. DE LA NECESIDAD A LA CONVENIENCIA DEL ENJUICIA-
MIENTO CONJUNTO DE LOS DELITOS CONEXOS. 1. Objeto principal de la reforma de
2015 en materia de conexion delictiva. 2. Razones para acumular o no el enjuiciamiento de delitos
conexos. II. LOS NEXOS DE CONEXION TRAS LA REFORMA. 1. Nexos de conexion que se
mantienen: las llamadas conexion subjetiva y conexion objetiva. 1.1. La llamada conexion subje-
tiva. 1.2. La llamada conexion objetiva o instrumental. 1.2.1. Los nuevos nexos de conexion. 1.2.2.
Los delitos de favorecimiento real y personal y el blanqueo de capitales respecto del delito antece-
dente. III. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

4. Normas de edicién. Las citas bibliograficas y las referencias a otras fuentes documentales se
haran siguiendo el manual de estilo de Chicago (CMOS), preferentemente usando el sistema
‘Autor-fecha’.

Notas y bibliografia: ejemplos

Cada vez que se cita una obra por primera vez se deben dar en nota todos los detalles. Sin embargo,
las posteriores citas que se hagan de esa obra solo requieren una forma abreviada. En la bibliografia
se invierte el nombre del autor. Notese que en las obras con dos o mas autores se invierte solo el
nombre citado en primer lugar. En la mayoria de los ejemplos que siguen a continuacion se ofrece la
cita completa, la aabreviada y la entrada bibliografica (resaltada en nuestros ejemplos en color gris).

1. Libro
Un autor

! Lluis Duch, Mito, interpretacion y cultura (Barcelona: Herder, 1998), 56-58.

8 Duch, Mito..., 15.

2! Santiago Segura, Gramadtica latina (Bilbao: Universidad de Deusto, 2012), 74-76.
22 Segura, Gramdtica..., 75.

Duch, Lluis. Mito, interpretacion y cultura. Barcelona: Herder, 1998.
Segura, Santiago. Gramdtica latina. Bilbao: Universidad de Deusto, 2012.

Dos autores

2 Orfelio G. Leon e Ignacio Montero, Diserio de investigaciones: Introduccion a la logica
de la investigacion en psicologia y educacion (Madrid: McGraw-Hill/Interamericana de
Espafia, 1993).

Leon, Orfelio G. e Ignacio Montero. Diserio de investigaciones: Introduccion a la logica de la
investigacion en psicologia y educacion. Madrid: McGraw-Hill/Interamericana de Espafia,

1993.

Tres autores

3 Julio Borrego Nieto, José Jestis Gomez Asencio y Emilio Prieto de los Mozos, El

subjuntivo...
Borrego Nieto, Julio, José Jesiis Gomez Asencio y Emilio Prieto de los Mozos. El subjuntivo:
valores y usos. Madrid: SGEL.
Cuatro o mis autores
En la nota se cita solo el nombre del primer autor, seguido de et al. Sin embargo, en la entrada
de la bibliografia se citan todos los autores.

2 Natalia Ojeda et al., La prediccion del diagndstico de esquizofrenia...
0" Ojeda et al., La prediccion...
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Editor, traductor o compilador en lugar de autor

2 Trene Andrés-Suarez, ed., Antologia del microrrelato espaiiol (1906-2011): El cuarto
género narrativo (Madrid: Catedra, 2012), 15-16.
3 Andrés-Sudrez, Antologia del microrrelato...
Andrés-Suarez, Irene, ed. Antologia del microrrelato espaiiol (1906-2011): El cuarto género
narrativo. Madrid: Catedra, 2012.

Editor, traductor o compilador ademas de autor

! Salvador Fernandez Ramirez, La ensefianza de la gramatica y la literatura. Ed. por José
Polo (Madrid: Arco/Libros, 1985), 145-46.
18 Fernandez Ramirez, La ensefianza. .., 33
Fernandez Ramirez, Salvador. La ensefianza de la gramatica y la literatura. Editado por José
Polo. Madrid: Arco/Libros, 1985.

Capitulo u otra parte de un libro

! Josefina Gémez Mendoza, «Ecologia urbana y paisaje de la ciudad», en La ciudad del
futuro, ed. por Antonio Bonet Correa (Madrid: Instituto de Espaiia, 2009), 177-217.
1 Gomez Mendoza, «Ecologia urbana y paisaje de la ciudad», 180.
Gomez Mendoza, Josefina. «Ecologia urbana y paisaje de la ciudad». En La ciudad del futuro,
editado por Antonio Bonet Correa, 177-217. Madrid: Instituto de Espafia, 2009.

Prefacio, prélogo, introduccion o parte similar de un libro

! James Rieger, introduccion a Frankenstein; or, The Modern Prometheus, de Mary
Wollstonecraft Shelley (Chicago: University of Chicago Press, 1982), XX-XXI.
2 Rieger, introduccion, XXXIIL.
Rieger, James. Introduccion a Frankenstein;, or, The Modern Prometheus, de Mary
Wollstonecraft Shelley, XI-XXXVII. Chicago: University of Chicago Press, 1982.

