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LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN LAS POLITICAS
MIGRATORIAS Y DE CONTROL DE FRONTERAS
ESPANOLAS Y EUROPEAS. UN RETO PARA LA
VIGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:!

New technologies in Spanish and European migration and
border control policies. A challenge for the validity of
fundamental rights

Carlos Arce Jiménez
Profesor Doctor
Departamento de Derecho Publico y Econdmico
Universidad de Cordoba

https://doi.org/10.18543/ed.2926

Recibido: 22.05.2023
Aceptado: 04.12.2023
Publicado en linea: diciembre 2023

Resumen

La gestion de la movilidad humana en Espaifia y la UE ha estado presidida en las
ultimas décadas por una orientacion de seguridad que no prioriza reforzar una pers-
pectiva de Derechos Humanos. La generalizacion del uso de las nuevas tecnologias
en el control migratorio y fronterizo afiade nuevos retos en esta materia, como una
configuracion politico-juridica de su aplicacion respetuosa con los derechos funda-
mentales de las personas migrantes durante todo su periplo migratorio. En el presente
articulo analizamos el estado en que se encuentra este proceso a nivel europeo y
espaiiol, que desafortunadamente incide en la misma linea que en la etapa “analo-
gica”, proponiendo alternativas para una aplicacion “virtuosa” de las nuevas tecnolo-
gias a la gobernanza de la movilidad humana.

! Este articulo ha sido elaborado en el marco del Grupo de Investigacion SEJ-372
“Democracia, pluralismo y ciudadania” de la Universidad de Cérdoba.
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Palabras clave

Politicas migratorias, derechos fundamentales, nuevas tecnologias, fronteras,
integracion.

Abstract

Management of human mobility in Spain and EU in the last decades has been
presided for a security guideline that doesn’t prioritize a Human Rights perspective.
Generalization of using new technologies in borders control and in migration policies
brings new challenges in this field, such as achieving a legal-political configuration
of its implementation respectful with fundamental rights of migrant people during
hole migratory journey. This paper analyzes the current situation of this process at
Spanish and European level, that unfortunately continues the same line of “analogical
stage”, proposing “virtuous” alternatives of new technologies applications to human
mobility governance.

Keywords

Migration policies, fundamental rights, new technologies, borders, integration.
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[. PLANTEAMIENTO INICIAL

(Como esta afectando la incorporacion de las nuevas tecnologias a las
politicas de control de fronteras y de integracion de las personas migrantes
en Espafia y la UE? ;Es posible que esa incorporacion se lleve a cabo de
una forma respetuosa con los derechos fundamentales? A lo largo de este
articulo trataremos de dar respuesta a estas preguntas. Para ello pondremos
de relieve la incidencia negativa en los derechos de las personas migrantes
que esta teniendo la “tecnificacion” de las fronteras y de las estrategias de
integracion espafolas y europeas en diferentes niveles, tanto en lo relativo
a la propia libertad circulacion, como a la privacidad (intimidad y protec-
cion de datos de caracter personal), al acceso adecuado a la proteccion
internacional o a los recursos sociales, entre otros. Por el contrario, también
apuntaremos posibles aplicaciones de las nuevas tecnologias en este &mbito
que pueden reforzar la vigencia de los derechos fundamentales de las per-
sonas migrantes.

Para la consecucion de estos objetivos revisaremos los principales docu-
mentos politicos, herramientas normativas, jurisprudencia y aportaciones
doctrinales sobre esta materia en el contexto europeo y espaiiol, desde una
perspectiva que va mas alla de lo estrictamente politico-juridico y que pre-
tende estar imbricada en la realidad social.

Somos conscientes de que algunas de las reflexiones que haremos en el
apartado 3° sobre determinados conceptos, especialmente los vinculados a la
“discriminacion algoritmica”, son por supuesto igualmente aplicables a las
herramientas tecnologicas analizadas en el 2°, pero entendemos que las mate-
rias tratadas en el capitulo en el que se exponen facilitan una mejor contex-
tualizacidon y comprension.

Antes de entrar en el analisis especifico de nuestro objeto de estudio,
entendemos imprescindible realizar unas consideraciones generales para
enmarcarlo. El abordaje politico, mediatico y normativo de la movilidad
humana parte de un “pecado original”: desconocer que es un fenémeno con-
sustancial a la humanidad, es decir, que el ser humano es en esencia un “ser
migrante”. Por el contrario, se ha impuesto la perspectiva de las migraciones
como un problema sobrevenido en el contexto contemporaneo necesitado de
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solucion (Dominguez 2019). Esta desviacion inicial provoca que se genere
una “realidad construida” de la movilidad humana, presidida por su crimina-
lizacién y la representacion de los flujos migratorios como amenazantes ava-
lanchas descontroladas, que demanda medidas politico-juridicas
excepcionales que no tienen entre sus prioridades el respeto de los Derechos
Humanos de las personas migrantes (Arce 2019).

La “realidad construida” de las migraciones se asienta en unos mitos que
poco tienen que ver con su “realidad real”. Dominguez, Cézar y Rodriguez han
realizado un completo estudio sobre los mismos, apuntaremos una sumaria
relacion de los mas relevantes (Dominguez 2019 y Cozar y Rodriguez 2019).

En primer lugar, se ha asentado en la opinién publica de los principales
paises de destino de las migraciones transnacionales contemporaneas
(Europa Occidental y Norteamérica, esencialmente) que el advenimiento de
la globalizacion ha abierto un periodo explosivo de movilidad humana sin
precedentes. Sin embargo, recientes estudios sobre esta movilidad sefialan
que la humanidad ya ha vivido movimientos de poblacién proporcional-
mente similares en otros momentos historicos (finales del siglo XIX y primer
tercio del XX, p.ej.) y que la tasa migratoria en relacion con la poblacion total
se ha mantenido relativamente estable en las ultimas décadas. Coincidimos
con Dominguez en sefialar que en esa percepcion social de flujos descontro-
lados influye el hecho de que la ausencia de vias migratorias legales y segu-
ras conviertan a las rutas de acceso informales en las inicas posibles para un
porcentaje importante de la poblacion mundial que desea migrar, y que, una
vez llegadas a los paises de destino, las personas migrantes se ven abocadas,
aunque sea temporalmente, a la irregularidad administrativa (Dominguez
2019, 25y ss.).

La busqueda de la mejora de las condiciones de vida es el principal motor
de la movilidad humana a lo largo de la Historia (Arce 2018). Sin embargo,
ello no significa que el perfil mayoritario de las migraciones internacionales
sea el de personas en situacion de extrema pobreza, que se identifican con un
riesgo para la sostenibilidad de los sistemas de proteccion social y los merca-
dos laborales de los paises de destino. Las cifras lo desmienten. Por ejemplo,
Africa, regién del planeta con un menor indice de desarrollo humano, tiene
un peso muy relativo en la movilidad humana transnacional. Entre los 20
principales paises emisores de migraciones internacionales, tan solo uno es
africano, Egipto, que ocupa el Gltimo puesto en ese ranking (McAuliffe y
Triandafyllidou 2022). Por otra parte, es muy diferente el deseo y/o necesi-
dad de migrar y la posibilidad real de hacerlo. En un estudio de Gallup para
la OIM de 2017 (Laczko, Tjaden y Auer 2017) se sefialaba que tan solo un
tercio de las personas que manifiestan su intencion de migrar realiza acciones
materiales dirigidas a llevarla a la practica. El mismo informe destaca que esa
diferencia se agudiza en los paises con menos indice de desarrollo humano,
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y que el perfil de las personas que desean migrar se aleja del estereotipo de
pobreza extrema: la mayoria proviene de zonas urbanas (75%), tiene un nivel
educativo medio-alto (66%) y son jévenes en edad laboral (el 61% tiene entre
20 y 40 afios).

Centrandonos en el ambito europeo, también existen mitos sin base real
que condicionan la percepcion social de las migraciones y con ello la gestion
politico-juridica que hacen de este fenémeno la Union Europea y sus Estados
miembro. Un informe elaborado por Globsec en 2019 (Réaczova y otros
2019) desvela esas incongruencias en algunos de los “estereotipos migrato-
rios” mas arraigados en la ciudadania europea.

El informe destaca que, segun el Eurobarometro, en 2018 las migraciones
irregulares seguian siendo la principal preocupacion de la ciudadania euro-
pea, manifestando una sensacion de “invasion descontrolada” a través de las
fronteras exteriores del Sur de la UE. Sin embargo, los datos indican lo con-
trario, ya que las llegadas por esta via se han desplomado alrededor de un
90% desde el afio 2015, cuando se produjo la denominada “crisis de los refu-
giados™:

Afo Llegadas Personas muertas o desaparecidas
2015 1.032.408 3.771
2016 373.652 5.096
2017 185.169 3.139
2018 141.472 2.2717
2019 123.663 1.510
2020 95.774 1.881
2021 123.318 3.231
2022 159.410 2.439

Datos de ACNUR?. Incluye las llegadas a Chipre, Grecia, Italia, Malta y Espafia.

A nuestro juicio, lo realmente llamativo es que hayan muerto o desapare-
cido mas de 23.000 personas en la frontera Sur europea en apenas 8 afios. Y
significativo es que, proporcionalmente (en 2016 incluso en numeros absolu-
tos), desde 2015 cada afio es mas peligroso tratar de acceder a Europa por
estas rutas informales, fruto del incremento del control policial/militar de los
limites exteriores de la UE y de la mayor implicacion de los paises de origen

2 https://data.unhcr.org/en/situations/mediterranean# ga=2.77333269.1489999958.
1556808322-1154818739.1553270751 (17/05/2023)
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y transito de las migraciones en el mismo (“externalizacion” de las fronteras
europeas).

Una de las teorias que con mas fuerza se ha promovido desde los espacios
politico-mediaticos de la extrema derecha es la del “gran reemplazo™, segin
la cual habria un plan concertado entre el islamismo radical y la izquierda
globalista para sustituir mediante las migraciones a la poblacion europea
blanca y cristiana por otra mestiza y musulmana. La ausencia de sustento
racional de la teoria se ve ratificada por las cifras, ya que apenas el 5% de la
poblacién de la UE profesa la religion musulmana (incluyendo las personas
europeas y las de origen migrante). Sin embargo, esas “teorias de la conspi-
racion” calan en la poblacion: en Espafa ante la pregunta de ““;cuantas per-
sonas musulmanas viven en tu pais?” la percepcion (19%) casi quintuplica la
realidad (4%) (Réaczova y otros 2019, 10-11).

(Qué papel juegan las nuevas tecnologias en este contexto? A lo largo del
articulo analizaremos con mas detenimiento los impactos de la era digital en
la movilidad humana. Baste ahora con adelantar que, por una parte, las nue-
vas vias de comunicacion, especialmente las redes sociales, se han conver-
tido en los pilares sobre los que se erige la “realidad construida” que esta
condicionando las politicas migratorias y de control de fronteras. Por otra
parte, de forma creciente se estan aplicando herramientas tecnologicas para
la puesta en practica de esas politicas, que no tienen como prioridad el res-
peto de los Derechos Humanos. Tanto en la gestion de fronteras como en el
proceso de integracion juridica y sociolaboral de las personas de origen
migrante se estd consolidando un uso intensivo de las nuevas tecnologias.
Indagaremos sobre ello en los préximos apartados.

Cerramos esta introduccion destacando que la digitalizacion de la gestion
de la movilidad humana esta alcanzando a los niveles de la planificacion
general de las politicas migratorias y de fronteras, con el principal objetivo
de anticipar escenarios posibles a través de “modelos” (sistemas predictivos
basados en el trinomio clave del contexto digital: macrodatos, algoritmos e
inteligencia artificial). Agencias de Naciones Unidas, instituciones de la UE
(Comisiéon Europea o la EASO, p.ej.) y algunos Estados nacionales como
Alemania ya estdn desarrollando programas de este perfil (Bither y Ziebarth
2021, 26).

3 https://maldita.es/malditateexplica/20220718/gran-reemplazo-teoria-conspiracion/
(17/05/2023)
https://www.newtral.es/gran-reemplazo-espana/20220524/ (17/05/2023)
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II. LA APLICACION DE LAS NUEVAS TECNOLOGiAS ALA
GESTION DE LOS FLUJOS MIGRATORIOS EN TRANSITO Y
FRONTERA

La percepcion de la existencia de una grave amenaza a la integridad de las
fronteras por parte de las migraciones irregulares ha impulsado unas politicas
de control fronterizo muy restrictivas. Esta tendencia se ha visto reforzada
porque, debido a la pérdida de soberania efectiva que han sufrido los Esta-
dos-nacién con la globalizacion, las fronteras se han constituido como un
espacio donde mostrar simbolicamente uno de los reductos de poder material
estatal (Wihtol de Wenden 2000, 17-18). Por ello los avances tecnoldgicos
aplicables al control de fronteras desde una perspectiva policial y de seguri-
dad estan siendo mas que bienvenidos. A pesar de lo anterior, no se puede
negar que la fiscalizacion del transito de personas y mercancias por las fron-
teras juega un papel relevante en la lucha contra la criminalidad organizada
transnacional y el “terrorismo global”, asi como en el mantenimiento de ese
poroso concepto de la “seguridad nacional”. Sin embargo, el refuerzo tecno-
logico de la gestion fronteriza no ha demostrado tener una eficacia destacada
en estos objetivos, y se ha acabado aplicando prioritariamente a la represion
de los flujos migratorios por vias irregulares (Serra 2019).

De esta manera, algoritmos, inteligencia artificial, Big data o el “perfi-
lado” hace afios que se utilizan en la gestion diaria de las fronteras. Podemos
encontrar distintos ejemplos de ello, como la automatizacién/digitalizacion
de la toma de decisiones en los sistemas de visados, principal (y muy estre-
cha) puerta de entrada a las vias migratorias legales y seguras. Los avances
tecnologicos de los medios de transporte, especialmente via area, facilitan la
movilidad humana y han incrementado exponencialmente las solicitudes de
visados de corta duracion (los conocidos como “de turista”), lo que ha hecho
atractiva la incorporacién de las nuevas tecnologias para dotar de rapidez y
eficacia a estos procesos, pero conservando unos altos estandares de “seguri-
dad”. Es decir, tratar el mayor nimero de solicitudes en el menor tiempo
posible, evitando al mismo tiempo “riesgos migratorios”. Para la resolucion
automatizada se establecen unos parametros (p.ej., respecto a los paises de
origen: algunos contaran con exencion de visado, otros lo necesitaran como
regla general o lo tendran restringido, también habra un listado de “paises
seguros” donde podran ser devueltos los solicitantes que vean rechazadas sus
solicitudes), se recaban datos de los solicitantes (desde legales-advos. a bio-
métricos), se tratan (mediante bases de datos, algoritmos, técnicas de perfi-
lado...) y se cruzan con dichos parametros para obtener un resultado positivo
o negativo. Entendemos que este tipo de sistemas no dan una respuesta ade-
cuada a las exigencias relacionadas, entre otras cuestiones, con el acceso a la
proteccion internacional (con una destacada incidencia en el “principio de no
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devolucion™) y son terreno abonado para la inseguridad juridica y los sesgos
discriminatorios.

Algunas de estas carencias se estan poniendo de manifiesto en los paises
que han empezado a implementar dichos sistemas. Llama la atencién la
“Extreme Vetting Initiative” impulsada por el ICE (Immigration and Cus-
toms Enforcement) de los EE. UU., que incluye el rastreo de las redes socia-
les de los aplicantes a los visados del pais norteamericano para valorar si
pueden “contribuir positivamente a la sociedad y/o al interés nacional”,
requisito abierto e indefinido (Bither y Ziebarth 2021, 7 y ss.). Por su parte,
el Ministerio del Interior del Reino Unido puso en marcha el “Streaming
Tool”, un sistema de decision automatizada sobre visados que realizaba una
primera criba en las solicitudes de visado para agilizar un segundo analisis
mas detallado, etiquetando con el color rojo las que tenian mas opciones de
ser rechazadas, con el amarillo a las que tenian una posicion intermedia y con
el verde a aquéllas con menos impedimentos para su aceptacion. Organiza-
ciones de la sociedad civil britdnica impugnaron judicialmente el sistema ale-
gando que contenia un sesgo negativo respecto a las personas de origen
africano, algo que fue certificado por los tribunales, que requirieron al Minis-
terio del Interior la retirada del “Streaming Tool” (Valdivia y Sanchez 2022).

Mas alla de los visados, encontramos la intervencién de las herramientas
tecnoldgicas en diferentes aspectos de movilidad humana, desde lo instru-
mental (el servicio de inmigracion finlandés ha habilitado un asistente digital
de reconocimiento de idiomas en los procesos de asilo) a cuestiones mas “de
fondo” (la oficina federal alemana de migraciones y refugiados cred Infos-
hield, un algoritmo para detectar publicaciones online que pudieran estar
relacionadas con redes de trafico y/o trata de personas) (Bither y Ziebarth
2021, 7y ss.).

Estas primeras manifestaciones de “tecnofronteras”™ apuntan los retos
respecto a los derechos fundamentales que nos ocuparan en el presente texto.
Desde como blindar la intimidad o la proteccion de datos en la aplicacion de
la tecnologia digital, hasta garantizar un acceso adecuado al derecho de asilo
o0 a la tutela judicial efectiva en el contexto de la automatizacion de la toma
de decisiones en los procedimientos vinculados a la movilidad humana,
pasando por las “externalidades discriminatorias” del sistema. Podemos ade-
lantar que las primeras respuestas a esos retos no son nada alentadoras desde
una perspectiva de Derechos Humanos.

4 Denominamos “tecnofronteras” al proceso de incorporacion transversal de las nue-
vas tecnologias al control fronterizo, incluyendo desde instrumentos para su monitoriza-
cion fisica (sensores, camaras...) hasta la aplicacion de perfiles, algoritmos o la inteligen-
cia artificial a los protocolos o procedimientos administrativos relacionados con dicho
control.
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Aunque la humanidad ha vivido en el pasado etapas de movilidad humana
transnacional destacadas, es un hecho objetivo que la era tecnologico-digital
ha reforzado la dimension global de las migraciones. Por ello, correlativa-
mente han emergido estrategias supranacionales de control de fronteras en
las que tienen un marcado protagonismo las nuevas tecnologias. Ya en 2005,
algunos paises UE (Alemania, Austria, Bélgica, Espafia, Francia, Luxem-
burgo y Paises Bajos) firmaron el Tratado de Priim con el objetivo de luchar
contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracion ilegal.
Mediante sendas decisiones del Consejo UE (2008/615/JAl'y 2008/616/JAI)
las previsiones del tratado se incorporaron al ordenamiento general de la
Unidn. Este instrumento internacional facilita que los Estados compartan de
forma directa e inmediata, entre otra informacion, datos de caracter personal
(genéticos, huellas dactilares...). Se puede observar como se vinculan desde
etapas tempranas las migraciones con fenémenos delictivos graves, aplican-
doseles las mismas herramientas para su gestion (Serra 2019, 314), que por
su propia naturaleza son eminentemente restrictivas.