Libro publicado electrénicamente

Si un libro esta disponible en mas de un formato, se cita la version con la que se ha trabajado.
En los libros consultados en linea hay que anadir el URL. Se aconseja incluir también la fecha
de acceso. Sino se conocen con exactitud los nimeros de paginas, se puede incluir el titulo de
seccion o capitulo u otro dato identificativo.

Libro electrénico obtenido de una biblioteca o libreria

Muchos libros editados electronicamente pueden tener un equivalente impreso. Pero dada la
posibilidad de que existan diferencias, se aconseja indicar el formato en el que se ha consultado.

! Jane Austen, Pride and Prejudice (Nueva York: Penguin Classics, 2008), edicion en
PDF, cap. 23.

14 Austen, Pride and Prejudice, cap. 23.

Austen, Jane. Pride and Prejudice. Nueva York: Penguin Classics, 2008. Edicion en PDF.
Libro consultado en linea

! Salvador Gutiérrez Orddfiez, Lingiiistica y semantica: Aproximacion funcional (Oviedo:
Universidad de Oviedo, 1981), http://www.gruposincom.es/publicaciones-de-salvador-
gutierrez-ordonez.

2 Philip B. Kurland y Ralph Lerner, eds., The Founders’ Constitution (Chicago: University
of Chicago Press, 1987), acceso el 28 de febrero de 2010, http://press-pubs.uchicago.edu/
founders/.

3 Gutiérrez Ordonez, Lingiiistica y semdntica.

4 Kurland y Lerner, Founder s Constitution, cap. 10, doc. 19.

Gutiérrez Ordonez, Salvador. Lingiiistica y semdntica: Aproximacion funcional. Oviedo:
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Universidad de Oviedo, 1981. http://www.gruposincom.es/publicaciones-de-salvador-
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Kurland, Philip B., y Ralph Lerner, eds. The Founders’ Constitution. Chicago: University of
Chicago Press, 1987. Acceso el 28 de febrero de 2010. http://press-pubs.uchicago.edu/
founders/.

2. Articulo de revista
Articulo en una revista impresa

Para la nota a pie de pagina o final de capitulo, si procede, se cita el nimero concreto de la
pagina consultada. En la bibliografia, se deben indicar los niimeros de comienzo y fin del
articulo completo.

! Maria José Hernandez Guerrero, «Presencia y utilizacion de la traduccion en la prensa
espafiola», Meta 56, n.° 1 (2011): 112-13.

3 Hernandez Guerrero, «Presencia y utilizacion de la traduccion en la prensa espafiolay,
115.
Herndndez Guerrero, Maria José. «Presencia y utilizacion de la traducciéon en la prensa

espafiolan. Meta 56, n.° 1 (2011): 101-118.

Articulo en una revista en linea

! Angeles Feliu Albadalejo, «La publicidad institucional en la arena parlamentaria
espafiola», Revista Latina de Comunicacion Social 66 (2011): 470, doi:10.4185/RLCS-66-
2011-941-454-481.

SFeliu Albadalejo, «La publicidad institucional», 475.

Feliu Albadalejo, Angeles. «La publicidad institucional en la arena parlamentaria
espafolan. Revista Latina de Comunicacion Social 66 (2011): 454-481. doi:10.4185/

RLCS-66-2011-941-454-481.

3. Articulo en periodicos o magacines
Los articulos en un periddico o magacine, pueden ser citados de la siguiente forma en el texto
(«Como Sheryl Stolberg y Robert Pear mencionan en un articulo del New York Times el 27 de
febrero de 2010,...») en lugar de en una nota y, normalmente, se omiten en la bibliografia. Los
siguientes ejemplos muestran una version mas formal de las citas. Si se consulta un articulo
de forma online, se debe incluir el URL, indicando la fecha de acceso. Si el autor no esta
identificado, se comienza la cita con el titulo del articulo.

2 Sheryl Gay Stolberg y Robert Pear, «Wary Centrists Posing Challenge in Health Care
Vote», New York Times, 27 de febrero de 2010, acceso el 28 de febrero de 2010, http://www.
nytimes.com/2010/02/28/us/politics/28health.html.

* Stolberg y Pear, «Wary Centrists...».

Stolberg, Sheryl Gay, y Robert Pear. «Wary Centrists Posing Challenge in Health Care

Vote». New York Times, 27 de febrero de 2010. Acceso el 28 de febrero de 2010. http://

www.nytimes.com/2010/02/28/us/politics/28health.html.