En este contexto de transnacionalizacion del control de fronteras y de la
movilidad humana, la UE se ha convertido en el espacio de referencia, tanto
desde la perspectiva supranacional como en la de su “tecnificacion”. En este
doble sentido debemos destacar el Programa de Estocolmo’, que pretende
construir un Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (ELSJ) en la Unidn,
estableciendo como objetivos prioritarios, entre otros, la lucha contra la
delincuencia organizada, el terrorismo y la inmigracion por vias irregulares.
Para su consecucion considera imprescindible una modernizacion de los ins-
trumentos de trabajo para gestionar el flujo de informacion sobre estas mate-
rias de forma eficaz y adecuada, movilizando las herramientas tecnologicas
necesarias®. Dentro de esas herramientas sobresalen las bases de datos que
recogen una ingente cantidad de informacion sobre “personas de interés”
para el control fronterizo europeo, de las que haremos una breve referencia a
continuacion.

La piedra juridica angular del sistema de fronteras UE es el Codigo de
fronteras Schengen (Reglamento UE 2016/399, modificado por el Regla-
mento UE 2017/458), del que dimana el Sistema de Informacién Schengen
(SIS), que ya cuenta con una version actualizada (SIS II, Reglamento UE
2018/1862)’. Esta base de datos trata de fomentar la cooperacion policial,

5 Consejo Europeo 2010/C 115/01 https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/
ALL/?uri=celex:52010XG0504(01) (17/05/2023)

¢ Un completo estudio de la digitalizacion de las fronteras UE en (Serra 2019), (Cruz
2020) y (Cruz 2021). Utilizaremos estas obras como referencia en las siguientes lineas.

7 Gestionado por la agencia UE EULISA, que también coordina el VIS. Igualmente
esta desarrollando técnicamente el SES, el API'y el ECRIS-TCN.
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administrativa y judicial entre instituciones europeas (EUROPOL y EURO-
JUST, p.ej.) y los Estados miembro (autoridades policiales y judiciales) en
los ambitos penal, fronterizo y migratorio. El SIS recoge, por una parte,
informacion sobre bienes que se han perdido o estan relacionados con acti-
vidades delictivas, y por otra, de personas desaparecidas, en busca y captura
por cuestiones criminales o de interés por su estatus migratorio. Ya desde
los cimientos del sistema de “tecnofronteras” encontramos el abordaje (poli-
tico, juridico, administrativo y ahora tecnologico) conjunto de fendémenos
delincuenciales y las migraciones, fomentando la criminalizacién de estas
ultimas.

Otra de las bases de datos clave es el Sistema de Informacion de Visados
(VIS) (Reglamento CE 767/2008), que facilita el intercambio de datos sobre
visados de corta duracion en el espacio Schengen. Su importancia reside en
que estos visados son la principal via de acceso legal y segura a territorio
europeo para la mayoria de nacionales de terceros paises. En esta base se
almacenan datos biométricos (huellas dactilares y fotografias) de los solici-
tantes de visados, que podran ser utilizados en los puestos fronterizos para
confirmar la legalidad de esos documentos y la identidad de sus titulares,
determinar el pais que debe hacerse cargo de una solicitud de asilo (Regla-
mento de Dublin, Reglamento UE 604/2013) y en la lucha contra el terro-
rismo y la delincuencia transnacional. Consideramos que el VIS adolece de
las mismas limitaciones indicadas para las experiencias similares de Reino
Unido y los EE. UU. respecto a la prevencion de sesgos discriminatorios y de
la inseguridad juridica.

La siguiente herramienta tecnoldgica en este dmbito es el Sistema de
Entrada y Salida (SES) (Reglamento UE 2017/2226 y el Reglamento UE
2017/2225, que modifica el Cédigo de fronteras Schengen). Controla la
entrada y salida de nacionales de terceros paises por las fronteras exteriores
de la UE, identificando los lugares por los que se efectuan, asi como el
periodo de estancia que tienen autorizado. El SES es utilizado por las autori-
dades policiales, fronterizas y consulares nacionales y EUROPOL, y alberga
datos identificativos de estas personas (biométricos incluidos). Aunque se
presenta como un instrumento ideal para la represion del terrorismo y la
delincuencia organizada, su principal aplicacion esté siendo el control migra-
torio, ahondando en la confusion entre estas materias.

Por otro lado, encontramos Eurodac (Reglamento UE 603/2013), herra-
mienta auxiliar del sistema europeo de asilo (Reglamento de Dublin). En
Eurodac se almacenan, entre otras cuestiones, datos identificativos de los
solicitantes de asilo (como las huellas dactilares), el Estado por el que ingre-
saron y en el que formularon su solicitud de proteccién internacional. Con
ello se pretende garantizar que dichas solicitudes se formalizan en el primer
Estado UE al que llegd la persona que desea acceder al estatus de refugiado
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y que no haya movimientos secundarios irregulares dentro del territorio euro-
peo. Con la aplicacion de EURODAC se esta priorizando el aspecto del con-
trol de la movilidad interna de los solicitantes de asilo frente al correcto
reconocimiento de sus derechos como potenciales acreedores de proteccion
internacional.

El Sistema Europeo de Informacién y Autorizacion de Viajes (SEIAV-
ETIAS) (Reglamento UE 2018/1240) representa un paso mas alla en la sofis-
ticacion tecnoldgica de la gestion de las fronteras UE y en la vinculacion de
la movilidad humana a la perspectiva de la seguridad. El SEIAV se aplica a
los nacionales de terceros paises que gozan de exencion de visado, para que
su situacioén migratoria “privilegiada” no menoscabe la seguridad. El sistema
filtra a través de unos indicadores de riesgo los datos disponibles del viajero
en el resto de las bases de datos, con el fin de evitar que personas potencial-
mente relacionadas con actividades delictivas graves puedan acceder a terri-
torio de la Unién al amparo de la exencion de visado. Esta base de datos
representa una “vuelta de tuerca” restrictiva a la movilidad humana en la UE,
ya que presenta una herramienta pensada para favorecer la libre circulacion
de personas como una potencial brecha de seguridad en el control fronterizo
y migratorio. No es necesario ser especialmente suspicaz para sospechar que
en esos “indicadores de riesgo” estaran sobrerrepresentados determinados
origenes geograficos, niveles socioecondémicos o creencias religiosas.

Tal como hemos indicado, el transporte aéreo se ha convertido en un ele-
mento crucial en la movilidad humana transnacional. Por ello se ha creado el
Registro de Nombres de los Pasajeros (RNP/PNR) (Directiva UE 2016/681),
donde se recogen y gestionan datos de pasajeros de vuelos procedentes de
territorio no UE. De nuevo el objetivo de esta base es detectar amenazas vin-
culadas al terrorismo y a la delincuencia organizada y el control migratorio.
La caracteristica diferencial del RNP es el papel protagonista que tienen enti-
dades privadas (las compafiias aéreas) en su funcionamiento, ya que son las
encargadas de recopilar la informacion de sus pasajeros y ponerla a disposi-
cion de las autoridades nacionales y de la UE a través de este sistema. En la
misma linea se encuentra el Sistema de Informacion Anticipada sobre los
Pasajeros (API) (Directiva 2004/82/CE), en el que de nuevo las empresas de
transporte recopilan datos sobre los pasajeros para hacérselos llegar de forma
anticipada a la llegada al destino del vuelo a las autoridades de determinados
Estados que asi lo exigen. En el &mbito de la UE el API se encuentra en pro-
ceso de modificacion, con el objetivo de dotar de uniformidad al sistema res-
pecto a la informacion obtenida, su gestion y al nivel de exigibilidad. En
cuanto a este ultimo aspecto, sera obligatoria la recogida de datos API a efec-
tos de la gestion de las fronteras y la lucha contra la inmigracion irregular
en todos los vuelos que entren en el espacio Schengen, mientras que sera
obligatoria con fines policiales en el caso de todos los vuelos con origen o
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destino en la UE, asi como en vuelos seleccionados dentro de la UE®. Es lla-
mativa la extension de la recogida sistematica de datos en todos los procesos
de movilidad humana, llegando a afectar internamente a espacios de libre cir-
culacion consolidados como es la Unién. En la linea de lo que hemos puesto
de relieve en otros trabajos recientes (Arce 2022), estas bases siguen la ten-
dencia generalizada en la regulacion de todo lo relacionado con las nuevas
tecnologias de poner en manos de entidades privadas la responsabilidad de
garantizar derechos bésicos de la ciudadania, en este caso de los usuarios del
transporte aéreo, opcion que se estd demostrando que no es la mejor estrate-
gia para alcanzar ese objetivo.

Junto a estas herramientas de gestion de la informacion en el control de
fronteras a efectos migratorios y de lucha contra la criminalidad transnacio-
nal, no hay que olvidar el rol protagonista de la Agencia UE Frontex en esta
materia (Reglamento UE 2016/1624). La propia agencia afirma que entre sus
competencias esta’: Evaluar los riesgos para la seguridad en las fronteras de
la UE...y las pautas y tendencias de la migracion irregular y de las activida-
des delictivas transfronterizas... | Intercambio de informacion sobre activi-
dades delictivas...recopilada en las fronteras con las autoridades
nacionales..., Europol y otras agencias europeas... Incluye informacion
sobre personas sospechosas de participar en actividades delictivas, como el
trdfico ilicito de inmigrantes, trata de seres humanos y el terrorismo / Inves-
tigacion. ... garantizar que las nuevas tecnologias satisfagan las necesidades
de las autoridades de vigilancia fronteriza / Albergar la unidad central del
SEIAV-ETIAS...para tramitar las solicitudes en estrecha cooperacion con
las unidades nacionales de los Estados miembros...

Mas alla de esa funcion de coordinacion del control de fronteras que
puede llevar a cabo Frontex, es necesario garantizar que todo el despliegue
tecnologico descrito estd dotado de coherencia e “interoperabilidad, sin
que ello menoscabe los derechos fundamentales potencialmente afectados.
Para la consecucion de estos objetivos desde la UE se ha impulsado un
marco normativo cuyos pilares son el Reglamento (UE) 2019/817 (rela-
tivo al establecimiento de un marco para la interoperabilidad de los siste-
mas de informacion de la UE en el &mbito de las fronteras y los visados) y
el Reglamento (UE) 2019/818 (relativo al establecimiento de un marco
para la interoperabilidad entre los sistemas de informacion de la UE en el
ambito de la cooperacion policial y judicial, el asilo y la migracién). Si en
lo concerniente a la “coherencia e interoperabilidad” de los diferentes ele-
mentos que constituyen las “tecnofronteras” estos reglamentos se pueden
anotar algunos logros, desde luego no puede afirmarse lo mismo respecto

8 https://ec.europa.ecu/commission/presscorner/detail/es/ip_22 7644 (17/05/2023)
° https://frontex.europa.eu/es/que-hacemos/principales-responsabilidades/ (17/05/2023)
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a la meta de evitar el menoscabo de los derechos de las personas que tran-
sitan por ellas.

Ambos reglamentos prevén la creacion del Portal Europeo de Busqueda
(PEB), una herramienta tecnologica que abriria la puerta a la informacion
contenida en el SIS, VIS, SES, Eurodac y el SEIAV, junto a las bases de
datos que gestionan Europol, Interpol y al Sistema Europeo de Informacion
de Antecedentes Penales: Informacion sobre condenas de nacionales de ter-
ceros paises (ECRIS-TCN) (Reglamento UE 2019/816). Podran hacer uso
del PEB las autoridades UE y de los Estados miembro que tengan acceso a al
menos una de las bases del sistema, teniendo que respetar los requisitos lega-
les establecidos en cada una de ellas. Es destacable que los Reglamentos
(UE) 2019/817 y 2019/818 han impulsado el Servicio de correspondencia
biométrica compartido (SCB compartido) que almacenard plantillas biomé-
tricas obtenidas a partir de los datos ... almacenados en el RCDI" y el SIS,
y permitira consultar datos biométricos a través de varios sistemas de infor-
macion de la UE... (arts. 12 Reglamentos UE 2019/817 y 2019/818).

A nuestro juicio, el volumen y caracteristicas de los datos almacenados en
las bases que acabamos de describir, el nimero de agentes con capacidad de
acceso, las multiples opciones de aplicacion o la velocidad en el tratamiento
de datos'!, a lo que se suma la criminalizacion (directa e indirecta) de las
migraciones que conlleva su constante tratamiento conjunto con cuestiones
de seguridad, hacen practicamente imposible cumplir unos estandares mini-
mos de garantia de los derechos fundamentales de las personas migrantes. En
este sentido, y tal como veremos a continuacion, la proteccion de datos de
caracter personal es el derecho impactado en primera instancia por esta
nueva etapa tecnologica-digital del control de fronteras y la gestion de las
migraciones en la UE. Sin embargo, la libertad de circulacion, el derecho a la
intimidad, la tutela judicial efectiva o el acceso adecuado a la proteccion
internacional también se ven en muchas ocasiones vulnerados en este con-
texto a través de una gestion inadecuada de los datos personales.

Todas las normas UE que sostienen este sistema de “tecnofronteras” reen-
vian a la regulacién europea de proteccion de datos, en un intento formal y
teorico de garantizar su indemnidad (Arce 2022, 38 y ss.). El art. 8 de la Carta
de Derechos Fundamentales UE (CDFUE) y el Reglamento 2016/679 (Regla-
mento General de Proteccion de Datos -RGPD-) establecen un marco de prin-
cipios de tratamiento y de derechos de las personas titulares de los datos:

a) Principios (arts. 5 a 11 RGPD): Licitud, lealtad y transparencia / Exac-
titud de los datos / Confidencialidad / Tratar “los menos datos posibles

10 Registro Comun de Identidad, creado por las mismas normas.
1" Algo que se incrementa exponencialmente con la puesta en marcha del PEB.
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durante el tiempo estrictamente necesario” / Consentimiento infor-
mado del interesado como base del tratamiento, salvo las excepciones
legalmente establecidas / Existencia de categorias de datos que mere-
cen una especial proteccion (entre ellos los datos biométricos dirigi-
dos a identificar de manera univoca a una persona fisica).

b) Derechos (arts. 12 a 23 RGPD): Transparencia e informacion al intere-
sado por parte del responsable del tratamiento / Derechos ARCO
(acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion) / Derecho de supresion
(“derecho al olvido™) / Derecho de limitacion del tratamiento de datos
en determinados supuestos / Derecho de portabilidad de los datos.

En el sistema digital de control de fronteras expuesto muchos de estos
principios se ven intensamente tensionados. Asi, aspiraciones como la de tra-
tar los datos estrictamente necesarios solo el tiempo necesario quedan vacias
de contenido con herramientas como el PEB. O la generalizacion del uso de
datos biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una persona
fisica en las “tecnofronteras”, dejan sin sentido su consideracion de informa-
cion especialmente protegida (art. 9.1 RGPD). Igualmente, respecto a las
bases de datos analizadas, el ejercicio de los derechos ARCO o garantizar
que el consentimiento informado del interesado sea la llave del tratamiento
€s una quimera para un porcentaje relevante de las personas afectadas,
debido a su situacion de vulnerabilidad (migrantes en situacion irregular,
solicitantes de asilo, menores que viajan solos, potenciales victimas de
trata...) (FRA 2018).

La transparencia es otra de las grandes sacrificadas en este contexto, tanto
“a priori” como “a posteriori”. Desde la primera perspectiva temporal, por-
que es practicamente imposible dar una informaciéon comprensible y clara a
las personas interesadas de todos los posibles destinos que pueden tener los
datos personales recopilados, y muchos mas en el contexto de los expeditivos
y poco garantistas procedimientos administrativos y protocolos policiales
que se llevan a cabo en las fronteras europeas. En cuanto a la segunda, por-
que tampoco existen en la UE protocolos o agencias que evaluen y auditen el
funcionamiento adecuado de estas bases de datos. Un ejemplo reciente de la
falta de transparencia en el despliegue de las “tecnofronteras” europeas ha
sido la resistencia de la Comision europea a facilitar informacion a un euro-
diputado aleman sobre el proyecto iBorderCtrl, que pretende desarrollar
detectores de mentiras para reforzar el control de las fronteras exteriores de
la Unién. Dicha negativa ha sido parcialmente rebatida por el Tribunal Gene-
ral de la UE (TGUE) (Sentencia de 15/12/2021, asunto T-158/19) (Valdivia
y Sanchez 2022, 52).

Los esfuerzos de la UE para incorporar recursos tecnologicos al control
de fronteras han trascendido a su espacio geografico. La UE firmé en 2004
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un acuerdo con Estados Unidos'? sobre intercambio de datos de pasajeros
aéreos, por el que se daba acceso al US Department of Homeland Security
(DHS) a los datos de la base PNR précticamente sin restricciones. Sin
embargo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)" determind
que dicho acuerdo no se podia firmar en esos términos, reduciendo drastica-
mente los datos accesibles por parte del DHS'. Un acuerdo similar fue sus-
crito con Australia en 20125, El siguiente paso en este camino lo representd
la propuesta de acuerdo con Canada!® en la misma materia, para el que el
Parlamento UE solicité en 2015 un dictamen al TJUE. El alto tribunal euro-
peo concluy6 en 2017, en la misma linea que en su resolucion respecto al
instrumento formalizado con EE. UU., que el acuerdo euro-canadiense
suponia una injerencia en el derecho a la intimidad y a la proteccion de datos
de una intensidad no justificada y sin las garantias suficientes, y que por
ende no podia ser formalizado en los términos inicialmente previstos'’.
Siguiendo la estela de la jurisprudencia del TEDH, el TIUE est4 sirviendo
de contrapeso, aunque sea parcial, a algunos de los excesos que se cometen
en la incorporacion de las nuevas tecnologias al control migratorio y de
fronteras en la UE.

La pandemia de la COVID-19 ha supuesto un nuevo impulso a la gestion
tecnoldgica de las fronteras europeas en todas sus dimensiones. A modo de
ejemplo podemos destacar el impacto de la proliferacion de herramientas
digitales en los procedimientos de acceso al asilo, una cuestion sensible
cuando se analizan las fronteras desde una perspectiva de Derechos Humanos.
La Asylum Information Database (AIDA), impulsada por el European Coun-
cil on Refugees and Exiles (ECRE), ha elaborado un informe sobre esta mate-
ria, del que se pueden extraer algunas conclusiones interesantes (AIDA 2021).
En primer lugar, el documento destaca la inexistencia de unas reglas comunes
anivel de la Unién respecto a la digitalizacion de los procedimientos de asilo,
por lo que cada Estado miembro la ha ejecutado segtn sus criterios.

Por una parte, algunos Estados han digitalizado tramites burocraticos
como la peticion de citas de atencion o el registro como solicitantes en el sis-
tema de asilo. Estas decisiones pueden parecer razonables en un contexto
donde era prioritario el evitar el contacto personal por razones sanitarias, y
necesarias para agilizar sistemas colapsados ya desde etapas previas a la

12 Decision 2004/496 CE.

13 Sentencia de 30 de mayo de 2006 (asuntos C-317/04 y C-318/04).

4 El nuevo acuerdo se instrumento a través de la Decisién 2006/729/CE, con una
vigencia temporal, y de forma definitiva con la Decision 2007/551/CE.

15 Decision 2012/381/UE.

16 COM/2013/0528.

'7 Dictamen 1/15 TJUE.
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pandemia. Tedricamente, dichas herramientas tecnoldgicas no deberian tener
una incidencia negativa en los derechos de los solicitantes de asilo. Sin
embargo, durante el afio 2020, cuando se pusieron en marcha estas medidas,
se produjo un significativo descenso en las solicitudes de asilo en los paises
UE respecto a 2019 (-34%)'8. En esta drastica reduccion ha influido el cierre
de fronteras vinculado a la pandemia, aunque a nuestro juicio el perfil de las
personas solicitantes de asilo es especialmente vulnerable a las consecuen-
cias de la brecha digital, y por ende tienen acusadas dificultades de acceso a
estos sistemas digitales.

Junto a las cuestiones administrativas, otras fases del procedimiento de
asilo mas sustantivas también se han visto afectadas por el proceso de digita-
lizacion. Entre ellas destaca la entrevista, momento clave tanto para la admi-
sion a tramite de las solicitudes de asilo, como del resultado final de las que
son admitidas en primera instancia. En varios paises (entre ellos Espafia) se
han incorporado las videoconferencias para estas entrevistas, y ello hace sur-
gir dudas respecto a un proceso con garantias para las personas solicitantes
de asilo: el respeto a la privacidad, generar un entorno de confianza, dar asis-
tencia juridica adecuada o una traduccion de calidad son derechos del solici-
tante durante su entrevista respecto de los cuales hay una mayor probabilidad
de vulneracion en un ambito digital en comparacion con el analégico.

Para cerrar este apartado nos referiremos al “etiquetado/perfilado”, a tra-
vés del cual se condensan todos los resultados obtenidos del despliegue tec-
nolégico en las fronteras europeas'®. En este sentido, la reiterada vinculacion
de la movilidad humana con fendmenos delictivos graves como el terrorismo
internacional es un factor decisivo, ya que la principal justificacion sociopo-
litica de la relevante inversion economica y la restriccion de derechos funda-
mentales asociadas a las “tecnofronteras” es la lucha contra estos delitos. Se
utiliza la informacion obtenida, almacenada y compartida en las bases de
datos “fronterizas” para la elaboracion de perfiles de sospechosos de cometer

18 Datos de Eurostat:

https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Annual asylum
statistics&oldid=584073 (21/05/2023).

19 El art. 3.4 de la Directiva (UE) 2016/680 relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades
competentes para fines de prevencion, investigacion, deteccion o enjuiciamiento de in-
fracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos
datos, establece que debe entenderse por «elaboracion de perfilesy»: toda forma de trata-
miento automatizado de datos personales consistente en utilizar datos personales para
evaluar determinados aspectos personales de una persona fisica, en particular para
analizar o predecir aspectos relativos al rendimiento profesional, situacion economica,
salud, preferencias personales, intereses, fiabilidad, comportamiento, ubicacion o movi-
mientos de dicha persona fisica.
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actos de terrorismo o de criminalidad organizada transnacional, ya sea para
impedir su ingreso en territorio europeo o para su represion penal.

Incluso Naciones Unidas, a través de su Consejo de Seguridad, establece
perfiles de personas presuntamente conectadas a acciones delictivas como
crimenes de guerra o contra la humanidad, terrorismo internacional... con el
objetivo de establecer en su contra sanciones y/o restricciones de derechos,
como la libertad de circulacion. Estas “listas negras”, elaboradas en gran
medida en base al perfilado fronterizo, también se utilizan en la UE (Serra
219, 324 y ss.). La limitacion de derechos que conlleva la inclusion en estos
listados es tan intensa que puede determinar el veto al acceso a la proteccion
internacional®, aunque se exigen determinadas garantias. La jurisprudencia
del TIUE obliga a que esos listados sean actualizados periddicamente y sean
susceptibles de control judicial?'. En la misma linea transita el acuerdo sus-
crito en 2016 entre la UE y E.E.U.U., conocido como el “Umbrella
Agreement»??, sobre la proteccion de los datos personales en relacion con la
prevencion, la investigacion, la deteccion y el enjuiciamiento de infracciones
penales. El instrumento trata de hacer compatible la cooperacion internacio-
nal en la lucha contra la delincuencia transfronteriza mediante la puesta en
comun de datos personales y la elaboracion de perfiles en base a ellos con el
respeto a la intimidad y la proteccion de datos de las personas afectadas, esta-
bleciendo limites y garantias.

A pesar de las limitaciones que acabamos de describir, el especial celo
con el que se aplica el “etiquetado-perfilado antiterrorista” en el control fron-
terizo inevitablemente provoca un sesgo negativo que afecta a las personas
migrantes, ya que por razones obvias son las que con mayor frecuencia e
intensidad se ven sometidas a dicho control. Y ello a pesar de que, paradoji-
camente, la inmensa mayoria de los autores de los principales atentados vin-
culados al terrorismo internacional en la UE acaecidos en los Gltimos afios o
eran nacionales de un Estado miembro o al menos residentes de larga dura-
cion en territorio europeo, por lo que ese constante perfilado fronterizo no
podia ser una herramienta eficaz para su prevencion (Arce 2019, 150).

El etiquetado/perfilado de las personas migrantes en frontera va mas allé
de esa conexion de la movilidad humana con la criminalidad transnacional.
También se aplica en lo relativo a la gestién de las migraciones en sentido
estricto. Se generan unas “categorias migratorias” jerarquizadas a las que se

20 Considerado acorde al Derecho UE por el TJUE (Sentencia de 31 de enero de 2017
asunto C-573/14 Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides vs Mostafa Lounani).

21 Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de septiembre de 2008 asunto C-402/05
Yassin Abdullah Kadi y Al Barakaat International Foundation vs Consejo de la UE y
Comision de las Comunidades Europeas.

22 Decision (UE) 2016/2220.
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le asignan diferentes niveles de reconocimiento de derechos, siendo esencial
el etiquetado de las personas migrantes desde su primer contacto con las
fronteras para ser incluidas en la categoria que les corresponda, que predeter-
minara su periplo migratorio®. Asi, se etiqueta a un perfil de migrantes como
“irregulares” (formalmente no deseados) y a otros como “regulares” (a los
que se les franquea las vias legales de ejercicio de derechos), también se dis-
tingue entre migrantes “econdmicos” y “refugiados”, con su correlativo esta-
tus socio-juridico diferenciado (superior el de los segundos respecto al de los
primeros).

En este perfilado migratorio fronterizo, la “frontera Sur espafiola” se ha
convertido en un espacio pionero en la aplicacion de las herramientas politi-
cas, juridicas, administrativas, policiales y tecnologicas imprescindibles para
ello (Lopez-Sala y Moreno-Amador 2020). Inicialmente se produce un eti-
quetado genérico de los flujos migratorios que acceden a territorio espafiol
por dicha via?* como ““irregulares y no deseados”, y ello se extiende al origen
mayoritario de estos flujos: africano (magrebi y subsahariano).

Dentro de la segunda categoria, migrantes “econémicos” vs solicitantes
de proteccion internacional, a las personas migrantes africanas se les perfila
por defecto como “econdmicos”. De forma previa hay que aclarar que la pro-
pia distincién hace tiempo que estd cuestionada, imponiéndose paulatina-
mente el concepto de “flujos mixtos”. Con este término quiere ponerse de
relieve que en la movilidad humana contemporanea utilizan los mismos
corredores migratorios personas cuyo proyecto migratorio esta sustentado en
motivos socioecondmicos con otras que se ajustan al perfil clasico de “refu-
giado”. Incluso esa “mixtura” se da cada vez mas en la persona migrante
individualmente considerada, ya que en muchos lugares de origen la falta de
expectativas econdmicas y laborales se entremezclan con conflictos de dife-
rente tipologia e intensidad (OIM 2009). Por otra parte, el continente afti-
cano tiene el dudoso honor de ser la region del planeta con un mayor nivel de
inseguridad humana?, por lo que llama la atencion ese etiquetado automatico
como migrantes econdmicos a las personas de esta procedencia.

Al servicio del perfilado en la frontera Sur hemos sefialado que existen
mecanismos politicos, juridicos, administrativos y tecnologicos. Entre los
politicos destacan los acuerdos con los paises de transito de las migraciones,

2 Incluso antes de llegar a las fronteras geograficas del pais de destino, gracias a la
“externalizacion del control de fronteras” (Arce 2019, 156 y ss.).

2 Como veremos en el siguiente apartado, igualmente se etiqueta a la frontera Sur
como el principal corredor migratorio en Espafia, cuando las cifras desmienten esa per-
cepcidn “construida”. (Arce 2019, 164 y ss.).

2 De los ultimos 20 paises clasificados en el “Global Peace Index”, 10 son africanos
(Institute for Economics & Peace 2022).
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a través de la externalizacion de fronteras, que realizan un filtro previo de los
flujos migratorios®. En cuanto a las juridicas, es un ejemplo paradigmatico el
intento de dar cobertura legal bajo la denominacién de “rechazos en frontera”
a las “devoluciones en caliente”, con las que de forma expeditiva se aplican
las consecuencias materiales del etiquetado?’. No son menos relevantes los
administrativos, como la instalacion de oficinas de asilo en los pasos fronte-
rizos de Ceuta y Melilla, que ha sido utilizada como justificacion para las
devoluciones en caliente?®. Por tltimo, las nuevas tecnologias también tienen
una relevancia crucial en el perfilado, tanto por exceso como por defecto.

Por “exceso”, podemos resaltar el Sistema Integrado de Vigilancia Exte-
rior (SIVE)?, un complejo dispositivo técnico que desde hace dos décadas se
ha ido desplegando en la frontera Sur espafiola con el objetivo de controlar
los flujos migratorios irregulares por via maritima. Bases de datos como el
SIS y Eurodac también juegan su papel en este contexto. Hablamos de
exceso en este caso porque, a pesar de lo que el relato politico-mediatico “ofi-
cial” lleva décadas grabando a fuego en la opinion publica, la frontera Sur en
una via de entrada de los flujos migratorios (regulares e irregulares) en
Espafia cuantitativamente testimonial®’. Por lo tanto, es absolutamente des-
proporcionado el espectacular despliegue tecnologico en esta zona geogra-
fica, tanto por su coste econdmico como por su impacto negativo en materia
de derechos fundamentales.

Por “defecto”, llama la atencion la falta de protocolos y de una utilizacion
adecuada de los recursos tecnologicos disponibles para la deteccion y protec-
cion de colectivos vulnerables en frontera (victimas de trata o menores no
acompanados, p.ej.)*'. Otra realidad que clama por una aplicacion de las nue-
vas tecnologias es la de las personas migrantes desaparecidas y muertas sin
identificar en frontera. Un porcentaje muy significativo de las personas que

26 En el caso de la frontera Sur espafiola, el papel de Marruecos desde esa perspectiva
es esencial.

27 Intento rechazado por amplios sectores de la doctrina (Sanchez 2018), y de forma
casi unanime por la sociedad civil, a pesar de las polémicas resoluciones sobre las mismas
del TEDH (STEDH de 23 de febrero de 2020, asunto N.D. y N.T. contra Espafia -deman-
das n°8675/15 y 8697/15-) y del TC (STC 172/2020, de 19 de noviembre) que han sido
esgrimidas por el Gobierno de Espafia como legitimacion de su posicion.

2 A pesar de que desde que fueron inauguradas en 2015 le ha sido imposible acceder
a ellas a las personas de origen subsahariano, debido a la labor de filtro realizada por Ma-
rruecos (Barbero 2021).

¥ https://www.guardiacivil.es/es/prensa/especiales/sive/index.html (17/05/2023)

3% Volveremos sobre este particular en el siguiente capitulo.

31 Situacion denunciada por el Defensor del Pueblo Espaiiol de forma reiterada tanto
en documentos especificos como en sus informes generales anuales (Defensor del Pueblo
Espaiiol 2012).
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fallecen tratando de acceder por vias irregulares a la frontera Sur europea en
general, y en la espafiola en particular, no pueden ser identificadas. Otro tanto
se puede decir de las desparecidas respecto a su localizacion. Fuera del
ambito migratorio, las técnicas de identificacion de cadaveres o las bases de
datos de ADN en la busqueda de personas desaparecidas se han desarrollado
y utilizado ampliamente en los ultimos afios, lo que hace mas clamorosa su
omision cuando de migraciones se trata (Sanchez, Sanchez y Arce 2021).

Tal como sefialaremos en las conclusiones, en este aspecto si que consi-
deramos que las nuevas herramientas técnicas y digitales podrian tener un
“efecto virtuoso” para la garantia de los derechos de estos sectores tan vulne-
rables, pero desafortunadamente estas aplicaciones no parecen ser una prio-
ridad politica.

III. EL IMPACTO DE LAS HERRAMIENTAS DIGITALES EN LA
INTEGRACION Y EL EJERCICIO DE LA CIUDADANIA DE LAS
PERSONAS DE ORIGEN MIGRANTE EN LOS PAISES DE
DESTINO

La percepcion distorsionada de la realidad migratoria global y europea
impregna todo el abordaje social, politico y juridico de la movilidad humana.
Ya hemos analizado la perspectiva “policial-defensiva” de las “tecnofronte-
ras”, que determina que las vias legales y seguras de acceso a territorio UE
sean practicamente inexistentes para las personas procedentes de las regiones
empobrecidas del planeta. Ello, paraddjicamente, fomenta las migraciones
por medios irregulares y, por ende, el incremento de personas extranjeras sin
documentacion en los paises de destino. Lo anterior coadyuva a una gestion
igualmente restrictiva de la integracion/ejercicio de la ciudadania, y genera
un caldo de cultivo perfecto para las instancias politico-mediaticas que
incentivan la realidad construida de las migraciones y el sostenimiento de
este circulo vicioso (Dominguez 2019, 42-43). Por lo tanto, en realidad el
control migratorio no termina ni mucho menos cuando la persona migrante
logra franquear todos los obstaculos fisicos, administrativos y técnico-digita-
les que se han establecido en los limites geograficos de los paises de destino.
Se constituyen igualmente “fronteras interiores” que estan intimamente vin-
culadas con el etiquetado-perfilado que hemos descrito en el apartado ante-
rior, que predeterminan el acceso a derechos basicos por parte de las personas
migrantes, y con ello sus opciones para una integraciéon adecuada. Las nue-
vas tecnologias se abren camino en esta etapa del proceso migratorio, en una
intima conexién e interdependencia con las desplegadas en las previas (tran-
sito y frontera).

Inteligencia artificial (IA), algoritmos y técnicas de perfilado se utilizan
cada vez mas en cuestiones clave para la integracion de las personas de
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origen migrante en las sociedades de acogida. Los defensores de esta estrate-
gia sostienen la objetividad y eficacia de esas herramientas, pero son multi-
ples las voces que advierten de los riesgos discriminatorios de un uso masivo
e irreflexivo de las nuevas tecnologias en materias vinculadas con los dere-
chos fundamentales®.

Uno de los ambitos especialmente sensible para la integracion de las per-
sonas de origen migrante es el acceso a los derechos sociales, donde se ha
producido un proceso de digitalizacion relevante en los ultimos afios. El
Relator ONU sobre la extrema pobreza y los Derechos Humanos, en un
informe de 2019 acerca de las implicaciones del “estado del bienestar
digital”*, llama la atencion respecto, entre otras, a dos cuestiones esenciales.
En primer lugar, alerta sobre el creciente papel de las empresas privadas tec-
noldgicas en la gestion de los sistemas digitales de recursos sociales*. Por
otra parte, denuncia como la aplicacioén de los avances tecnologicos en el
acceso a los derechos sociales puede tener el efecto de ahondar en la crimi-
nalizacion de la pobreza, ya que estd poniendo el acento mucho mas en la
deteccion de fraudes y la eficiencia econémica que en una mejor garantia del
disfrute efectivo de los recursos del Estado del bienestar por parte de los
colectivos vulnerables (entre ellos las personas de origen migrante). En este
contexto, los sectores sociales afectados por situaciones de exclusion ven
como se consolidan estereotipos negativos en su contra, se obstaculiza la
reduccion de las diferencias sociales y se les dificulta el acceso a estos siste-
mas al estar afectados por la brecha digital (Soriano 2021).

Con la consolidacion del Estado del bienestar digital a nivel internacional
se han ido documentado (en incluso judicializando) situaciones donde emer-
gen los “daflos colaterales” discriminatorios, con un destacado impacto en
personas migrantes y/o refugiadas. Por ejemplo, algunos Estados estan tes-
tando programas informaticos (desarrollados una vez mas por instituciones
privadas®) que prometen buscar el mejor emplazamiento para los recursos

32 Yalo advierte la propia Comision Europea desde la introduccion de su Libro Blan-
co sobre la inteligencia artificial - Un enfoque europeo orientado a la excelencia y la
confianza

"ttps://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/ac957f13-53¢c6-11ea-aece-
Olaa75ed71al (18/05/2023)

33 https://digitallibrary.un.org/record/3834146#record-files-collapse-header
(18/05/2023)

3 Algo que se puede predicar respecto al ejercicio de todos los derechos en el mundo di-
gital, no solo de los sociales (Arce 2022, 139), como hemos reiterado a lo largo de estas lineas.

35 En Estados Unidos, Suiza y Alemania se estan probando a estos efectos dos “soft-
ware” denominados Annie Moore (Observatory of Public Sector Innovation) y Geomatch
(Immigration Policy Lab): https://oecd-opsi.org/innovations/annie/ (18/05/2023)

https://immigrationlab.org/geomatch/ (18/05/2023)
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habitacionales destinados a los solicitantes de asilo. Se ha puesto de relieve
que la toma de decisiones automatizadas en estos ambitos es susceptible de
consolidar situaciones contraproducentes para la integracion de las personas
refugiadas (no es dificil intuir que acaben siendo designados como “mejores
emplazamientos” zonas donde ya residen colectivos vulnerables) y/o estan-
darizar respuestas en realidades donde deben primar soluciones individuali-
zadas alcanzadas tras un analisis detenido y multidisciplinar (Bither y
Ziebarth 2021, 21-22).

Uno de los primeros casos donde ha recaido una sentencia judicial sobre
el impacto de la utilizacion de esta tecnologia en la gestion de los recursos
sociales lo encontramos en Paises Bajos. El gobierno neerlandés desarrollo
un sistema informatico denominado “Systeem Risico Indicatie” (SyRI) con
el objeto de detectar fraudes en la concesion de prestaciones sociales. Con la
aplicacion del SyRI se acabd acusando erroneamente de fraude a muchas
familias, que tuvieron que devolver las ayudas, estando sobrerrepresentadas
entre ellas personas de origen migrante en general, y de procedencia marro-
qui y turca en particular. Una organizacion de la sociedad civil recurri6 judi-
cialmente el sistema, que fue declarado nulo por el Tribunal de Distrito de La
Haya*, aunque baso la nulidad en la vulneracion del derecho a la intimidad
de las personas afectadas y en la falta de transparencia del algoritmo utilizado
por el SyRI, pero no en los resultados discriminatorios de su aplicacion
(Afion 2022). Estos ultimos serian a nuestro juicio una prueba practica del
aumento del riesgo de criminalizacion de la pobreza derivado de estas “malas
praxis tecnolédgicas”.