4. Resefia del libro
! David Kamp, «Deconstructing Dinner», resefla de The Omnivore’s Dilemma: A Natural
History of Four Meals, de Michael Pollan, New York Times, 23 de abril de 2006, Sunday Book
Review, http://www.nytimes.com/2006/04/23/books/review/23kamp.html.
2 Kamp, «Deconstructing Dinner».
Kamp, David. «Deconstructing Dinner». Resefia de The Omnivore'’s Dilemma: A Natural
History of Four Meals, de Michael Pollan. New York Times, 23 de abril de 2006, Sunday
Book Review. http://www.nytimes.com/2006/04/23/books/review/23kamp.html.
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5. Tesis o tesina
! Francisco José Hernandez Rubio, «Los limites del eliminacionismo: Una solucion
epigenética al problema mente-cerebro» (tesis doctoral, Universidad de Murcia, 2010), 145,
http://hdl.handle.net/10201/17600.
3 Hernandez Rubio, «Los limites del eliminacionismo», 130-132.
Hernandez Rubio, Francisco José. «Los limites del eliminacionismo: Una solucion epigenética
al problema mente-cerebro». Tesis doctoral. Universidad de Murcia, 2010. http://hdl.
handle.net/10201/17600.

6. Documento presentado en conferencias, ponencias, congresos o similares
2 Silvia Rodriguez Vazquez, «Flujos de traduccion: Herramientas de ayuda a la gestion de
proyectos en funcion de la situacion de trabajo» (conferencia, Universidad de Salamanca, 8 de
noviembre de 2012).
4 Rodriguez Vazquez, «Flujos de traduccion».
Rodriguez Vazquez, Silvia. «Flujos de traduccion: Herramientas de ayuda a la gestion
de proyectos en funcion de la situacion de trabajo». Conferencia pronunciada en la
Universidad de Salamanca, 8 de noviembre de 2012.

7. Sitio web
La cita del contenido de un sitio web puede estar frecuentemente limitada a una mencion en
el texto («EI 19 de julio de 2008, la corporacion McDonald’s mencionaba en su sitio web...»)
o en una nota. Si se quiere una cita mas formal, puede ser del estilo del ejemplo que figura a
continuacion. Debido a que tal contenido esta sujeto a cambios, se debe incluir una fecha de
acceso o, si esta disponible, la fecha de la ultima modificacion.
2 «McDonald’s Happy Meal Toy Safety Facts», McDonald’s Corporation, acceso el 19 de
julio de 2008, http://www.mcdonalds.com/corp/about/factsheets.html.
McDonald’s Corporation. «McDonald’s Happy Meal Toy Safety Facts». Acceso el 19 de julio
de 2008. http://www.mcdonalds.com/corp/about/factsheets.html.

8. Entrada de blog o comentario

Las entradas de blog o comentarios pueden citarse en el texto («En un comentario publicado en

el Blog de Lengua espaiiola el 13 de marzo de 2012,...») en lugar de en una nota y, generalmente, se

omiten en la bibliografia. No es necesario afiadir seud. después del nombre aparentemente ficticio.
3 José Luis Ramirez, 17 de marzo de 2012 (21:28), comentario a Alberto Bustos, «Hacer

los deberesy», Blog de Lengua espariola, 13 de marzo de 2012, http://blog.lengua-e.com/2012/

hacer-los-deberes/#comments.

Blog de Lengua espariola. http://blog.lengua-e.com/2012/hacer-los-deberes/#comments.

9. Comunicacion personal y entrevista

Las referencias a conversaciones, entrevistas, correos electronicos, mensajes de texto o
similares, normalmente se incluyen en el texto («En conversacion telefonica con el autor el 7
de julio de 2010, el lider sindicalista admiti6 que...») o se dan en nota; raramente se incluyen
en la bibliografia.

2 Lourdes Diaz, correo electronico al autor, 15 de mayo de 2011.

7 Mike Milanovic (director ejecutivo de Cambridge ESOL), en conversacion con el autor,
septiembre de 2011.
En lo que se refiere a las entrevistas, sea cual sea su forma, la cita normalmente comienza
por el nombre de la persona entrevistada. El entrevistador, en caso de mencionarse, figura en
segundo lugar.

8§ Benjamin Spock, entrevista por Milton J. E. Senn, 20 de noviembre de 1974, entrevista
67A, transcripcion, Senn Oral History Collection, National Library of Medicine, Bethesda, MD.

° Spock, entrevista.
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10. Obra registrada en bases de datos

Para los documentos localizados mediante bases de datos o repositorios, se indica el nombre de

la base de datos y, entre paréntesis, el nimero de identificacion proporcionado o recomendado

por la base de datos.

Choi, Mihwa. «Contesting /maginaires in Death Rituals during the Northern Song Dynasty».
Tesis doctoral. Universidad de Chicago, 2008. ProQuest (AAT 3300426).

11. Documento legal y jurisprudencia

En los documentos legales y publicos, las menciones a la documentacion se hacen generalmente
en el cuerpo del texto. En otras materias, especialmente académicas, que usan como fuente
documental textos legales y publicos, se mencionan tanto en el cuerpo del texto como en nota.