Aunque excede el objeto de estas lineas realizar un andlisis detallado de
los vinculos entre el uso de los algoritmos y la discriminacién desde una
perspectiva social, politica y juridica, antes de continuar entendemos que es
imprescindible realizar unas acotaciones al respecto.

En primer lugar, hay que tener en cuenta las caracteristicas de la “discri-
minacion algoritmica”: invisibilidad (por la falta de transparencia en la ela-
boracion de las herramientas, en su aplicacion y en la posible depuracion de
responsabilidades por sus efectos), intensidad (gran potencial discriminato-
rio expansivo) y complejidad (la discriminacion puede emanar del disefio del
algoritmo, de su aplicacion o de ambas) (Afion 2022, 35-36). Por otra parte,
los algoritmos y técnicas de perfilado estan creadas por seres humanos en un
contexto sociopolitico determinado, por lo que es normal que reproduzcan y
expresen las dindmicas discriminatorias estructurales ya consolidadas en ¢l
(Soriano 2021). La discriminacion estructural puede introducirse de forma
directa/consciente (por ejemplo, estableciendo como objetivo del algoritmo

3¢ Sentencia de 05/02/2020, caso C-09-550982 https://www.fricore.eu/db/cases/
netherlands-district-court-hague-5-february-2020-c-09-550982 (18/05/2023).
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detectar teoricos fraudes en las ayudas sociales, en vez de remover los obsta-
culos que los colectivos excluidos tienen para acceder a las mismas) o de
forma indirecta/inconsciente (mediante los errores de disefio o “sesgos” que
puedan introducirse involuntariamente).

Se suele hacer hincapié en los “sesgos” cuando se analiza el impacto de
los algoritmos en los derechos de la ciudadania. Una de las acepciones del
término sesgo admitida por la RAE es: Error sistemdtico en el que se puede
incurrir cuando al hacer muestreos o ensayos se seleccionan o favorecen
unas respuestas frente a otras.

En el ambito que nos ocupa, el “error sistematico” suele estar provocado
por el hecho de no incluir todas las variables y/o perspectivas necesarias en
el sistema de que se trate para una toma de decisiones correcta en situaciones
complejas, provocando una prevalencia injustificada de unos resultados
sobre otros. Es lo que ocurrid en el caso analizado del sistema SyRI en los
Paises Bajos. Por supuesto debe ser una de las prioridades en el desarrollo de
los sistemas de toma de decisiones automatizadas la erradicacion de los ses-
gos (las personas de origen migrante suelen ser diana preferente de los mis-
mos), aunque consideramos pertinente la advertencia que realiza la European
Digital Rights (EDRI) en un reciente informe sobre este particular (Balayn y
Giirses 2021). Segun la organizacion, los esfuerzos de mitigacion de los ses-
gos no pueden obviar la cuestion de fondo: por el momento, y no se sabe con
seguridad si se lograra ese objetivo, estos sistemas no tienen la capacidad de
generar unas decisiones automatizadas que afecten a derechos fundamentales
con las suficientes garantias en aquellos supuestos donde una mirada cualita-
tiva y multidisciplinar es imprescindible. De hecho, la prevision establecida
por el art. 22.1 RGPD respecto a las decisiones basadas tinicamente en el tra-
tamiento automatizado es un reconocimiento implicito de esas limitaciones.
Generalizar la utilizacion de estas herramientas tecnologicas sin tener esta
perspectiva presente puede suponer una quiebra en la percepcion de la legiti-
midad en la toma de decisiones de los poderes publicos por parte de la ciuda-
dania (Soriano 2021).

Ya hemos adelantado que una de las preocupaciones vinculadas a la
“irrupcion algoritmica” es la falta de transparencia y la complejidad apare-
jada a el proceso. La opacidad se extiende desde las dificultades que las com-
paiias privadas que desarrollan los algoritmos ponen para acceder a sus
caracteristicas técnicas (el famoso “codigo fuente)*, a los propios disefiado-
res, que en ocasiones tienen serios problemas para explicar de una manera

37 Dadas las implicaciones crecientes que tienen los algoritmos en los procesos de
decision de los poderes publicos, algunos autores proponen que se apliquen en su elabo-
racion y utilizacion los mismos requisitos que en los procedimientos de aprobacion de las
normas juridicas (Boix 2020).
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comprensible las variables que se tienen en cuenta en sus sistemas y como se
alcanzan determinados resultados y/o previsiones (rompiendo con esa sabia
maxima de “si no puedes explicarlo, no debes usarlo™) (Bither y Ziebarth
2021).

Nos parecen igualmente relevantes las reflexiones que se hacen en el
citado informe de la organizacién Algorace acerca de como cuestiones que
van mas alla de lo estrictamente técnico van a condicionar la calidad del des-
empeflo de los algoritmos (Valdivia y Sanchez 2022). Aunque podria supo-
nerse que en el ambito de la inteligencia artificial se desarrollan unas labores
altamente profesionalizadas y especializadas, el proceso previo de etiquetado
de los datos que serviran de parametros a los algoritmos es muy intensivo en
mano de obra, siendo llevado a cabo por personas con escasa formacion y
unas condiciones laborales muy precarias, sin contar en ocasiones ni siquiera
con unas instrucciones precisas para llevar a cabo un cometido tan complejo.
Por otra parte, las personas autoras del informe destacan la escasa diversidad
existente en los equipos de trabajo del sector tecnoldgico en general y de la
inteligencia artificial en particular, donde mujeres, personas racializadas o de
origen migrante brillan por su ausencia. Es en estas fases de etiquetado de
informacién y configuracion de las bases de datos donde se van a introducir
los sesgos que “contaminaran” los resultados que produciran los algoritmos
que se alimentan de ellos; que estas responsabilidades sean asumidas por un
personal poco formado y menos diverso, con una mala situacion laboral y sin
unas directrices claras no parece la mejor receta para evitar los sesgos discri-
minatorios.

Por lo expuesto, la estrategia politico-juridica respecto a la “discrimina-
cion algoritmica” debe de afrontar la adaptacion del Derecho antidiscrimina-
torio a la era digital y la incorporacion de la perspectiva antidiscriminatoria a
la nueva regulacion de la inteligencia artificial.

En el ambito de la UE existen cuatro normas basicas en materia de lucha
contra la discriminacion®®: Directiva 2000/43/CE relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su ori-
gen racial o étnico, Directiva 2000/78/CE relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, Direc-
tiva 2006/54/CE relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportu-
nidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion (refundicion) y la Directiva 2004/113/CE por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y
servicios y su suministro. En primer lugar, hay que destacar que, aunque
todas son normas del “siglo XXI”, no realizan previsiones especificas para la

38 Mas alla de los art. 21 y ss. CDFUE o el art. 19 TFUE, donde se establecen los
principios basicos de la no discriminacion en la UE.
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dimension tecnologica de la discriminacion. Otras caracteristicas generales
del entramado normativo antidiscriminatorio europeo agudizan las dificulta-
des para luchar contra la discriminacion algoritmica mas alla de esa omision
inicial. Aunque estas directivas reconocen la posibilidad de “acciones
positivas’™? en favor de los grupos vulnerables, tanto el desarrollo por los
Estados miembro como la jurisprudencia del TJUE han sido refractarios a su
aprobacion. Este tipo de acciones serian especialmente adecuadas para pre-
venir sesgos y resultados discriminatorios en el desarrollo y utilizacion de los
algoritmos (Soriano 2021). Por otra parte, los casos de discriminacion algo-
ritmica se estian definiendo como un subtipo de discriminacion indirecta®,
que es la que tiene un mayor margen de justificacion/legitimacion (Afidn
2022, 40).

A nivel nacional, la recientemente aprobada Ley 15/2022 integral para la
igualdad de trato y la no discriminacioén (LITND) si incorpora la perspectiva
digital al Derecho antidiscriminatorio espafiol. El art. 3 LITND incluye den-
tro de sus dmbitos de aplicacion: servicios de la sociedad de la informacion,
Internet, redes sociales, aplicaciones moviles, inteligencia artificial y ges-
tion masiva de datos, asi como otras esferas de andloga significacion.

El art. 22 LITND establece medidas en materia de medios de comunica-
cion, publicidad y redes sociales. Apuesta la ley por la autorregulacion de las
empresas privadas del sector para contribuir con el cumplimiento de esta
norma, promover una imagen no estereotipada de las diferentes personas y
grupos de poblacion y mejorar la efectividad en la prevencion y eliminacion
de contenidos que atenten contra el derecho a la igualdad en este ambito. El
art. 23 LITND se centra en la Inteligencia Artificial y mecanismos de toma de
decision automatizados, estableciendo que las administraciones publicas
favoreceran la puesta en marcha de mecanismos para que los algoritmos
involucrados en la toma de decisiones que se utilicen en las administracio-
nes publicas tengan en cuenta criterios de minimizacion de sesgos, transpa-
rencia y rendicion de cuentas, siempre que sea factible técnicamente,
promoviendo para ello la realizacion de evaluaciones de impacto que deter-
minen el posible sesgo discriminatorio. También determina que las

¥ El art. 5 Directiva 2000/43/CE define las acciones positivas: ...como medidas es-
pecificas para prevenir o compensar las desventajas que afecten a personas de un origen
racial o étnico concreto.

40 Art. 2.1 b) Directiva 2000/43/CE: existird discriminacion indirecta cuando una
disposicion, criterio o prdctica aparentemente neutros situe a personas de un origen ra-
cial o étnico concreto en desventaja particular con respecto a otras personas, salvo que
dicha disposicion, criterio o prdctica pueda justificarse objetivamente con una finalidad
legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y
necesarios.
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administraciones deben priorizar el uso de algoritmos transparentes en su
disefio y cuyas decisiones sean “interpretables”. Estas y las empresas promo-
verdn el uso de una Inteligencia Artificial ética, confiable y respetuosa con
los derechos fundamentales y un sello de calidad de los algoritmos. Por
ultimo, la disposicion adicional 1* LITND modifica el art. 11.4 de la Ley
34/2002 de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electro-
nico para permitir, mediante resolucion judicial, limitar el acceso a los servi-
cios regulados por esta ley o la retirada de contenidos cuando se vulnere lo
previsto en la LITND.

Reconociendo el hecho positivo que representa que la principal herra-
mienta legal de lucha contra la discriminacion en Espafia asuma la relevancia
de la variable “nuevas tecnologias”, las previsiones de la LITND adolecen de
las mismas carencias que en general caracterizan el abordaje juridico de los
derechos fundamentales en la era digital: una excesiva confianza en la auto-
rregulacion de las empresas privadas del sector y el escaso poder vinculante
(en los preceptos analizados hay una profusion de verbos propositivos: pro-
mover, favorecer, facilitar...).

Junto al Derecho antidiscriminatorio, el segundo foco de atenciéon norma-
tivo respecto a la “discriminacion algoritmica” es la regulacion de la inteli-
gencia artificial propiamente dicha. Se han elaborado documentos de caracter
politico en el contexto de la UE (como el citado Libro blanco), pero en la
actualidad esta en proceso de negociacion en el seno del Parlamento y el
Consejo el llamado a ser principal hito legislativo de la IA: un proyecto de
reglamento conocido como la “Ley de inteligencia artificial” (LIA)*. El art.
5 del proyecto prohibe directamente algunas aplicaciones de la 1A, entre las
que incluye la dirigidas a evaluar o clasificar la fiabilidad de personas fisi-
cas...atendiendo a su conducta social o a caracteristicas personales o de su
personalidad, cuando pueda provocar... un trato perjudicial o desfavorable
hacia determinadas personas fisicas o colectivos enteros en contextos socia-
les que no guarden relacion...o que sea injustificado o desproporcionado.
Algunos de los usos de la IA que afectan a personas de origen migrante que
hemos analizado podrian incardinarse dentro de las previsiones del art.5 LIA.
Ademas de insistir en la transparencia como elemento clave, una de las prin-
cipales novedades del proyecto de reglamento es el establecimiento de un
sistema de “niveles de riesgo” en el uso de la IA. El primero seria el de “ries-
gos inaceptables”, que se corresponderia a las aludidas aplicaciones de la TA
prohibidas. Un segundo nivel serian los usos de “riesgo alto” y el ltimo los
de “riesgo bajo”. La utilizacion de la A estard permitida en estos dos ultimos

41 https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2022/12/06/artificial-in-
telligence-act-council-calls-for-promoting-safe-ai-that-respects-fundamental-rights/

(18/05/2023)
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niveles, siendo la diferencia entre ellos que los requisitos en el disefio, uso y
el régimen de responsabilidades serdn mas exigentes para los sistemas de IA
de alto riesgo que en los de bajo. Se consideraran como de alto riesgo los
usos que afecten a los derechos fundamentales. Todas las aplicaciones de la
IA en las “tecnofronteras” o en las politicas integracion de las personas de
origen migrante que no se consideren “inaceptables” entendemos que debe-
rian ser incluidas en el nivel de “alto riesgo”, ya que directa o indirectamente
inciden en los derechos fundamentales.

Centraremos nuestra atencion ahora en otra dimension con un protago-
nismo indiscutible en la “realidad construida” de las migraciones, y que
afecta de forma decisiva en los procesos de integracion de las personas de
origen migrante: el tratamiento informativo en medios digitales y en redes
sociales del fendmeno migratorio. En la era digital, la informacion sobre las
migraciones transita de la descontextualizacidn a la informacion sesgada,
cuando no directamente a las “noticias falsas”. En ello influyen diversos fac-
tores: la digitalizacion de los medios de comunicacion ha transformado la
manera de informar*, Internet se ha convertido en la principal puerta de
acceso a la informacion® y las redes sociales son su caja de resonancia*.

En este escenario gana relevancia el “encuadre” o “frame” informativo en
general, y el que afecta a las migraciones en particular. Matarin, Garcia y
Gomez han realizado un interesante estudio respecto al marco informativo
sobre las migraciones que crea la gestion de noticias por parte de Google
(Matarin, Garcia y Gémez 2020). Los autores sefialan la importancia de este
encuadre, ya que determina en gran medida los temas que seran de interés
social y la perspectiva de la ciudadania sobre ellos. El relato sobre las migra-
ciones que se ha ido construyendo a través del “framing” digital a nivel glo-
bal (y espafiol) tiene unas caracteristicas comunes: preponderancia de los
aspectos negativos, vinculacion con la irregularidad/ilegalidad, homogenei-
zacion de las personas de origen migrante, refuerzo de la “otredad” o el tra-
tamiento mas como “objeto” que como “sujeto” de las noticias. Destacaremos
algunos reveladores resultados del estudio.

42 Prevalencia de la inmediatez sobre el rigor, precariedad laboral, aparicion del “pe-
riodismo ciudadano” ... (Arce 2022, 106 y ss.).

4 Y con ello el papel hegemonico de los buscadores, con los “riesgos discriminato-
rios” para los colectivos sociales subalternos que se ha demostrado que conlleva (Noble
2018).

4 En 2023, mas del 59% de la poblacion mundial era usuaria de redes sociales (4.760
millones de personas), proporcion que se dispara hasta el 85% en el caso de Espaiia (In-
forme de “We are social-Hootsuite”: https://wearesocial.com/es/blog/2023/01/digi-
tal-2023/) (18/05/2023) Ya en 2016 el 46% de ciudadanos UE sefialaba que se informa
prioritariamente por redes sociales, y entre ellos el 60% reconocia que compartia informa-
cion sin contrastarla (Cézar y Rodriguez 2019, 72).
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Se sefiala que los tres medios espafioles que difundieron noticias mas
relevantes sobre migraciones en Google durante el periodo analizado fueron
El Pais, La Vanguardia y ABC, algo légico al ser periddicos de referencia en
el panorama comunicativo nacional. Sin embargo, irrumpe en cuarto lugar el
medio digital “Caso aislado”, que, aunque desconocido para el gran publico,
se ha convertido en un actor clave en este ambito. Con fuertes conexiones
con la ultraderecha politica y generador de contenidos que de forma reiterada
se ha demostrado que eran falsos, medios de este perfil no colaboran a un
abordaje informativo objetivo y serio de las migraciones en nuestro pais.

Otra de las conclusiones llamativas del informe es que el 62,5% de los
titulares de las noticias revisadas tenian connotaciones negativas. Algunas
cifras del estudio confirman la capacidad de una informacion sesgada para
construir una “realidad que no se ajusta a la real” que influye de forma deci-
siva en la opinion publica. Cuando se hacia referencia a la nacionalidad de
origen de las personas migrantes en las noticas, mas del 45% de las mencio-
nes citaban paises subsaharianos, a pesar de que el peso de esas nacionalida-
des en la comunidad extranjera en Espafia es testimonial. Por tltimo, el 100%
de los titulares que hacian mencién a las vias de entrada de los flujos migra-
torios en Espaifia las identificaban o con la llegadas de embarcaciones irregu-
lares a las costas del Sur, el Levante espafiol y Canarias o con los saltos en las
vallas fronterizas de Ceuta y Melilla, cuando ambas vias de acceso son resi-
duales (la inmensa mayoria de las personas migrantes llegan a Espafia a tra-
vés de los aeropuertos internacionales).

Las noticias falsas o “bulos” van un paso mas alla que la informacion
falta de contexto y/o sesgada, ya que quiénes los originan son conscientes de
su falsedad y tienen una finalidad de “desinformar”. Las redes sociales y las
aplicaciones de mensajeria instantdnea se han convertido en el espacio natu-
ral donde proliferan los bulos, y las migraciones son una de sus temadticas
preferidas. Para dotarse de una mayor credibilidad, hacen alusion a supuestos
testigos directos o incluso a datos de fuentes oficiales manipulados o descon-
textualizados. Como temas recurrentes en los “bulos migratorios” encontra-
mos el supuesto abuso de recursos sociales, hechos delictivos o decisiones
politico-juridicas que fomentan el “efecto llamada” para las migraciones por
vias irregulares. No es casualidad que la desinformaciéon “pura y directa”
aproveche las oportunidades que les brinda la descontextualizaciéon que
anida en el “framing” informativo sobre las migraciones.

Todo lo anterior tiene un claro impacto en la opinidon publica. De esta
manera, si en enero de 2017 la inmigracion estaba entre los 3 primeros proble-
mas de Espafia para el 3,8% de la ciudadania, esta percepcion se disparo al

4 Un completo analisis de la desinformacion sobre migraciones en (Magallon-Rosa
2021).
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15,6% en septiembre de 2019, en el contexto de la precampaiia electoral de las
elecciones generales de noviembre de ese afio. La manipulacion informativa
es palpable cuando, en ese mismo periodo electoral, el Centro de Investigacio-
nes Socioldgicas (CIS) constaté que la percepcion de la ciudadania de la
migracion como problema era mas del doble si se preguntaba desde un punto
de vista sociopolitico general (10,4%) que si se preguntaba desde una pers-
pectiva personal (4,4%) (Magallon-Rosa 2021, 73 y ss.). El mismo CIS espe-
cifico en un estudio de 2017 las cuestiones concretas en las que se plasma la
vision de las migraciones como problema para las personas espafolas (CIS
2017). E161,1% de las encuestadas pensaba que el numero de inmigrantes en
Espafia es elevado o excesivo, el 56,2% consideraba que las leyes migratorias
espafiolas son laxas, el 55,5% que la ayuda que reciben del Estado es mayor
de lo que aportan, el 51,1% creia que las personas migrantes abusan de la sani-
dad, el 49,5% consideraba que la presencia de alumnado de origen migrante
empeora la calidad de la ensefianza, el 69,6% les acusaban de devaluar los
salarios y el 50,3% de quitar empleos a las personas espafiolas.

Esta percepcion social sobre las migraciones, alimentada por la nueva
forma de comunicar propia de la era tecnoldgico-digital, acaba estableciendo
una demanda de politicas regresivas en materia de integracion y proporciona
réditos electorales a los partidos politicos que las defienden*.

Concluimos este apartado haciendo referencia a la criminalizacion de las
migraciones, “Gltima estacion” donde ya se hace practicamente imposible
una politica de integracion y de ejercicio de ciudadania por parte de la pobla-
cion de origen migrante desde una perspectiva de derechos, imponiéndose un
abordaje policial de esta realidad. Una vez m4s las nuevas tecnologias ganan
protagonismo en este ambito, con una especial incidencia de las herramientas
de TA que se estan aplicando con fines de seguridad. Haremos una breve alu-
sion a algunos ejemplos analizados en el informe de Algorace que hemos
manejado en paginas anteriores (Valdivia y Sanchez 2022, 26 y ss.).

En varios Estados de los E.E.U.U. se esta utilizando el algoritmo COM-
PAS, que establece el riesgo de reincidencia de una persona en el marco de
un proceso penal. Algunos estudios han demostrado un sesgo en este algo-
ritmo que infravalora el riesgo de reincidencia delictiva de las personas blan-
cas y por el contrario las sobrevalora en las racializadas*’. También en el pais

4 En el citado informe del CIS de 2017, el 52,9% de las personas espafiolas encues-
tadas reclamaban la preferencia nacional en el empleo, el 67% defendia la expulsion in-
mediata de las personas extranjeras en situacion regular que cometan cualquier tipo de
delito y el 43,3% veia justificado restringir la construccion de mezquitas.

47 El uso de COMPAS fue judicializado en el Estado de Wisconsin (caso Loomis,
asunto 881N.W.2d 749 -Wis.2016-), cuya Corte Suprema lo acab6 avalando (De Asis
2020).
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norteamericano se ha desarrollado el sistema PredPol, que predice los luga-
res donde es mas probable que se produzcan hechos delictivos, con el obje-
tivo de reforzar la accion policial sobre estas zonas. De nuevo se ha
denunciado que en las predicciones de PredPol estan sobrerrepresentados
barrios con mayoria de personas de origen migrante, hispano o afroameri-
cano. Por su parte, la policia metropolitana de Londres utiliza desde 2012 la
herramienta “Gangs Matrix”, donde se monitorizan a presuntos miembros de
bandas juveniles (identificados entre otras cuestiones por su actividad en
redes sociales). Organizaciones como Amnistia Internacional alertaron de la
pertinaz tendencia de este sistema a identificar a jovenes londinenses negros
como pandilleros. Por ultimo, hay que destacar que la criminalizacion de las
migraciones reforzada por las nuevas tecnologias también afecta a las perso-
nas de origen migrante cuando son victimas de delitos. Una evaluacion
externa realizada al sistema VioGen del Ministerio del Interior espafiol (sis-
tema que predice el riesgo de sufrir violencia de género y trata de mejorar la
proteccion de las potenciales victimas) detect6é una infrarrepresentacion de
mujeres de origen migrante entre éstas.

Este proceso de criminalizacion de las migraciones no es inocuo, ya que
conlleva una aplicacion desproporcionada del Derecho penal sobre las perso-
nas de origen migrante. En 2021, el 25% de las personas condenadas por la
comision de un delito en Espafa eran extranjeras®, casi doblando su peso
poblacional. Este dato es esgrimido por los que defienden la mayor peligro-
sidad criminal de la comunidad extranjera, pero consideramos que las razo-
nes de esta mayor prevalencia residen en su correlativa sobrerrepresentacion
en las cifras de pobreza® y en el foco que las fuerzas de seguridad ponen en
este colectivo, con la inestimable ayuda de las nuevas tecnologias en los ulti-
mos tiempos.

Desde la academia, instituciones de defensa de los derechos fundamenta-
les como el Defensor del Pueblo y organizaciones de la sociedad civil se esta
advirtiendo de forma reiterada a las administraciones con competencias en
materia de seguridad de la existencia de estos sesgos y de consecuencias dis-
criminatorias en las herramientas tecnologicas descritas. Desafortunada-
mente estos reclamos estan teniendo escaso €éxito por el momento (Arenas y
Garcia 2016).

48 Datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE). https://www.ine.es/jaxiT3/Ta-
bla.htm?t=25698 (18/05/2023).

4 El riesgo de pobreza (tasa AROPE) es casi el doble en las personas extranjeras UE
que en las espafiolas (40,3%-23,6%), disparandose en la poblacion extranjera no UE
(65,2%) (INE, 2021).
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IV. REFLEXION FINAL

Comenzamos este trabajo planteando dos interrogantes: ;Como esta afec-
tando la incorporacion de las nuevas tecnologias a las politicas de control de
fronteras y de integracion de las personas migrantes en Espafia y la UE? ;Es
posible que esa incorporacion se lleve a cabo de una forma respetuosa con los
derechos fundamentales? Tras los argumentos expuestos, la respuesta a la
primera no puede ser otra que negativamente, mientras que a la segunda con-
sideramos que podria recibir una contestacion afirmativa, pero siempre que
haya voluntad politica para llevar a cabo un profundo cambio de enfoque en
la aplicacion de las nuevas tecnologias en el control fronterizo y en las poli-
ticas de integracion en Espafia y en la UE.

Hemos constatado que en el despliegue de las “tecnofronteras” se insiste
en la vinculacion de las migraciones con la delincuencia internacional y el
terrorismo global, incidiendo en la criminalizacién de esta realidad, apli-
cando herramientas tecnoldgicas especialmente intrusivas en los derechos
fundamentales de las personas que transitan por ellas. Se ha destacado que
todo el entramado de bases de datos que desde la UE se ha puesto en marcha
para la monitorizacion de las fronteras exteriores europeas es dificilmente
compatible con la indemnidad de la intimidad, de la proteccion de datos de
caracter personal o de la propia libertad de circulacion de las personas
migrantes. También hemos analizado que la utilizacion de las nuevas tecno-
logias en materia de asilo esta dificultando un acceso adecuado a los procedi-
mientos de proteccion internacional para los potenciales solicitantes de asilo
y que el “etiquetado-perfilado” de las personas migrantes que se esta reali-
zando en frontera condiciona seriamente sus procesos de integracion una vez
se encuentran en los paises de destino. En este &mbito nos vemos obligados
a insistir en que nos genera muchas dudas la intervencion de empresas priva-
das en cuestiones que afectan a los derechos fundamentales, tal como acon-
tece en la gestion de instrumentos clave para las “tecnofronteras”.

Desde la perspectiva de la integracion tampoco podemos hacer un
balance positivo. La utilizacidn de las nuevas tecnologias en esta materia esta
teniendo unos efectos restrictivos en los derechos de las personas de origen
migrante, fomentando los estereotipos que les afectan desde la etapa analo-
gica y reforzando su criminalizacion. Hemos destacado algunos ejemplos de
este perfil en el acceso a los recursos sociales o en la lucha contra la crimina-
lidad que han provocado los citados efectos negativos. Al hilo de este anali-
sis, se ha sefalado la falta de adecuacion del “Derecho antidiscriminatorio”
espafiol y europeo ante estos nuevos desafios, por una parte, y como los pro-
pios algoritmos e inteligencia artificial adolecen de ciertas fallas técnicas
estructurales que facilitan la aparicion de sesgos discriminatorios que afectan
acusadamente a las capas sociales de origen migrante, por otra.
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A nuestro juicio, lo que hemos llamado “realidad construida de las migra-
ciones” tiene una importancia capital en todas las disfunciones que afectan a
la tecnificacion-digitalizacion de las fronteras y de la gestion migratoria. Par-
tiendo de ella es mucho mas probable que la sociedad demande, y los poderes
publicos acaben impulsando, unas politicas y regulacion en esta materia res-
trictivas y con un marcado enfoque de seguridad. Igualmente, incluso de
forma involuntaria, en este contexto las nuevas tecnologias ahondaran en este-
reotipos y sesgos negativos. Tal como expusimos, no se entenderia esa “reali-
dad construida” sin el abordaje mediatico que de las migraciones se estd
realizando en los ultimos afos, basado en gran medida en la transformacion
sufrida por los medios de comunicacion tras su digitalizacion y con el adveni-
miento de las redes sociales como espacio hegemodnico de intercambio de
informacion. En este aspecto es urgente una transformacion del tratamiento
informativo del fendmeno migratorio, mediante un compromiso ético de los
principales medios que garantice a sus audiencias un “framing” adecuado en
las noticias sobre esta realidad, un “fact-checking” eficaz y asequible que neu-
tralice el impacto de los bulos en el que colaboren empresas mediaticas e ins-
tancias publicas y el fomento desde el sistema educativo de una cultura
informativa critica en la ciudadania adaptada a la sociedad digital.

A pesar de este panorama poco alentador, creemos que las nuevas tecno-
logias pueden tener aplicaciones “virtuosas” en la materia objeto de estudio
de este texto. Como cualquier otra dimension social, el desarrollo tecnolé-
gico no es “ideoldgicamente neutro”, y emprendera una direccion u otra en
funcién de las prioridades politicas, econémicas o éticas que lo impulsen. Sin
ignorar la prevencion que debe suscitar las limitaciones de base que afectan
a determinadas aplicaciones de perfiles, algoritmos o inteligencia artificial,
que directamente desaconsejan su utilizacion cuando pongan en riesgo dere-
chos fundamentales, algunas herramientas técnicas pueden tener un rol pro-
tagonista en la indemnidad de estos ultimos en la gestion de las fronteras y
las migraciones. Concluiremos dejando meramente apuntadas algunas pro-
puestas en este sentido.

Una vez drenado de sus elementos intrinsicamente incompatibles con un
minimo respeto al derecho a la intimidad o a la proteccion de datos de carac-
ter personal, el sistema europeo de “tecnofronteras” podria ser un elemento
esencial para la habilitacion de las actualmente inexistentes vias de acceso
legales y seguras a territorio europeo. Una digitalizacion del sistema de visa-
dos que permita realizar de forma eficiente y accesible las solicitudes y su
resolucion de forma telematica, desde las legaciones diplomaticas en los pai-
ses de origen o incluso de forma centralizada desde los paises de destino. Si
se establecen unos cupos razonables de visados laborales y de reagrupacion
familiar, estos sistemas desincentivarian las vias irregulares de migracion,
evitando las multiples violaciones de derechos humanos que se producen en
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ellas por actores publicos y privados. Y para todas las legitimas preocupacio-
nes en materia de seguridad en este aspecto, un uso proporcionado de esas
mismas herramientas podria dar una respuesta mas que suficiente. Entende-
mos que una digitalizacion similar de la primera etapa del procedimiento de
asilo (solicitud y admision a tramite), siempre que se garantice el “acceso
analdgico” en sede diplomatica en los paises de origen y transito cuando el
digital sea inviable, tendria unos efectos similares respecto a evitar que per-
sonas en una situacion especialmente vulnerable se vean abocadas a recurrir
a las citadas vias de acceso irregulares.

Ya adelantemos en lineas anteriores que para la deteccion de personas
vulnerables (menores de edad, victimas de trata...) en frontera las herramien-
tas tecnologicas pueden ser especialmente utiles para garantizarles la protec-
cién adecuada que el DIDH les reconoce. En la misma linea, la tecnologia se
esta utilizando ampliamente en la identificacion de personas fallecidas y en
la busqueda de aquéllas que han desaparecido en todos los contextos, excepto
en el migratorio. En este caso bastaria una adaptacion de los protocolos apli-
cables a las necesidades especificas de las personas que fallecen sin identifi-
car o desaparecen durante su periplo migratorio y sus familias y, por
supuesto, que su identificacion y localizacion sean tenidas como una priori-
dad en las politicas migratorias espafiolas y europeas.
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Resumen

En el articulo se realiza un analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal espafiol en la que se resuelven recursos de amparo en los que ha habido una
colision entre el derecho a la libertad de expresion o informacion y, de otro lado, el
derecho al honor, la intimidad y la propia imagen en el contexto digital. Asimismo,
en el estudio se reflexiona sobre las categorias conexas a estas libertades, la opinion
publica, la verdad y la desinformacion en el mundo digital. El objetivo principal del
estudio es analizar los elementos especificos que deben tenerse en cuenta a la hora de
realizar una eventual restriccion del derecho a la libertad de expresion ejercida en el
contexto digital, particularmente en las redes sociales, y las claves de legitimacion
del ejercicio del derecho en ese contexto.
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Abstract

The paper studies the Constitutional Court’s case law in which they solved differ-
ent writs of protection due to a collision between freedom of speech or informative
speech and honour, privacy, and self-image rights. In addition, the paper includes
some reflections on the concepts related to those freedoms, such as public opinion,
truth, and lack of information. The paper’s main purpose is to analyze the specific
aspects of freedom of speech and informative speech when they are developed in the
digital world. As a result, the paper shows which are the elements that tribunals agree
in taking into account in the cases in which freedom of speech should be limited in
favour of the right to honour, privacy, and self-image and, the keys to legitimizing the
exercise of the right in this scope.

Keywords

Freedom, Social media, Democratic community, Truthfulness, Simulation.
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I. INTRODUCCION

La busqueda de la verdad ha acompafiado al ser humano desde tiempos de
los presocraticos. El hombre desea conocer y entender lo que le rodea. Ese
anhelo de verdad no so6lo se proyecta sobre las cuestiones mas profundas de la
existencia humana —las grandes verdades del mundo—, sino que aparece en
todos los ordenes y facetas de la vida humana. Sin embargo, la posesion de la
verdad absoluta —entendida como principio universal— es un concepto utdpico,
pues es bien aceptado hoy en dia que de un mismo hecho pueden existir dife-
rentes versiones. Asi, lo expresa la méxima “s6lo hay una verdad absoluta, que
la verdad es relativa”, atribuida a André Maurois ya en el pasado siglo.

Precisamente, de ello toma consciencia el ordenamiento juridico espaiol
consagrando, en la Constitucion Espafiola (en adelante, CE), el pluralismo
politico (art. 1.1), la libertad ideologica (art. 16) y, la libertad de expresion
(art. 20.1). En relacion con estas libertades, es evidente que su esqueleto con-
ceptual tiene un antes y un después en la irrupcion del nuevo contexto digital
puesto que la sociedad de hoy en dia es una sociedad marcada por lo inme-
diato, lo instantaneo y la aceleracion; que, segiin Bauman son las notas defi-
nitorias de la llamada sociedad liquida'. Entre otros motivos, esta nueva

! Sobre el concepto de sociedad liquida puede consultarse: BAUMAN, Zigmunt. Mo-
dernidad liquida. Madrid: Fondo de Cultura Econémica, 2003.
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configuracion de la sociedad se debe al auge del nuevo contexto tecnoldgico.
De hecho, el ejercicio de las libertades del art. 20.1 CE se produce, principal-
mente, en los medios de comunicacion digitales y en las redes sociales. Ade-
mas, en relacidén con la esfera publica, estos medios constituyen los
instrumentos a través de los que se difunde la informacion, se producen deba-
tes politicos de forma espontanea y, en definitiva, se configura la opinion
publica.

Asimismo, es de sobra conocido que los limites entre la libertad de expre-
sion del art. 20.1 a) CE y el derecho a recibir informacion veraz del art. 20.1
d) CE son difusos e imprecisos. Es decir, no es facil constatar cudando una
expresion consiste en un ejercicio de la libertad de expresion en sentido
estricto de cudndo se trata de un ejercicio de la libertad de informacion y, en
consecuencia, se confunde facilmente el ambito de lo objetivo con el 4mbito
de lo subjetivo. Precisamente, los difusos limites entre una y otra libertad, se
acentian de forma destacada en el nuevo contexto digital, tal y como ya puso
de manifiesto la STC n.° 8/20222, entre otras. Debido a ello, en este articulo
se pretende analizar como la consolidada doctrina constitucional sobre las
libertades de los arts. 20.1 a) y 20.1 d) CE se ha adaptado a los nuevos retos
del contexto digital. Es decir, si hoy en dia, el Tribunal Constitucional (en lo
sucesivo, TC) interpreta los derechos de libertad de expresion y de informa-
cion y sus limites con el mismo alcance que en la era predigital, y si es 0 no
trasladable su acervo jurisprudencial en este contexto o, por el contrario,
requiere alguna matizacion derivada del mismo

En este sentido, el TC ha elaborado una consolidada doctrina en torno al
20.1 CE que, a su parecer, es perfectamente aplicable a los retos de la era
digital en relacion con estos derechos. No obstante, en otras ocasiones, el TC
ha mantenido que la particularidad de la colision del ejercicio del art. 20.1
CE con el derecho al honor y a la intimidad del art. 18.1 CE exige tomar en
consideracion una serie de elementos que, por las particularidades de los
medios digitales, no se tomaban en consideracion en la era predigital. A la
vista de ello, surge la siguiente pregunta ;ha cambiado el TC su posicion res-
pecto al art. 20.1 cuando el ejercicio de este derecho, no amparado por la CE,
se produce a través de Internet? O, por el contrario, ;la posicion del TC sigue
siendo la posicion anterior a la era predigital, pero inicamente, tomando en
consideracion ciertos elementos especificos? Para abordar estas cuestiones,
en este articulo, se analizan las sentencias en las que el TC ha aplicado esta
doctrina para resolver la colision de las libertades de los arts. 20.1 a) y 20.1

2 Concretamente, la STC n.° 8/2022, de 27 de enero ha puesto de manifiesto que “la
constatacion de las dificultades existentes para distinguir entre libertad de informacion y
libertad de expresion se acentlia cuando se contextualiza el ejercicio de una y de otra en el
ambito de internet y, mas concretamente, en el de las redes sociales”.
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d) con los derechos del art. 18.1 CE, es decir, el derecho al honor, la intimi-
dad y la propia imagen en el contexto digital y se analizan los criterios por los
que el TC ha estimado o no el amparo para poder entender cudl es su posicion
en relacion con estos derechos en el contexto digital.