Norma juridica

2 Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio Histérico de Andalucia (BOJA num.
248 de 19 de diciembre de 2007).

3 Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de
las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (BOE num. 213 de 5 de
septiembre de 2007).

Jurisprudencia

Debe citarse haciendo referencia al 6rgano que la dicta, el nimero —si lo hay— y la fecha,
usando abreviaturas para el término sentencia y la mencion del 6rgano que la dicta.
El texto de la STC 185/2012, de 17 de octubre, se refiere, en sus Antecedentes. ..

Autor-fecha: ejemplos

Los siguientes ejemplos ilustran las citas que se utilizan en el sistema autor-fecha. Cada ejemplo de
una entrada de la lista de referencia va acompafiado de un ejemplo de su correspondiente cita entre
paréntesis en el texto. En las entradas de la lista de referencia se invierte el nombre del autor. Notese
que en las obras con dos 0 mas autores se invierte solo el nombre citado en primer lugar. En los
casos en los que el sistema autor-afio se complementa con notas a pie de pagina o final de capitulo,
la mencion de la fuente en las notas se realiza igual que cuando se hace en el cuerpo del texto. Para
mas detalles y ejemplos, véase el capitulo 15 del Manual de Estilo de Chicago-Deusto. Para ver
ejemplos de las mismas citas utilizando el sistema de notas y bibliografia, véase el capitulo 14.

1. Libro

Un autor

Duch, Lluis. 1998. Mito, interpretacion y cultura. Barcelona: Herder.
Segura, Santiago. 2012. Gramatica latina. Bilbao: Universidad de Deusto.
(Duch 1998, 99-100)

(Segura 2012, 74-76)

Dos autores

Leon, Orfelio G. e Ignacio Montero. 1993. Diserio de investigaciones: Introduccion a la logica
de la investigacion en psicologia y educacion. Madrid: McGraw-Hill/Interamericana de
Espaia.

(Ledn y Montero 1993, 25)

Tres autores
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Borrego Nieto, Julio, José J. Gomez Asencio y Emilio Prieto de los Mozos. 1986. El subjuntivo:
valores y usos. Madrid: SGEL.
(Borrego Nieto, Gomez Asencio y Prieto de los Mozos 1986)



Cuatro o mas autores

En la entrada de la lista de referencias se incluye a todos ellos. El orden y la puntuacion son los
mismos que en el caso de los libros con dos o tres autores. En el texto se da solo el apellido del
autor que aparece en primer lugar, seguido de et al.

(Ojeda et al. 2009, 128-129)

Editor, traductor o compilador en lugar de autor

Notario Ruiz, Antonio, ed. 2005. Contrapuntos estéticos. Salamanca: Ediciones Universidad
de Salamanca.
(Notario Ruiz 2005, 24)

Editor, traductor o compilador ademas de autor

Fernandez Ramirez, Salvador. 1985. La ensefianza de la gramatica y la literatura. Editado por
José Polo. Madrid: Arco/Libros.
(Fernandez Ramirez 1985, 112-23)

Capitulo u otra parte de un libro

Gomez Mendoza, Josefina. 2009. «Ecologia urbana y paisaje de la ciudad». En La ciudad del
futuro, editado por Antonio Bonet Correa, 177-217. Madrid: Instituto de Espaiia.
(Gomez Mendoza 2009)

Prefacio, prologo, introduccion o parte similar de un libro

Rieger, James. 1982. Introduccion a Frankenstein, or, The Modern Prometheus, de Mary
Wollstonecraft Shelley, XI-XXXVII. Chicago: University of Chicago Press.
(Rieger 1982, XX-XXI)

Libro publicado electrénicamente

Si un libro esta disponible en mas de un formato, se cita la version con la que se ha trabajado.
En los libros consultados en linea hay que anadir el URL. Se aconseja incluir también la fecha
de acceso. Si no se conocen con exactitud los nimeros de paginas, se puede incluir el titulo de
seccion o capitulo u otro dato identificativo.

Libro electronico obtenido de una biblioteca o libreria

Muchos libros editados electronicamente pueden tener un equivalente impreso. Pero dada la
posibilidad de que existan diferencias, se aconseja indicar el formato en el que se ha consultado.
Austen, Jane. 2008. Pride and Prejudice. Nueva York: Penguin Classics. Edicion en PDF.
(Austen 2008)

Libro consultado en linea

Gutiérrez Ordofez, Salvador. 1981. Lingiiistica y semantica: Aproximacion funcional. Oviedo:
Universidad de Oviedo. http://www.gruposincom.es/publicaciones-de-salvador-gutierrez-
ordonez.

Kurland, Philip B., y Ralph Lerner, eds. 1987. The Founders’ Constitution. Chicago: University
of Chicago Press. Acceso el 28 de febrero de 2010. http://press-pubs.uchicago.edu/founders/.

(Gutiérrez Ordofiez 1981)

(Kurland y Lerner, cap. 10, doc. 19)

2. Articulo de revista

Articulo en una revista impresa

En el texto, si procede, se cita el nimero concreto de la pagina consultada. En la entrada de

la lista de referencias, se deben indicar los niimeros de comienzo y fin del articulo completo.

Hernandez Guerrero, Maria José. 2011. «Presencia y utilizacion de la traduccion en la prensa
espanolay. Meta 56,1n.° 1: 101-118.

(Hernandez Guerrero 2011, 115)
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Articulo en una revista en linea

Indique el DOI (Digital Object Identifier, «Identificador Digital de Objetos»), si la revista

utiliza alguno. En caso contrario, sefiale el URL y la fecha de acceso.

Feliu Albadalejo, Angeles. 2011. «La publicidad institucional en la arena parlamentaria
espafola». Revista Latina de Comunicacion Social 66: 454-481. doi:10.4185/RLCS-66-
2011-941-454-481.

Feliu Albadalejo, Angeles. 2011. «La publicidad institucional en la arena parlamentaria
espafiolan. Revista Latina de Comunicacion Social 66: 454-481. Acceso el 2 de febrero de
2015. http://www.revistalatinacs.org/11/art/941 Alicante/20_Feliu.html.

(Feliu Albadalejo 2011, 470)

3. Articulo en periodicos o magacines

Los articulos en un periddico o magacine, pueden ser citados de la siguiente forma en el texto
(«Como Sheryl Stolberg y Robert Pear mencionan en un articulo del New York Times el 27 de
febrero de 2010,...»), y, normalmente, se omiten en la lista de referencias. El siguiente ejemplo
muestra una version mas formal de las citas. Si se consulta un articulo de forma online, se debe
incluir el URL, indicando la fecha de acceso. Si el autor no esta identificado, se comienza la
cita con el titulo del articulo.

Stolberg, Sheryl Gay, y Robert Pear. 2010. «Wary Centrists Posing Challenge in Health Care
Vote». New York Times, 27 de febrero. Acceso el 28 de febrero de 2010. http://www.
nytimes.com/2010/02/28/us/politics/28health.html.

(Stolberg y Pear 2010)

4. Reseifia del libro

Kamp, David. 2006. «Deconstructing Dinner». Resefia de The Omnivore s Dilemma: A Natural
History of Four Meals, de Michael Pollan. New York Times, 23 de abril, Sunday Book
Review. http://www.nytimes.com/2006/04/23/books/review/23kamp.html.

(Kamp 2006)

5. Tesis o tesina

Hernandez Rubio, Francisco José. 2010. «Los limites del eliminacionismo: Una solucion
epigenética al problema mente-cerebroy. Tesis doctoral. Universidad de Murcia. http://hdl.
handle.net/10201/17600.

(Hernandez Rubio 2010)

6. Documento presentado en conferencias, ponencias, congresos o similares

Rodriguez Vazquez, Silvia. 2012. «Flujos de traduccion: Herramientas de ayuda a la gestion
de proyectos en funcion de la situacion de trabajo». Conferencia pronunciada en la
Universidad de Salamanca, 8 de noviembre.

(Rodriguez Vazquez 2012)

7. Sitio web

La cita del contenido de un sitio web puede estar frecuentemente limitada a una mencion en
texto («El 19 de julio de 2008, la corporacion McDonald’s mencionaba en su sitio web...»).
Si se quiere una cita mas formal, puede ser del estilo del ejemplo que figura a continuacion.
Debido a que tal contenido esta sujeto a cambios, se debe incluir la fecha de acceso o, si esta
disponible, la fecha de la Gltima modificacion.

McDonald’s Corporation. 2008. «McDonald’s Happy Meal Toy Safety Facts». Acceso el 19 de

julio. http://www.mcdonalds.com/corp/about/factsheets.html.
(McDonald’s 2008)

8. Entrada de blog o comentario
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de referencias. Si es necesaria una entrada en la lista de referencias, cite la entrada del blog,

pero mencione los comentarios solo en el texto. (Si se requiere una fecha de acceso, afiadala

antes del URL).

Ramirez, José Luis. 2012. «Hacer los deberes». Blog de Lengua espariola. Acceso el 17 de
marzo. http://blog.lengua-e.com/2012/hacer-los-deberes/#comments.

(Ramirez 2012)

9. Comunicacion personal y entrevista

Las referencias a conversaciones, entrevistas, correos electronicos, mensajes de texto o
similares, normalmente se incluyen en el texto («En conversacion telefonica con el autor el
7 de julio de 2010, el lider sindicalista admitié que...») y raramente se incluyen en la lista de
referencias.
(Lourdes Diaz, correo electronico al autor, 15 de mayo de 2011)
Notese que la cita de una comunicacion personal o entrevista puede también complementarse
con una nota a pie de pagina o final de capitulo.
(«Segtin sefiala Benjamin Spock en una entrevista realizada por Milton J. E. Senn el 20 de
noviembre de 1974,% ...»).