II. MARCO TEORICO DE LAS LIBERTADES DE EXPRESION E
INFORMACION

1. Concepto y naturaleza juridica de las libertades de expresion e
informacion del art. 20.1 a) y del art. 20.1 d) de la CE

De entrada, el art. 20.1 CE consagra, en sentido amplio, el derecho a la
libertad de expresion en sus diversas manifestaciones. Ahora bien, tal y como
sefialara la STC 51/1989, de 22 de febrero®, unicamente la letra a) de este pre-
cepto se refiere a la libertad de expresion en sentido estricto*. Ello significa,
segun Solozabal Echevarria, que el bien juridico que protege el art. 20.1 a)
CE es “la comunicacion sin trabas del pensamiento™. Es decir, se protege la
libertad a comunicar libremente los pensamientos, ideas y ocurrencias. Ello
incluye, necesariamente, el derecho a expresar libremente pensamientos cri-
ticos, aun cuando la critica “sea desabrida y pueda molestar, inquietar o dis-
gustar a quien se dirige”, tal y como lo recoge la STC 174/2006, de 5 de
Jjunio®,

No obstante, como todo derecho fundamental, su ejercicio no es absoluto,
ni ilimitado. De hecho, la libertad de expresion consagrada por la CE no sig-
nifica, en ningun caso, que se ampare un derecho al insulto’. Asi, el limite al
ejercicio de esta libertad se plasma en el art. 20.4 CE que especifica que

3 Vid. STC 51/1989, de 22 de febrero. En concreto, el Fundamento Juridico 3°.

4 El tenor literal del art. 20.1 CE dispone lo siguiente: “Se reconocen y protegen los

derechos:
a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.
b) A la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.
¢) Alalibertad de catedra.
d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difu-
sion. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional
en el ejercicio de estas libertades”.
> Vid. SOLOZABAL ECHEVARRIA, Juan José. “Acerca de la doctrina del Tribunal Cons-
titucional en materia de libertad de expresion”. Revista de estudios politicos, N.° 32,
(1992). [en linea], <enlace>, 237-248.

¢ Vid. STC 174/2006, de 5 de junio. En concreto, Fundamento Juridico 4°.

7 Vid. SOLOZABAL ECHEVARRIA, Juan José. “Acerca de la doctrina del Tribunal Cons-
titucional en materia de libertad de expresion”. Revista de estudios politicos, N.° 32,
(1992). [en linea], <enlace>, 246.
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“estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en
este Titulo, en los preceptos de las leyes que los desarrollen y, especialmente,
en el derecho al honor, la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de
la juventud y la infancia”®. Por ende, el derecho a la libertad de expresién no
s6lo es un derecho individual relacionado con la dignidad® de la persona (art.
10 CE), sino que es un auténtico derecho politico cuyo ejercicio pone al indi-
viduo en relacion con el resto de la ciudadania. Este es el aspecto clave en el
que reside la transcendencia del art. 20.1 a) CE. De esta forma, lo ha expre-
sado la STC 5/2021, de 25 de enero afirmando que el ejercicio de este dere-
cho permite la construccién “de un espacio de libre comunicacion social, de
continuo abierto, y se propicia con ello la formacion tanto de opinion publica
como de ciudadania activa, sin cuya vitalidad critica no son posibles, o no lo
son de plenitud, ni la democracia ni el pluralismo politico™!°.

Por su parte, el art. 20.1 d) CE consagra el derecho “a comunicar o reci-
bir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion”. En este
sentido, puede afirmarse que el derecho del art. 20.1 d) CE tiene una doble
vertiente'!. De un lado, una vertiente activa que trata el derecho a transmitir
la informacién (comunicar) y, de otro lado, una vertiente pasiva que se
refiere al derecho a recibir informacion. Pero no cualquier clase de informa-
cion, el derecho a recibirla requiere y exige que dicha informacién sea
veraz. En este sentido, mientras que el derecho del art. 20.1 a) protege
exclusivamente una actividad: la libre comunicaciéon del pensamiento. De
contrario, el derecho del art. 20.1 d) protege varias actividades, a saber, “la
preparacion, elaboracion, seleccion y difusion de la informacion o noticias™'2.
En relacién con el art. 20.1 d), es necesario subrayar que la titularidad de
este derecho es de todas las personas y no so6lo de los periodistas, aunque la
comprension que el TC ha desarrollado de este derecho ha sido, en su mayo-
ria, a raiz de casos en los que quién ejerce este derecho es un profesional de
la comunicacion®.

8 Vid. STC 139/1996 de 16 de septiembre.

° Vid. DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 2012.

10 Vid. STC 5/2021, de 25 de enero. En concreto, Fundamento Juridico 4°.

' BALAGUER CALLEJON, Francisco y CAMARA VILLAR, Gregorio (dirs.) et al. Manual
de Derecho Constitucional. Vol I, Constitucion y fuentes de derecho. Madrid: Tecnos,
2014, 515.

12 SoLozABAL ECHAVARRIA, Juan José. “Libertad de expresion y derecho a la informa-
cion”. En ARAGON REYES, Manuel y AGUADO RENEDO, César. Derechos fundamentales y
su proteccion. Temas basicos de Derecho Constitucional. Tomo III. Cizur Menor: Thom-
son Reuters, 2011, 199.

13 Se ha tomado como referencia en este aspecto a VAZQUEZ ALONSO, Victor. “Aspec-
tos constitucionales del derecho de la comunicacion”. En Derecho de la comunicacion.
GuicHOT, Emilio (coord) et al. Madrid: Tustel, 2022, 30.
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Para comprender el marco teorico del art. 20.1 d) CE es necesario dete-
nerse sobre el concepto singular y caracteristico de este derecho: el concepto
de informacién veraz. Como se decia al inicio de este articulo no existe la
verdad absoluta. Sin embargo, si la CE protege el concepto de “informacion
veraz”, ello no significa -como es bien conocido- que se proteja un ideal
absoluto, pues esto no seria posible. La expresion “informacion veraz”, si
bien es una expresion cercana a la verdad, no alude propiamente a la nocion
de verdad, sino a la de veracidad. La veracidad —y no la verdad— es el ele-
mento “garante de la constitucionalidad de un derecho tan basico como es el
de informar™'. La exigencia de que la informacion que se transmite sea veraz
alude a la nocion de que sea una informacion comprobada y contrastada. Es
decir, segun el TC, no se exige que el contenido de la informacion sea de
“rigurosa y total exactitud”!'>. De hecho, el término veraz comprende una
informacidn que puede abarcar cierta imprecision siempre y cuando la infor-
macion “haya sido comprobada segin los canones de la profesionalidad
informativa™'®. La veracidad constitucional se corresponde mas, por tanto,
con el concepto de verosimilitud que con el de verdad.

Claramente ello es debido a que, como destaca Torres del Moral “si se
impusiera la verdad como condicion del derecho a informar, la tnica garantia
de seguridad juridica seria el silencio”"”. Esta distincion entre verdad y vera-
cidad, la introdujo precisamente la STC 6/1988, de 21 de enero'® que fue una
de las primeras Sentencias constitucionales que entendié que el término
“informacién veraz” no equivale a la verdad en términos absolutos, sino que
consiste en una actuacion diligente por parte del informador. En otras pala-
bras, el TC no exige una rigurosa correccion y exactitud de los hechos, pero
si que rechaza la difusion de simples rumores o mentiras que no hayan sido
comprobados diligentemente'®.

4 L6PEZ DE LERMA, Jesus. “El derecho a recibir informacion veraz en el sistema
constitucional”. Revista de Estudios Deusto. Revista de Derecho Publico. Vol. N.° 66/2,
(2018). [en linea], <enlace>. 435-460.

15 STC 52/2002, de 25 de febrero. En concreto, Fundamento Juridico 5°.

16 STC 105/1990, de 6 de junio.

17 TORRES DEL MORAL, Antonio. Libertades informativas. Madrid: Colex, 2009, 164.

18 STC 6/1988, de 16 de marzo. En concreto, Fundamento Juridico 5°.

1Y En este sentido, lo expuso la STC 28/1996, de 26 de febrero que desestimé un re-
curso de amparo solicitado por un periodista por una supuesta vulneracion del derecho a
comunicar libremente en vistas de que no se cumplia con la excepcion de veracidad. De
esta forma, explica el TC que el “deber de diligencia del informador, cuyo cumplimiento
permite afirmar la veracidad de lo informado, se sitiia en el amplio espacio que media
entre la verificacion estricta y exhaustiva de un hecho y la transmision de suposiciones,
simples rumores, meras invenciones” (vid. Fundamento Juridico 3°).
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Entonces, la veracidad no significa una verdad rigurosa, pero tampoco
significa un derecho a difundir rumores. En este sentido, como apunta Marc
Carrillo, no hay que olvidar que “el derecho a una informacion veraz deriva
también del pluralismo y la concurrencia informativa”®. Es decir, a mayor
numero de medios de comunicacion, mas posibilidades habra de garantizar la
veracidad de la informacion, ya que se reducira el control concentrado de las
fuentes de informacion. En este sentido, el art. 20.1 d) contribuye —junto con
el art. 20.1 a— y las demas libertades del art. 20 CE) a configurar una autén-
tica opinién publica libre, cuestion que se tratard detalladamente en el apar-
tado II1.3.

Ahora bien, lo que no comprende el derecho a la informacion veraz, en
ningln caso, es transmitir informacion que el periodista, o el informador, en
suma, no haya contrastado previamente. En otras palabras, el comporta-
miento negligente o irresponsable de quien difunde la informacién no ven-
dria a estar amparado por el derecho a comunicar informacion veraz?!. Esta
idea sera retomada en el apartado III del articulo para comentar los matices
que el TC introduce para determinar la exigencia del otro requisito que la
informacion ha de cumplir para que sea considerada como un legitimo ejer-
cicio del derecho contemplado en el articulo 20.1.d) de la CE, pese a no estar
expresamente recogido en dicho precepto: que la informacion, ademas de
veraz, sea relevante. O mas precisamente, que exista —o no— un “interés
publico a la informacion™?.

En lo que ahora respecta se dird que no so6lo es necesario que la informa-
cion sea contrastada para resultar protegida por el art. 20.1 d). Es mas, tal y
como explica Vazquez Alonso, ha de poseer “relevancia para la opinion
publica”; para la formacion de la libre opinidén ptblica, como elemento
clave de la democracia. En otras palabras, la veracidad y la relevancia son los
presupuestos acumulativos para que opere la proteccion constitucional de la
informacion. En esta misma linea lo ha razonado la STC 68/2008, de 23 de
junio® en cuyo Fundamento Juridico 3°, se profundiza sobre el concepto de

20 Vid. CARRILLO, MARC. “Derecho a la informacion y veracidad informativa”, Revis-
ta Espanola de Derecho Constitucional. N.° 23 (1988). [en linea], <enlace>, 187-206.

2L Jbidem.

22 Entre otras, destaca la STC 7/2014, de 27 de enero.

B VAzZQUEZ ALONSO, VICTOR. “Aspectos constitucionales del derecho de la comuni-
cacion”. En Derecho de la comunicacion. GUICHOT, EMILIO (coord) et al. Madrid: Tustel,
2022, 31.

2 La STC 68/2008, de 23 de junio, en sus Antecedentes, se refiere a un articulo perio-
distico que proporcionaba informacion sobre una red de trafico ilegal de visados en el
consulado espafiol de Casablanca (Estados Unidos), si bien si es una informacion relevan-
te no resulta amparada por el art. 20.1 d) en vistas de que no era veraz, ya que no se con-
trast6 debidamente la informacion antes de su publicacion. Por ende, el TC desestimo el
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veracidad aclarando que esta no se refiere a una verdad rigurosa y objetiva,
sino a una diligencia previa de constatacion de la informacion. En conse-
cuencia, lo que debe resultar probado para considerar cumplido este requisito
de veracidad es “el grado de diligencia observado para su comprobacion con
anterioridad a la publicacion de aquéllos [hechos]”>.

En otro orden de cosas, hasta el auge de los medios de comunicacion digi-
tales se sostenia generalizadamente que existia un “sistema clasico de la
libertad de expresion™?. Este se representaba con un tridngulo de forma que,
en cada uno de sus vértices, se colocaria un elemento esencial para la comu-
nicacion®’. En el esquema clasico se encontrarian: (i) los medios de comuni-
cacion, (ii) los periodistas y demds profesionales de la comunicacion vy, (iii)
la opinion publica. Asi, el papel que jugaban los ciudadanos era, fundamen-
talmente, pasivo. Sin embargo, con el auge de las nuevas tecnologias y, en
concreto, con la irrupcion de las redes sociales, esto ha dejado de ser asi, ya
que, como apunta Vazquez Alonso, “el ciudadano participa activamente en la
generacion de contenidos de opinion”?. Ello obliga a repensar el esquema
tradicional de la comunicacion en vistas de que, ahora los ciudadanos tienen
la posibilidad de participar de forma activa en esta cuestion, principalmente,
a través de las redes sociales. Y este cambio de rol obliga a que preguntarse
—e intentar resolver en otro momento de este articulo— la cuestion si los limi-
tes juridicos aplicables a la informacion difundida masivamente por cual-
quier ciudadano en las redes siguen o no siendo los mismos en este cambio
de paradigma.

En un orden préximo de consideraciones, es de resefiar que la jurispru-
dencia constitucional ha delimitado un alcance de la libertad de expresion
muy amplio. Asi, ésta incluye la libertad artistica, literaria y técnica, asi
como la libertad de catedra y la libertad comunicativa. Ahora bien, ninguna
de estas libertades es ilimitada, ni absoluta, sino que tienen ciertos limites, asi
como también requisitos para su ejercicio. En concreto, en el caso de la liber-
tad comunicativa del art. 20.1 d) para su ejercicio se requiere, de forma acu-
mulativa, la veracidad de la informacion y la relevancia de la misma, tal y
como se ha visto. Asimismo, la irrupcioén del contexto tecnoldgico afiade

recurso de amparo en vistas de que en aquella ocasion “no se observo antes de publicar la
noticia la exigible diligencia para poder considerar que lo que se iba a publicar era cierto,
faltando toda prueba que apuntara a otra conclusién”.

3 [bidem. Fundamento Juridico 3°.

% VAzQUEZ ALONSO, Victor. “Aspectos constitucionales del derecho de la comunica-
cion”. En Derecho de la comunicacion. GUICHOT, Emilio (coord) et al. Madrid: lustel,
2022, 32.

2 Ibidem.

2 Ibidem.
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nuevos problemas a los ya existentes en vistas de que, en la actualidad, la
informacion no solo se difunde de forma mas rapida e inmediata y global,
sino que —se insiste— agentes que hasta el momento tenian un rol pasivo en
esta cuestion, han pasado a tener un rol activo mediante el uso de las redes
sociales. Junto a ello, otro elemento peculiar de la difusién de informacion en
estos medios, que tampoco estaba presente en el esquema predigital de la
comunicacion, es la interaccion de los usuarios y receptores con el emisor, o
a partir del él. Ello permite conformar y modular la informacioén primigenia
en un contexto colectivizado e interactivo que evoluciona con el tiempo.
Todo ello, necesariamente lleva a reflexionar sobre los elementos y matices
que aparecen a la hora de tomar decisiones sobre los potenciales conflictos
entre las libertades comunicativas del art. 20 CE y los derechos al honor, la
intimidad y la propia imagen del art. 18 CE.

2. Los difusos limites entre la libertad de expresion en sentido estricto y la
libertad de informacion

Mas allé de la distincion tedrica que pueda existir entre el art. 20.1 a) y
20.1 d), lo cierto es que cuando se desciende a la variada casuistica de la rea-
lidad no es sencillo apreciar con la misma facilidad que se observa sobre el
papel escrito esta distincion, ya que no siempre es facil distinguir entre una
mera comunicacion de hechos y la expresion de una opinidn sobre algo fac-
tico. Precisamente, en los supuestos® en los que se plantean estas cuestiones,
los limites entre una y otra libertad se encuentran borrosos y, el ejercicio de
ambos derechos —expresion e informacion— aparecen de forma entrelazada y,
en ocasiones, indisoluble el uno respecto del otro, cuando no son una misma
cosa, dos dimensiones de una misma comunicacion que es opinion —o valo-
racion—y factum al mismo tiempo. Como apunta Habermas, en el caso con-
creto del periodismo esto sucede constantemente®. Pese a ello, cabe realizar
las siguientes diferencias en relacion a (i) el objeto, (i) la legitimidad en el
ejercicio del derecho y, (i) el ambito de ejercicio de cada derecho.

En relacion con el objeto de cada libertad, cabe destacar, de un lado, el
derecho del art. 20.1 a) se relaciona con el pensamiento, es decir, juicios y
opiniones mientras que, de otro lado, el derecho del art. 20.1 d) se relaciona
con los hechos, tal y como lo recoge la STC 79/2014, de 28 de mayo*'. Pre-
cisamente, en esta Sentencia se trata una posible vulneracion al derecho al

2 Sin animo de exhaustividad, vid. STC 65/2015, de fecha 13 de abril, STC 79/2014,
de 28 de mayo y, STC 41/2011, de 11 de abril.

3 Vid. HABERMAS, Jiirgen. Historia y critica de la opinion ptblica. La transformacion
estructural de la vida publica. Barcelona: GG, 1981, 210.

31 STC 79/2014, de 28 de mayo.
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honor de unos politicos como consecuencia del empleo de ciertas expresio-
nes por parte de unos periodistas de la cadena radiofonica COPE. En con-
creto, las expresiones sugerian una supuesta relacion entre estos politicos y la
organizacion terrorista ETA debido a que se habian producido unas reunio-
nes entre ambos. En este caso, las expresiones se realizaron tiempo después
de que los hechos sobre los que versan se desarrollasen y, a juicio del TC,
constituian un juicio de valor y no una mera descripcion factica. Asi, entiende
el TC que “al tratarse de un juicio critico o valoracion personal de aquellos
hechos y, al realizarse tal juicio mas de un afio y medio después de que se
hubiesen producido [...] su enjuiciamiento deberd efectuarse con someti-
miento al canon propio de la libertad de expresion, y no al canon de la vera-
cidad exigida constitucionalmente al derecho a comunicar informacion”,

Por ende, el TC neg6 el amparo y confirmo el criterio del TS. Todo ello
hizo desde el art. 20.1 a) pues, entendié que, pese a que existia una base fac-
tica sobre la que se contextualizaban las expresiones de los periodistas, en
esencia, estas constituian un juicio de valor. Por tanto, se enjuicio la conducta
desde el prisma del art. 20.1 a) CE y no desde el art. 20.1 d). En cuanto a la
legitimidad en el ejercicio del derecho, debe subrayarse que a la libertad de
expresion no le es aplicable la exigencia de veracidad que se le exige a la
libertad de informacion. Esto significa que la libertad de informacion “es sus-
ceptible de comprobacioén”, mientras que la libertad de expresion com-
prende juicios de valor que no tienen por qué ser veraces pues, pueden estar
injustificados o carecer de 16gica alguna. Asi, el bien juridico que se protege
con una y otra libertad es distinto. De un lado, la libertad de informacion del
art. 20.1 d) protege la informacion noticiable’* —en el sentido de que ha de ser
veraz y gozar de relevancia publica—y, de otro lado, la libertad de expresion
del art. 20.1 a) protege la libertad de las personas para exteriorizar sus opinio-
nes. En consecuencia, sera un legitimo ejercicio de la libertad de expresion
del art. 20.1 a) aquellos juicios criticos y personales que haga una persona,
pero no constituird un legitimo ejercicio del art. 20.1 d). Ello se debe a que el
art. 20.1 d) solo protege, como ya se expuso en el apartado II.1, la informa-
cién veraz y con relevancia publica. Por ultimo, en relacion con el &mbito de
ejercicio de cada libertad, puede entenderse que la libertad de expresion tiene
un ambito mas amplio que la libertad de informacién, ya que, precisamente,
carece de esto requisitos de veracidad y relevancia que se imponen en la
libertad del art. 20.1 d).