8 Spock, entrevista 67A, transcripcion, Senn Oral History Collection, National Library of
Medicine, Bethesda, MD.
(Spock, entrevista por Senn, 20 de noviembre de 1974)>

2 Benjamin Spock, entrevista por Milton J. E. Senn, 20 de noviembre de 1974, entrevista
67A, transcripcion, Senn Oral History Collection, National Library of Medicine, Bethesda,
MD.

10. Obra registrada en bases de datos
Para documentos localizados mediante bases de datos o repositorios, se indica el nombre de
dicha base y, entre paréntesis, el nimero de identificacion recomendado en la misma.
Choi, Mihwa. 2008. «Contesting I/maginaires in Death Rituals during the Northern Song
Dynasty». Tesis doctoral. Universidad de Chicago. ProQuest (AAT 3300426).

11. Documento legal y jurisprudencia
La mayoria de los escritos legales y publicos citan la documentacion en el propio cuerpo, mas
que en notas, y practicamente no incluyen bibliografia. Todo escrito legal que necesite algo
mas que mencionar una fuente en el texto tendra que recurrir a notas a pie de pagina o final de
capitulo. Para mas detalles y ejemplos, véase el capitulo 14 del Manual de Estilo de Chicago-
Deusto.

. Proceso de publicacion. Estudios de Deusto utiliza el sistema de evaluacion «doble ciego». El
Director de la Revista con la participacion del Consejo de redaccion y el asesoramiento del Con-
sejo asesor decidira la publicacion de los trabajos basandose en una evaluacion externa, and-
nima e independiente. Los trabajos seran publicados como «Estudios» o como «Notas» segun
su naturaleza y extension (+ 20 paginas escritas a espacio simple, en letra Times New Roman y
tamaiio 12). Los autores de los trabajos podran realizar la correccion de pruebas de imprenta y,
si en el plazo ordinario de cinco dias naturales no se recibiese su correccion, se entendera que
el autor esta conforme con la impresion recibida.

. Copyright. Los autores de los trabajos inéditos publicados en esta revista podran reproducirlos
en otro lugar con la debida anotacion de su publicacion original en Estudios de Deusto.

. Reseiias de libros. La revista Estudios de Deusto no acepta resefias no solicitadas. Agradece,

por el contrario, sugerencias sobre libros para su recension o resefia.
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Aviso de derechos de autor/a

Los autores, mediante la entrega de sus manuscritos a la revista Estudios de Deusto. Revista
de la Facultad de Derecho, aceptan las condiciones que se detallan a continuacién sobre dere-
chos de autor y se comprometen a cumplirlas. No firman ningin documento de cesién de
derechos con la Editorial.

1. Autoria: El autor debe ser el inico creador de la obra o debe actuar legalmente en nombre y con
el pleno acuerdo de todos los autores.
2. Derecho de Autor y Codigo de conducta:

a)

b)

©)

d)

Los autores garantizan que su trabajo es original; que no ha sido publicado en cualquier
forma anteriormente; que no esta preparando su publicacion en otra parte; que su envio
y publicacién no violan el codigo ético de la revista Estudios de Deusto (disponible en
<revista-estudios.revistas.deusto.es>) ni los codigos de conducta, leyes o derechos de cual-
quier tercero; y que no se requiere el pago por la publicacion por la Editorial (Universidad
de Deusto).

Los autores conceden a la Editorial el derecho libre de pago para explotar y sublicenciar la
obra en todo el mundo, en todas las formas y medios de expresion, ahora conocidos o desa-
rrollados en el futuro, para los propdsitos educativos y académicos.

Los autores retienen el derecho a presentar, exhibir, distribuir, desarrollar y publicar su tra-
bajo para progresar en su carrera cientifica con la debida anotacion de su publicacion origi-
nal en la revista Estudios de Deusto.

Los autores garantizan que no se han otorgado ni se otorgaran permisos o licencias de cual-
quier tipo que puedan violar los derechos otorgados a la Editorial.

Codigo ético

Estos compromisos estan basados en las politicas de actuacion de Elsevier, asi como en las pautas
o buenas practicas recomendadas por COPE (Committee on Publication Ethics).

1. Obligaciones generales de la direccion de la Revista
El director de la Revista debera:

1
2
3.
4
5
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. Velar por la continua mejora de la Revista;
. Asegurar la calidad de los articulos que se publican;

Mantener la integridad académica del contenido de la Revista;

. Respetar la libertad de expresion;
. Estar dispuesto a publicar las correcciones, y a hacerlo si se detectan errores, asi como a

publicar las retractaciones, y las disculpas que en su caso sean necesarias. Al respecto, se
seguiran las recomendaciones publicadas al respecto por COPE

. Preservar el anonimato de los evaluadores designados en cada caso para la evaluacion de los

articulos.
No anteponer en ninglin caso intereses comerciales a los compromisos intelectuales y éticos
que asume la Revista.

. Revisar continuamente y asegurarse del cumplimiento de los compromisos éticos asumidos

por la Revista junto con el Consejo de Redaccion.



2. Relacion con los autores

2.1. Promocion de conductas éticas
La direccion de la Revista debera asegurarse de adoptar las medidas oportunas para ase-
gurar la calidad del material publicado, y evitar la publicacion de plagios y de trabajos no
originales.

2.2. Obligaciones especificas de los autores

2.2.1.

Originalidad y plagios

Los manuscritos que envien los autores para su publicacion en la Revista deberan
contener los datos necesarios para permitir su cita ulterior por otros autores.

Los autores deberan enviar articulos completamente originales, y si los autores han
utilizado el trabajo y/o las palabras de otros, éstos deberan estar convenientemente
citados en el trabajo. Los plagios en las distintas formas en que se pueden mani-
festar, como puede ser la reproduccion del trabajo de otro como si fuese un trabajo
propio, copiar o parafrasear partes sustanciales de otro/s trabajo/s sin citarlos, se
consideran conductas no éticas e inaceptables. La Direccion de la Revista adoptara
en semejantes casos las medidas oportunas, que incluira generalmente la comunica-
cion al autor de las quejas o reclamaciones planteadas, asi como inclusive ulteriores
comunicaciones a las instituciones u organismos de investigacion correspondientes.
Si la conducta no ética se confirma y se descubre tras la publicacion del articulo,
aunque hayan pasado afios, se procedera a publicar una correccion, retractacion u
otro tipo de nota que deje constancia del acto producido.

. Publicacién multiple, redundante o simultanea

Los autores deberan procurar en general no publicar la misma investigaciéon en mas
de una publicacion. El envio del mismo original a mas de una revista simultanea-
mente se considera una conducta inaceptable. La publicacion de un articulo en mas
de una Revista podra encontrarse excepcionalmente justificada, y en cualquier caso
se debera mencionar adecuadamente la primera referencia publicada en la segunda
publicacion.

. Reconocimiento de fuentes

Se debera reconocer el trabajo de otros autores, por lo que los autores deberan citar
en sus manuscritos los trabajos que hayan sido relevantes para su propio trabajo.
Informaciones obtenidas por vias distintas a trabajos publicados previamente de
forma publica solo podran usarse con el permiso expreso del autor correspondiente.
Si un autor descubre un error o inexactitud relevante en su propio trabajo ya publi-
cado, debera notificarselo inmediatamente al director de la Revista y colaborar con
este ultimo en la correccion o retractacion del error cometido. Si el director de la
Revista tiene conocimiento de un error relevante en un trabajo publicado a través
de una tercera persona, el autor debera lo antes posible enviar la correspondiente
retractacion o correccion, o acreditar ante el director de la Revista la veracidad y
correccion del articulo original.

. Autoria

La autoria de los articulos debera estar limitada a las personas que han contribuido de
forma significativa a la determinacion, disefio y elaboracion del trabajo. Todos los que
hayan contribuido de forma significativa deberan ser citados como coautores.

Si otras personas hubiesen participado en algunos aspectos sustantivos del trabajo,
deberan ser reconocidos adecuadamente en el articulo.

Igualmente, todos los autores deberan haber visto y aprobado la version final del tra-
bajo y su envio para su publicacion

311



2.3.

2.4.

2.5.

312

2.2.6. Conflictos de interés de los autores
Los autores deberan manifestar en el manuscrito cualquier conflicto de interés finan-
ciero o sustantivo que puedan tener y que pueda incidir en su publicacion y en su
valoracion. Todas las fuentes de financiacion del proyecto deberan ser indicadas en el
manuscrito.

Normas de publicacion para los autores

Se publicara y se mantendra debidamente actualizado el proceso de publicacion en la
Revista con el fin de que los autores puedan tener toda la informacion que necesiten al res-
pecto, y que solamente por causas debidamente justificadas se podra alterar. En particular,
se publicara el funcionamiento del proceso de revision por pares de los articulos recibidos
al que deberan someterse todos los autores.

Decisiones respecto a la publicacion

Las decisiones relativas a la aceptacion o al rechazo de un articulo para su publicaciéon
deberan basarse tinica y exclusivamente en la calidad del articulo, esto es, en su claridad,
originalidad, e importancia, asi como en su adecuacion a los objetivos y al ambito de la
Revista. El director de la Revista sera el responsable de decidir en ultima instancia qué
articulos enviados a la Revista se publicaran finalmente en ella.