32 Ibidem. Fundamento Juridico 7°.

3 VAzQUEZ ALONSO, Victor. “Aspectos constitucionales del derecho de la comunica-
cion”. En Derecho de la comunicacion. GUICHOT, EMILIO (coord) et al. Madrid: Iustel,
2022, 36.

3% En este sentido lo recoge la STC 27/2020, de 24 de febrero.
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3. La libertad de expresion en el marco del Convenio Europeo de
Derechos Humanos

El art. 10.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en lo sucesivo,
CEDH) consagra el derecho a la libertad de expresion de la siguiente forma:
“toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho com-
prende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informa-
ciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras”. En reiterada y prolija jurisprudencia®, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) ha confirmado que
este derecho abarca las expresiones como las informaciones, tanto favorables
como desfavorables, pero no insultantes. En palabras del TEDH, ello es con-
secuencia del “espiritu del pluralismo, la tolerancia y la apertura, sin los cua-
les no puede existir una ‘sociedad democratica’*.

En este sentido, puede afirmarse que el art. 10 del CEDH conlleva un estan-
dar de proteccion muy elevado. Ahora bien, ello no significa logicamente que
el TEDH entienda que el art. 10 del CEDH tenga una proteccion absoluta®’. La
proteccion del art. 10 del CEDH cede en los casos en los que es necesario pro-
teger otros derechos, como los derechos del art. 8 del CEDH (derecho al res-
peto de la vida privada y familiar)*. En el contexto digital, la jurisprudencia del
TEDH ha permitido aclarar muchos de los problemas que han surgido a raiz de
los conflictos entre las libertades de expresion e informacion y el derecho al
honor e intimidad pues, el TEDH ha reconocido que las expresiones emitidas a
través de Internet y las redes sociales tienen un impacto mayor (el llamado
“efecto amplificador”) que las que se difunden por television, prensa o radio®.
Claramente, ello se debe a la inmediatez y gran capacidad difusiva con la que
se transmiten los mensajes, asi como a su vocacion de perpetuidad en la red.

35 Son bien conocidos los leading cases que representan la STEDH de 7 de diciembre
de 1976, asunto Handyside c. Reino Unido; y la STEDH de 26 de noviembre de 1991,
asunto Observer y Guardian c. Reino Unido.

3¢ Vid. 949 de la STEDH de 7 de diciembre de 1976, asunto Handyside c. Reino Uni-
do. En concreto, se expresa “le pluralisme, la tolérance et 1’esprit d’ouverture sans les-
quels il n’est pas de ‘société démocratique’”.

37 Sin 4nimo de exhaustividad: la STEDH de 10 de diciembre de 2007, asunto Stoll c.
Suiza; la STEDH de 26 de abril de 2015, asunto Morice c. Francia y; la STEDH de 20 de
octubre de 2015, asunto Pentikdinen c. Finlandia.

38 Para el TEDH este derecho al respeto de la vida privada comprende el honor y la
reputacion de una persona pues engloba su integridad fisica y moral, tal y como lo expre-
s6 en el §83 de la STEDH de 7 de febrero de 2012, asunto Axel Springer c. Francia.

¥ Vid. STEDH de 22 de abril de 2013, asunto 4nimal defenders International c.
Reino Unido. En la misma linea, la STEDH de 8 de noviembre de 2016 (caso Magyar
Helsinki Bizottsag c. Hungria) y 1a STEDH de 20 de octubre de 2015 (caso Pentikdinen
c. Finlandia).
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Consecuentemente, el TEDH ha establecido que el control judicial sobre
este tipo de conflictos, cuando surjan a través de Internet —y en particular a
través de las redes sociales— tendra unas reglas especificas. Estas reglas espe-
cificas se sumaran a las reglas habituales que rigen en la ponderacién de dere-
chos en los conflictos de este tipo pues, “las comunicaciones en linea y su
contenido son mucho mas susceptibles que la prensa de atentar contra el ejer-
cicio y el disfrute de los derechos y libertades fundamentales, en particular el
derecho a la intimidad™® . En definitiva, ello significa que las particulares de
Internet deben tenerse en cuenta a la hora de resolver conflictos entre los arts.
10 y 8 del CEDH. Sin embargo, ello no significa que se deje de atender a las
consideraciones aplicables a las expresiones que no se difundian a través de
Internet, sino que habra un canon especifico adicional a la hora de evaluar los
conflictos entre estos derechos y, asi lo estudiaremos en el apartado III de
este articulo.

4. La regulacion europea de los actos que se llevan a cabo en las redes
sociales: Digital Service Act

Recientemente, en octubre de 2022, la UE ha aprobado una nueva regula-
cion que manifiesta, en el marco de la regulacion de los servicios digitales, la
preocupacion que se tiene hacia los discursos que se difunden en la red. Se
trata del Reglamento (UE) 2022/2065 Digital Service Act*' que afecta no sélo
a las redes sociales, sino también a las plataformas de intercambio de conte-
nidos, tiendas de aplicaciones, plataformas de viajes y de alojamientos en
linea, etc. Ademas, esta regulacion viene acompafnada del Reglamento (UE)
2022/1925 sobre los mercados digitales (Digital Markets Act). Ambas nor-
mas pretenden crear un entorno digital mas seguro y, en concreto, un entorno
de competitividad equitativo en el espacio del mercado comin*?, que sera
completado con el Reglamento sobre Inteligencia Artificial (Artificial

40 Vid. STEDH de 5 de agosto de 2011, asunto Comité de rédaction de Pravoye Delo
et Shtekel c. Ucrania. En concreto, en el 463 se expresa: “les communications en ligne et
leur contenu risquent bien plus que la presse de porter atteinte a I’exercice et a la jouissan-
ce des droits et libertés fondamentaux, en particulier du droit au respect de la vie privée.
Aussi, la reproduction de matériaux tirés de la presse écrite et celle de matériaux tirés de
I’Internet peuvent étre soumises a un régime différent”. En la misma linea, STEDH de 8
de noviembre de 2016 (caso Magyar Helsinki Bizottsag c¢. Hungria) y la STEDH de 20 de
octubre de 2015 (caso Pentikdinen c. Finlandia).

41 Regulation (EU) 2022/2065 of the European Parliament and of the Council of 19
October 2022 on a Single Market For Digital Services and amending Directive 2000/31/
EC (Digital Service Act).

42 Vid. EUROPEAN COMMISSION. 2022. “The digital Services Act package”. Acceso el
12 de julio de 2023 <enlace>.
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Intelligence Act) proximo a aprobarse. En este sentido, si bien las platafor-
mas de redes sociales no son responsables objetivamente por las expresiones
que a través de ellas se emitan, si que se aumentan las exigencias que a las
empresas responsables de las redes sociales se les imponen para reaccionar
de forma preventiva y represiva frente a la desinformacion.

A tal fin, la entidad a través de la que se emite el mensaje ha de tener fi/-
tros preventivos que impidan publicar cierto tipo de imagenes o informacion;
asi como filtros reactivos, esto es, cauces de denuncia de contenido para que
pueda ser retirado. Esto es relevante de cara a aminorar los potenciales efec-
tos lesivos de las expresiones o informaciones que se publican, previo a su
conocimiento por los tribunales. Asimismo, se prevé la responsabilidad eco-
némica de estas plataformas, no ya por los mensajes que sus usuarios puedan
publicar —pues, como se vera en el apartado III tal responsabilidad tnica-
mente es exigible al usuario concreto—, sino por la ausencia de actuacion
frente a los riesgos sistémicos que se producen en estas plataformas, a saber,
discursos de odio terrorista o desinformacion a través de noticias falsas (fake
news). Este Glltimo es un concepto amplio que no solo comprende la informa-
cién escrita, sino las representaciones graficas y videogréficas.

II. LAS ESPECIFICIDADES DE LOS CONFLICTOS QUE SURGEN
COMO CONSECUENCIA DEL EJERCICIO DE LAS LIBERTADES
DE EXPRESION E INFORMACION EN EL AMBITO DIGITAL

Desde hace tiempo, el TC venia mostrando su preocupacion por el ejerci-
cio de la libertad de expresion a través de las redes sociales. De hecho, el TC
ha afirmado que el uso de las redes sociales conlleva “una mayor potenciali-
dad lesiva para los derechos fundamentales”™. Esta preocupacion la com-
parte también el TEDH que hace tiempo tomo conciencia de que “la
posibilidad de que los individuos se expresen a través de Internet constituye
una herramienta sin precedentes para el ejercicio de la libertad de expresion™*.
Precisamente por ello, es necesario prestar especial atencion a los matices
concretos que deben observarse al ponderar los conflictos entre derechos fun-
damentales en el contexto digital. Tales matices han sido recogidos en la muy
relevante STC 8/2022, de 27 de enero, pero ya aparecian en pronunciamien-
tos anteriores, tanto en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en lo suce-
sivo, TS), como del TC. Sin embargo, no en todas las ocasiones el TC sigue
la doctrina del TEDH en relacion con la aplicacion de la proteccion de estos
derechos cuando el conflicto se plantea con ocasion del uso de las redes
sociales o plataformas digitales. Pese a ello, en la mayoria de sus Sentencias,

4 Vid. STC 93/2021, de 10 de mayo.
4 Vid. STEDH de 16 de junio de 2015, asunto Delfi AS c. Estonia.
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el TC si ha tenido ocasion de recoger los elementos que deben valorarse a la
hora de examinar un potencial dafio a los derechos del art. 18 CE a través del
uso de las redes sociales, fundamentalmente, apoyandose en las decisiones
del TEDH.

En concreto, el método argumentativo que utiliza el TC es la ponderacion
de derechos. Como entiende Robert Alexy, este método responde a un
modelo de fundamentacion de las decisiones judiciales que garantiza la
racionalidad de la decision®. En palabras del autor, de acuerdo con el método
de la ponderacion, “la medida permitida de no satisfaccion o de afectacion de
uno de los principios depende del grado de importancia de la satisfaccion del
otro™®, Es decir, el método de la ponderacion supone que, en el caso con-
creto, habrad que establecer “una relacion de preferencia condicionada” de
carécter correlativo?’. Entonces, se produce una preferencia a favor de la pre-
valencia de un derecho sobre otro en vistas de la importancia de satisfaccion
de uno sobre otro tomadas las circunstancias del caso concreto y, argumen-
tando la decision juridicamente. El ejercicio de ponderacion se realiza en dos
momentos. Seglin el Prof. Wasserstrom* estos momentos responden al pro-
ceso de descubrimiento (process of discovery) y al proceso de justificacion
(process of justification). En un primer momento, se analiza la realidad fac-
tica del caso concreto conforme a distintos elementos y, posteriormente,
habida cuenta de lo anterior, se veria si la restriccion de un derecho en favor
del otro seria proporcionada en el caso concreto (a ese ultimo paso lo llama:
ponderacion en sentido estricto®).

En el caso de los conflictos entre las libertades del art. 20 CE y los dere-
chos del art. 18 CE, los elementos que aprecia el TC vendrian a ser: (i) la
autoria del mensaje en Internet, (ii) los destinatarios del mensaje publicado,
(iii) la influencia sobre la configuracion de la opinion publica y el contenido
del mensaje, (iv) el rol del usuario y la aplicacion de la proteccion de la liber-
tad aplicable y, (v) el potencial efecto de desaliento, tal y como lo recoge la
STC 8/2022, de 27 de enero® que acoge ciertos pronunciamientos anteriores

4 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 1993, 158.

4 Ibidem, 161.

47 Ibidem,168.

4 WASSERTROM, Richard. The Judicial Decision. Standford: Standford University,
1961.

4 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 1993, 156.

30 Vid. STC 8/2022, de fecha 27 de enero. Esta Sentencia desestima el recurso de
amparo promovido por un periodista, que habia sido condenado por el TS por vulneracion
del derecho al honor de otro periodista. Concretamente, tras un debate radiofonico entre
ambos sobre cuestiones de actualidad politica en la emisora ONDA CERO, el primero
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del TC y, sobre todo, la doctrina del TEDH a este respecto®'. La tesis del TC
es que la aplicacion de su consolidada doctrina entorno al art. 20 CE es per-
fectamente valida para el contexto de Internet, pero matiza que es necesario
tomar en consideracion ciertos elementos especificos cuando el conflicto se
produce con ocasion del uso de las redes sociales y, en general, las platafor-
mas y demas medios digitales. Por consiguiente, seguidamente se analizaran
estos elementos para mostrar como la jurisprudencia los utiliza al realizar el
juicio de ponderacion cuando aparecen conflictos entre el art. 20 y 18 CE con
ocasion del uso de las redes sociales. De esta forma, se pretende extraer las
pautas generales que rigen en la fundamentacion de las decisiones de este
tipo’2.

1. La autoria del mensaje en Internet

Para comenzar, debe destacarse que la autoria del mensaje publicado en
Internet a través de una red social u otra plataforma no puede asociarse con
la entidad a través de la que se publica el mensaje. Los mensajes que se publi-
can a través de una red social, por ejemplo, Twitter o Youtube, no pueden
asociarse la autoria del mensaje con dicha entidad, sino con el concreto usua-
rio emisor. Junto a ello surge la siguiente problematica singular: el potencial
dafio al honor o a la intimidad no tiene por qué aparecer como consecuencia
de un mensaje publicado, sino como resultado de un comentario al mensaje
publicado en una red social por efecto de la interaccion a la que antes se ha

publicé en su cuenta personal de Twitter que habia sido agredido por el segundo “fisica y
verbalmente” en el mencionado programa de radio y, posteriormente, desarrollo esta
cuestion en entrevistas en periodicos en las que identificé como “maltratador” al periodis-
ta en cuestion. Si bien la primera cuestion fue evaluada a la luz de la doctrina aplicable a
la libertad de informacion, la segunda fue estudiada bajo el prisma de la libertad de expre-
sion en vistas de que la primera constituia “una narracion de hechos”. Por ende, la conduc-
ta sujeta a la exigencia de veracidad y relevancia publica y, la segunda, supone una opi-
nion subjetiva. En la Sentencia, el TC recuerda su doctrina sobre la libertad de expresion
e informacién en su colisiéon con el derecho al honor, pero presta especial atencion a los
elementos que deben analizarse cuando estos derechos entran en colision en el contexto
de las redes sociales.

51 Destacadamente, STEDH de fecha 7 de febrero de 2012, asunto Axel Springer AG
c¢. Alemania; 1la STEDH de fecha 13 de julio de 2012, asunto Mouvement Raélien Suisse
c. Suiza y; STEDH de fecha 25 de febrero de 2010, asunto Renaud c. Francia.

52 La ponderacion de derechos, pese a ser un ejercicio que ha de hacerse de forma
particular en cada decision judicial, no impide la formulacion de reglas. Como lo entien-
de Robert Alexy, “la ponderacion en el caso particular y la universalidad no son irrecon-
ciliables. Estan vinculadas en el aqui sostenido modelo de ponderacion”. Vid. ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios constitucio-
nales, 1993, 167.
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hecho referencia. Es decir, cuando un usuario publica originariamente un
contenido, una vez publicado dicho mensaje escapa de su control y, aparecen
un potencial de autores indirectos o secundarios que pueden compartir tam-
bién el mensaje, parafrasearlo o incluso comentarlo publicamente en sus pro-
pios tablones.

Ello significa que el potencial dafioso aumenta con ocasion del uso de las
redes sociales pues, en ocasiones, el conflicto no surge ya de un mensaje
publicado en un post, sino por un comentario afiadido a ese post por un ter-
cero. Maxime cuando dicho comentario se coloca al mismo nivel que el men-
saje originario si adquiere popularidad, ya que, en determinadas redes, los
comentarios a una publicacion no siempre aparecen por orden cronolégico,
sino por orden de popularidad (segun visualizaciones, reenvios, etc.). En este
punto, podria parecer que el potencial responsable seria Uinicamente el ter-
cero, que es el autor real del mensaje, eventualmente, lesivo del derecho al
honor, a la intimidad o a la propia imagen. Sin embargo, tal y como el TC y
el TEDH entienden, esto no es siempre asi. Concretamente, seran factores
para tener en cuenta a la hora de evaluar el protagonismo del usuario o per-
sona de influencia en cuestion, segun la STC 8/2022, de 27 de enero’, los
siguientes, (7) si el usuario es un personaje publico, (ii) si el usuario es un pro-
fesional de la comunicacion o no, (iii) si el usuario actiia desde un perfil ins-
titucional o personal y, (iv) si el perfil es anénimo.

En idéntico sentido se pronunci6 un afio antes, el voto particular la Magis-
trada Balaguer Callejon en la STC 93/2021, de fecha 10 de mayo®. En este
voto discrepante la Magistrada resalta que, en esta ocasion, la activista que
colgo un post ofensivo post apenas tenia seguidores considerables a la hora
de hacer la publicacion y que, ademas, lo hacia desde un perfil ptblico, que
permitia facilmente identificarla en la red. Es decir, la autora no se escondia
a través de una cuenta anonima. En lo que ahora interesa, como se ha visto,
es relevante contextualizar el perfil a través del cual se emite el mensaje para
amparar o no el mismo bajo la cobertura protectora del art. 20 CE. Ello es asi,

53 Asi lo ha expuesto en la STC 8/2022, de 27 de enero. Fundamento Juridico 3°.

3 Vid. STC 93/2021, de 10 de mayo. En esta Sentencia, el TC desestimo el recurso
de amparo por una particular que alegaba la vulneracion de su derecho a la libertad de
expresion como consecuencia de su condena por la STS 201/2019, de fecha 3 de abril. La
recurrente en amparo, que es activista del movimiento animalista, public6 en su cuenta de
Facebook el alivio que sentia por la muerte de un torero en el curso de la lidia de un toro
calificandolo de “asesino”. El TC, entendi6 que en este caso se habia vulnerado el derecho
al honor y a la memoria del fallecido torero como resultado de los mensajes publicados
por la recurrente. Sin embargo, en el voto particular, se expresa una posicion discrepante
como consecuencia de la apreciacion de ciertas especificidades que deben considerarse a
la hora de evaluar los conflictos entre las libertades de expresion e informacion y el resto
de los derechos fundamentales el concreto contexto de las redes sociales.
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debido a que cuando se realiza una ponderacion entre derechos fundamenta-
les en conflicto y, uno de esos derechos es el consagrado por el art. 20 CE
“los limites a los que estd sometido el derecho a la libertad de expresion
deben ser siempre ponderados con exquisito rigor, habida cuenta de la posi-
cion preferente que ocupa la libertad de expresion, cuando esta libertad entra
en conflicto con otros derechos fundamentales”. Asi, no sera lo mismo que
el autor escriba desde una cuenta institucional o profesional a que lo haga
desde una cuenta personal, ni que lo haga desde una cuenta publica o an6-
nima.