En ningun caso, se rechazaran articulos debido a las criticas u opiniones divergentes de
posturas mayoritarias y/o manifestadas por miembros de la Revista, siempre que se trate
de articulos de calidad que justifiquen sus posturas sin caer en la descalificacion.
Igualmente, la decision, bien de aceptacion, bien de rechazo, se comunicara siempre al autor
en el tiempo indicado en las normas de publicacion, y debera ser motivada, especialmente en
caso de rechazo. Esta decision no debera modificarse posteriormente, salvo que se hayan pro-
ducido serios problemas en el proceso de publicacion que deberan justificarse debidamente.
En cualquier caso, los cambios en la estructura de la Revista no afectaran a las decisiones
adoptadas previamente en cuanto a la aceptacion o al rechazo de los articulos enviados
para su publicacion.

Confidencialidad y conflictos de interés de la direccion, de la subdireccion y del Consejo
de Redaccion

La direccion de la Revista, asi como la subdireccion y el Consejo de Redaccion, no debe-
rén proporcionar informacion sobre los articulos enviados para su eventual publicacion a
ninguna persona que no sea el autor correspondiente, los potenciales o actuales evaluado-
res del articulo y los miembros del Consejo Asesor de la Revista, si fuese conveniente.
Los articulos no publicados no podran usarse bajo ninguna circunstancia en investiga-
ciones de la direccion de la revista, de la subdireccion, del Consejo de Redaccion o de
cualquiera otra de las personas que puedan tener acceso al mismo en virtud del parrafo
anterior, salvo que se cuente con el expreso consentimiento del autor. La informacion o las
ideas obtenidas a través de la evaluacion por parte de los evaluadores deberan mantenerse
en secreto y no debera ser usada bajo ninguna circunstancia en beneficio personal. La
direccion de la Revista, asi como la subdireccion, se deberan abstener de evaluar manus-
critos respecto a los cuales puedan encontrarse en una situacion de conflicto de interés a
consecuencia de la existencia de estrechas relaciones o conexiones con los autores o con
sus instituciones de adscripcion. Los autores deberan manifestar sus intereses relevantes,
y el director de la Revista debera publicar las correcciones correspondientes en caso de que
no se hayan revelado algunos de ellos antes de la publicacion.



3. Proceso de revision por pares

3.1

3.2.

3.3.

3.4.

Contribucion a las decisiones editoriales

La adecuada revision por pares de los articulos se considera un elemento esencial de la
Revista. Los evaluadores asisten al Director de la Revista en las decisiones sobre la publi-
cacion de los articulos, y a través de la comunicacion con el autor también contribuyen a la
mejora del articulo.

Los articulos seran revisados por dos evaluadores, recurriéndose a la opinién de un ter-
cer evaluador en caso de que haya discrepancias respecto a la publicacion o no del articulo
entre las dos evaluaciones realizadas.

Conducta debida

Los evaluadores deberan actuar objetivamente, y emitir juicios y evaluaciones claras y pre-
cisas, suficientemente argumentadas e imparciales. Igualmente, se evitaran los conflictos
de intereses del tipo que fuere (personales, académicos, comerciales, etc.). En particular,
los evaluadores deberan sefialar las publicaciones relevantes no citadas por el autor en el
manuscrito, asi como posibles similitudes o identidades parciales o totales del manuscrito
con otros articulos ya publicados de los que tenga conocimiento personal el evaluador.

Si un evaluador no se considera suficientemente capacitado para evaluar un determinado
manuscrito, o sabe que no lo podra hacer en un tiempo razonable, debera comunicarselo
inmediatamente a la direccion de la Revista.

Confidencialidad de los evaluadores

En cualquier caso, el proceso de evaluacion quedara sujeto a estrictas condiciones de confi-
dencialidad. Ni los evaluadores ni los autores conoceran sus respectivas identidades, evitando
de esta forma los conflictos de intereses que se pudiesen producir. Al respecto, la direccion de
la Revista ostentara un estricto deber de confidencialidad. Igualmente, los evaluadores debe-
ran tratar los manuscritos recibidos como informacion confidencial, y no deberan mostrarlos
o discutirlos con terceras personas, salvo autorizacion expresa del Director de la Revista.
Conflictos de interés de los evaluadores

Los articulos no publicados no podran usarse bajo ninguna circunstancia en investigacio-
nes de los evaluadores, sin el expreso consentimiento del autor. La informacion o las ideas
obtenidas a través de la evaluacion por parte de los evaluadores deberan mantenerse en
secreto y no debera ser usada bajo ninguna circunstancia en beneficio personal. Los eva-
luadores se deberan abstener de evaluar manuscritos respecto a los cuales puedan encon-
trarse en una situacion de conflicto de interés a consecuencia de la existencia de estrechas
relaciones o conexiones con los autores o con sus instituciones de adscripcion.

Declaracion de privacidad

Los nombres y direcciones de correo electronico introducidos en esta revista se usaran exclusiva-
mente para los fines declarados por esta revista y no estaran disponibles para ningun otro propo-
sito u otra persona.

Mas informacion: http:/revista-estudios.revistas.deusto.es/index

All this information is available in English on the following web page:
http://revista-estudios.revistas.deusto.es/
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