Precisamente, tal y como sefiala el ATC 19/1993, de fecha 21 de enero, a
la hora de ponderar los derechos fundamentales en conflicto con la libertad
de expresion es importante tener en cuenta el caracter privado o publico de la
persona del autor que emite el mensaje y la del destinatario del mismo, en su
caso —como luego se verd—; ya que “no puede equipararse la posicion de los
ciudadanos y la de las instituciones publicas, en el disfrute de la libertad de
expresion: pues, mientras aquellos gozan de libertad para criticarlas, las ins-
tituciones encuentran su actuaciéon vinculada a los fines que les asigna el
ordenamiento juridico, entre los que no se encuentra ciertamente el de atri-
buir calificativos a sus administrados™®. Es decir, en cada caso concreto,
cada una de estas posiciones y su diferente implicacion en el potencial efecto
lesivo para el derecho al honor, la intimidad o la propia imagen han de ser
evaluadas mediante el correspondiente juicio de ponderacion, que ya se ha
explicado.

En cuanto a la ponderacion en los conflictos entre la proteccion del art. 20
CEyelart. 18 CE en el contexto de las redes sociales, el TC ya ha tenido oca-
sién de pronunciarse en otras resoluciones. Ejemplo de ello es la STC
35/2020, de fecha 25 de febrero®’, en la que precisamente se trata, entre otros
elementos, la autoria del mensaje en Twitter y como este elemento influye en
el juicio de ponderacion de derechos®®. En este caso, el TC profundizé sobre
la cuestion de la ponderacion de derechos no se habia realizado debidamente
la ponderacion de derechos. No obstante, la Sentencia tiene un voto particu-
lar discrepante del Magistrado Montoya Melgar, que pone de manifiesto que,
a su parecer, si que se habia realizado una adecuada ponderacion y que se

3 Vid. STC 35/2020, de fecha 25 de febrero.

% Vid. ATC 12/1993, de fecha 21 de enero. Concretamente, el Fundamento Juridico 2°.

57 Vid. STC 35/2020, de fecha 25 de febrero.

% En esta Sentencia estimo un recurso de amparo presentado por un compositor y
cantante espaiiol conocido por su nombre artistico como “César Strawberry” debido a su
condena por la STS 31/2017, de fecha 18 de enero por delitos de enaltecimiento del terro-
rismo y humillacién de las victimas como consecuencia de su publicacion de reiterados
tuits en su cuenta publica de Twitter.
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habia tenido en cuenta las especificidades que se presentaban como conse-
cuencia del contexto de las redes sociales a través del cual se emitia el men-
saje. Asi, el Magistrado destacod que, para la ponderacion de derechos en
conflicto, el TS si habia atendido a los siguientes elementos: (i) la autoria, (ii)
los destinatarios, (7ii) la influencia del mensaje en la configuracion de la opi-
nién publica y (iv) el contenido del mensaje, que son los elementos que se
analizan en este articulo. En concreto, sobre la autoria, se expres6 que “no es
ajena a la sentencia impugnada la condicion de quien emite el mensaje™, lo
cual significa que la condicion de personaje publico que tenia aquel emisor
era relevante a la hora de ponderar la prevalencia o no de su derecho a la
libertad de expresion en contra del derecho al honor de las personas que se
sintieron dafiadas por sus tuits. Sin embargo, a juicio del TC, no se habia pon-
derado suficientemente por el TS la condicion de personaje publico del autor
y, por ende, el TC relaciona esta idea con la influencia que ello puede tener
con la configuracion de la opinidn publica, tal y como se vera en el I11.3.1.

En definitiva, la importancia de prestar atencion a la autoria del sujeto que
emite el mensaje reside en que de esta forma serd posible colocar el mensaje
en un contexto determinado. De esta forma, a la hora de realizar la pondera-
cion entre los derechos en conflicto, se podra tener en cuenta las circunstan-
cias que dieron lugar a la emisién del mensaje, asi como el caracter
institucional o no del emisor del mensaje y el caracter ptiblico o anénimo de
la cuenta a través de la cual se transmite el mensaje. En definitiva, el ele-
mento de la autoria permite colocar el mensaje dentro de un contexto deter-
minado y no ponderarlo aisladamente.

2. Los destinatarios del mensaje publicado

A continuacidn, se estudiara como los destinatarios del mensaje que se
publica en una red social o medio digital constituyen un elemento considerable
a la hora de realizar la ponderacion de derechos en los conflictos entre las liber-
tades de expresion e informacion y los derechos del art. 18 CE. Para comenzar,
la STC 8/2022, de 27 de enero entiende que “los destinatarios del mensaje,
tanto los potenciales como los que finalmente han resultado receptores del
mismo, también conforman un elemento para tener en cuenta en el juicio rela-
tivo al gjercicio de las libertades comunicativas o, al menos, en el examen rela-
tivo a la proporcionalidad de las medidas concretas restrictivas de este tipo de
libertades™®. Efectivamente, la supuesta afectacion al derecho al honor se
materializa desde el mismo momento en que el mensaje se publica y no cada

% STC 35/2020, de fecha 25 de febrero. Especificamente, el voto particular del Ma-
gistrado Montoya Melgar.
¢ Vid. STC 8/2022, de 27 de enero. Especificamente, Fundamento Juridico 3°.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 51-89
]9 https://doi.org/10.18543/ed.2927 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 69


https://doi.org/10.18543/ed.2796
http://www.revista-estudios.deusto.es/

Las libertades de expresion e informacion en el contexto digital Carmen Carrillo Franco

vez que un usuario tiene acceso al mensaje. Sin embargo, es importante tener
en cuenta, a la hora de ponderar los derechos en conflicto, que el mensaje haya
sido tnicamente leido por una o dos personas a que lo haya sido por millones
de ellas pues, como advierte Balaguer Callejon en el voto particular de esta
Sentencia y, al que antes se hizo referencia, “la imagen publica del titular del
derecho al honor, y la percepcion de esa imagen por terceras personas, no ha
quedado afectada con la misma intensidad en uno y otro caso™!.

Claramente, ello se debe a que el fendmeno real ante estas situaciones y
conflictos es un cambio en el modo de socializacion de las personas pues, no
es que antes, en la era predigital no se realizasen tan frecuentemente este tipo
de comentarios, sino que se hacian de forma privada en un grupo o reunioén
concreta, mientras que ahora sucede que las personas realizan este tipo de
comentarios en las redes sociales, de forma publica. En este sentido, Boix
Palop ha advertido con agudeza que “se esta generalizando la persecucion en
via penal a usuarios que, con pocos seguidores o amigos y realizando por ello
conversaciones que en otros tiempos equivaldrian a una charla con su
entorno mas cercano, realizan comentarios ofensivos”®2. Ahora bien, debe
reconocerse que esta es una cuestion compleja, ya que no es posible determi-
nar con exactitud cuantas personas han leido o no un mensaje. Precisamente
por esta razon, el TEDH advierte que no se trata de quién si y quién no lo ha
leido, sino que es una cuestion del “grado de difusién™®® que tenga el medio
en el que se publica el mensaje. Asi, por ejemplo, no sera lo mismo que un
mensaje se haya publicado en un periodico local a que se haya publicado en
uno de tirada nacional pues, el alcance y difusion, en uno y otro caso, no sera
el mismo y, consecuentemente, el potencial efecto lesivo al derecho al honor,
la intimidad o la propia imagen, tampoco®.

A este respecto, en el caso de las redes sociales y, en general, del entorno
digital la cuestion es mas dificil, ya que es perfectamente posible consultar

¢ Vid. STC 93/2021, de 15 de junio. Voto particular de la Magistrada Balaguer Ca-
llejon.

¢ Boix PALOP, Andrés. “Internet. Las particularidades de la regulacion de la comuni-
cacion a través de la red”. Derecho de la comunicacion. GUICHOT, EMILIO (coord) et al.
Madrid: Tustel, 2022, 234.

¢ Vid. STEDH de 7 de febrero de 2012, asunto Axel Springer AG c. Alemania. En
concreto, §94.

¢ Destacadamente, en la STEDH de 19 de septiembre de 2006 (asunto White c. Sue-
cia) se tuvo especialmente en cuenta que los periddicos a través de los cuales se habia
publicado las noticias que comentaban los supuestos delitos penales cometidos por el re-
currente eran los dos periddicos nacionales y, ademas, de considerada popularidad. Ahora
bien, el TEDH entendid que no se habia vulnerado su derecho al honor en vistas de que el
contenido de la informacion publicada era de interés publico, tal y como se profundizara
seguidamente.
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periodicos digitales de otros paises y ciudades, asi como seguir cuentas y per-
files de distintas partes del mundo. Precisamente, lo que han permitido estos
medios es ampliar los grados de difusion del contenido. Por una parte, es
cierto que en la era digital la amplitud de difusién de los contenidos es ini-
gualablemente elevada y practicamente incontrolable, ya que el uso de las
nuevas tecnologias de la comunicacion “intensifica de forma exponencial el
dafio de afirmaciones”, tal y como lo ha reconocido el TS®. De hecho, en las
redes sociales esto se ve acentuado debido a la posibilidad de compartir en el
perfil publico de uno, los posts de otro perfil. En palabras del Magistrado
Montoya Melgar ello significa que el usuario que emite un mensaje “carece
de control sobre su zigzagueante difusion, pues desde que ese mensaje llega
a manos de su destinatario este puede multiplicar su impacto mediante suce-
sivos y renovados actos de transmision”*°.

Por otra parte, en las redes sociales también es posible reducir el numero
de usuarios que pueden ver ciertas publicaciones. En estos casos, cuando el
mensaje objeto del conflicto de derechos hubiese sido publicado mediante
estos filtros de configuracion que reducen la amplitud de difusion del men-
saje (v.g. se expresa una opinion a un grupo reducido de personas cercanas al
usuario) ello podria ser un elemento tenido en cuenta a la hora de realizar el
juicio de ponderacion y la intensidad de la restriccion del derecho a la liber-
tad de expresion. En definitiva, el elemento de los destinatarios del mensaje
no puede olvidarse a la hora de decidir sobre un conflicto entre las libertades
del art. 20 CE y los derechos protegidos en el art. 18 CE, ya que este ele-
mento permite evaluar cual ha sido la intensidad con la que se hayan podido
ver afectados los derechos al honor, a la intimidad o a la propia imagen
mediante una de las libertades comunicativas del art. 20 CE.

3. La influencia del mensaje en la configuracion de la opinion publica y
contenido del mensaje

En este apartado, se tratard el elemento del mensaje como un elemento
esencial a la hora de enjuiciar la colision de la libertad de expresion con otros
derechos fundamentales. Para ello, en primer lugar, se analizara como valora
la jurisprudencia constitucional la influencia de un mensaje que se emite a
través de las redes sociales en la configuracion de la opinidon publica y estu-
diaremos como la proteccion del art. 20 CE varia en funcién del contenido
del mensaje que se emite a través de la red social®’. En segundo lugar, se vera

% Vid. STS 31/2017, de fecha 18 de enero.

¢ Vid. STC 35/2020, de 25 de febrero. Voto particular del Magistrado Montoya Melgar.

7 A este respecto, es preciso sefialar que en la jurisprudencia constitucional estos
elementos (opinidn puiblica y contenido del mensaje) se enjuician de forma separada, pero
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qué influencia tiene eso en la delimitacion de las esferas de lo publico y lo
privado en las redes sociales y, por ultimo, se expone una breve referencia a
los mensajes cuyo contenido incita a la violencia y al odio (hate speech).

3.1. Interés publico de la informacioén y mayor proteccion de los mensajes
de contenido politico

Para comenzar, debe tenerse en cuenta que en la era predigital el ejercicio
de las libertades comunicativas del art. 20 CE ya contaba con una elevada
capacidad para influir en la opiniéon publica. Es decir, la irrupcion del con-
texto digital no ha introducido por primera vez esta idea. Unicamente, el con-
texto tecnoldgico y, en concreto, las redes sociales han facilitado que los
contenidos se transmitan de forma mas rapida, inmediata y mucho menos
controlable. Consecuentemente, “ello supone una capacidad para influir en la
opinién publica exponencialmente superior a la de los medios de comunica-
cién tradicionales™®®. Esta es la llamada dimension objetiva del derecho a la
libertad de expresion que se refiere a que, a través del ejercicio de este dere-
cho, “se construye un espacio libre de comunicacion social, de contintio
abierto, y se propicia con ello la formacion tanto de opinion publica como de
una ciudadania activa”, tal y como lo expresa la STC 5/2021, de 23 de
febrero®, que llevado al nuevo contexto digital seria seria una suerte de
recreacion amplificada del “marketplace of ideas” acuiiado por el Tribunal
Supremo de los EEUU bajo la inspiracion ideologica de Stuart Mill.

Gracias a esta dimension objetiva del derecho a la libertad de expresion
se propicia el desarrollo de un espiritu critico y una opiniéon publica que es
esencial para el desarrollo de la democracia y del pluralismo politico (art. 1.1
CE). Asi lo resaltaba la STC 23/2010, de 27 de abril expresando que “el reco-
nocimiento de la libertad de expresion garantiza el desarrollo de una comu-
nicacion publica libre que permita la libre circulacion de ideas y juicios de
valor inherente al principio de legitimidad democratica”. En consecuencia,
aquella imagen no contribuia a la formacion de una opinion publica libre y

en el presente Trabajo se ha decidido tratarlos conjuntamente para facilitar la labor expo-
sitiva, en vistas de su intima conexion.

% Vid. STC de 27 de enero.

% Vid. STC 5/2021, de 25 de enero. Especificamente, el Fundamento Juridico 4°.

7 STC 23/2010, de 27 de abril desestimé el amparo del derecho a la libertad de ex-
presion solicitado como consecuencia de la condena del recurrente por publicar una ima-
gen, modificada tecnoldgicamente, con animo satirico. Sin embargo, el TC confirmé la
STS165/2006, de 7 de marzo y rechazé que hubiese vulneracion del derecho a la libertad
de expresion ya que no se apreciaba ningun interés publico en la publicacion de aquella
imagen, sino que se trataba inicamente de una burla a la apariencia fisica de la persona en
cuestion. En la misma linea, vid. Fundamento Juridico 3° de la STC 6/1981, de 16 de
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debia desestimarse el amparo solicitado y la conducta no quedaba amparada
por el derecho a la libertad de expresion’!.

Lo anterior no significa que la libertad de expresion no ampare el derecho
arealizar, mas alla de la mera critica, burlas o satiras —incluso zafias o de mal
gusto—, sino que estas Unicamente constituirdn un legitimo ejercicio del art.
20 CE cuando contribuyan a la formacion de una opinién publica libre. Es
decir, la burla y la ironia estan protegidas cuando se realizan para criticar la
realidad social o politica. Pero, en ninglin caso, estan protegidas cuando estan
desvinculadas de estos objetivos y unicamente pretenden menospreciar o
insultar a una persona afectando a su derecho al honor, tal y como lo expreso
la STC 5/2021, de 25 de enero’. No cabe duda que el contexto digital poten-
cia y diversifica esta satirizacion del mensaje, que se extiende a nuevos for-
matos que a veces resulta dificil de deslindar de la realidad. Claramente, las
herramientas digitales favorecen los montajes de fotografias, la modulacion
de voz o incluso la creacion de “cuentas paralelas” destinadas, precisamente,
a la critica social y politica del momento. Y es bien sabido que la introduc-
cion de herramientas de inteligencia artificial potencia las posibilidades y la
verosimilitud de este tipo de plataformas o contenidos de “desinformacion”
y entronizacion de falsedades (fake). Todo ello, tendra o no amparo constitu-
cional en la medida en que propicien un debate publico o no extralimiten
nucleo de proteccion de los derechos del art. 18 de 1a CE™.

Ahora bien, ;como identificar cudndo una expresion contribuye al debate
publico de interés general y cudndo es una intromision ilegitima del derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen? Pues bien, segun el TEDH™ las cues-
tiones que afectan al interés general son cuestiones politicas, sociales, deporti-
vas, artisticas, etc. Y, por tanto, ello coloca a politicos, activistas, deportistas o

marzo; Fundamento Juridico 3° de 1a STC 20/1992, de 14 de febrero y; Fundamento Juri-
dico 4° de la STC 9/2007, de 15 de enero.

" Vid. STC 23/2010, de 27 de abril.

72 Vid. STC 5/2021, de 25 de enero. En concreto, el Fundamento Juridico 5°. Si bien
en este caso la fotografia no se habia publicado a través de redes sociales, el caso es ilus-
trativo para los objetivos del presente articulo en la medida en que, con mayor frecuencia,
las redes sociales son el escenario a través del cual se realizan criticas y satiras sobre
personajes publicos. Tomando cuenta de ello, la STS 165/2006, de 7 de marzo ampli6 el
concepto de caricatura, entendiendo que las caricaturas no eran unicamente los dibujos
—como se habia considerado hasta el momento— sino, también, “las composiciones 0 mon-
tajes fotograficos”.

3 Es decir, en los asuntos que conciernen a un interés general y tienen contenido
politico se permite que haya un mayor margen para la critica, la burla, la exageracion y la
falta de moderacion, tal y como se puso de manifiesto en la STEDH de 16 de julio de 2009
(caso Willem c. Francia).

™ Vid. STEDH de fecha 7 de febrero de 2012, asunto Axel Springer AG c. Alemania.
En concreto, §90.
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artistas como personajes publicos siempre que tengan “relevancia publica” en
razon de la mayor exposicion de su concreta actividad y de su propio comporta-
miento ante los medios, como —segun se vera— tiene declarado la jurisprudencia
al definir el concepto de relevancia publica y de personaje publico. En razén de
ello, no cualquier cuestion relacionada con estas personas serd considerada de
interés publico. Asi, la STEDH de fecha 7 de febrero de 2012 (asunto Axel
Springer AG c. Alemania) recuerda que las cuestiones financieras de un can-
tante célebre no suponen una cuestion de relevancia para la configuracion de la
opinién publica, ni tampoco los asuntos matrimoniales de un politico, sino que,
ambos supuestos, suponen una intromision ilegitima en la vida privada de la
persona en cuestion. En este sentido, el TC se apoya constantemente en la juris-
prudencia del TEDH cuando explica que la libertad de expresion e informacion
“exige un alto nivel de proteccion [...] cuando se trata de la difusion de un men-
saje politico o activista y ese margen permite [...] utilizar un lenguaje virulento
y critico sobre cualquier tema de interés general, tolerdndose los excesos verba-
les y escritos inherentes al tema objeto del debate’”.

Asimismo, condicion de personaje publico o persona de influencia que
tenga el autor del mensaje debera ser tenido en cuenta a la hora de contextua-
lizar el contenido del mensaje, por lo que este elemento se encuentra en rela-
cion con el elemento de la autoria tratado anteriormente. A modo ilustrativo,
en el voto particular de la STC 93/2021, de fecha 10 de mayo se indica que
es relevante atender a la condicion de perfil publico de la particular que emi-
ti6 el mensaje. Habida cuenta de ello, en aquel caso, la Magistrada reprocha
a la Sentencia constitucional no haber tenido desarrollado, en esta ocasion,
un canon especifico de enjuiciamiento para este tipo de conflictos en las redes
sociales, que tuviese en consideracion la doctrina del TEDH a este respecto
para evaluar el conflicto que se habia sucedido con ocasion del uso de las
redes sociales pues, “los temas que plantean interés general, si se encuadran
en el marco de un discurso politico, se benefician de un elevado nivel de
proteccion””’. En consecuencia, el TEDH permite que cuando el mensaje es
politico se pueda exagerar y provocar.

Sin embargo, ello no significa que no existan limites a este tipo de discur-
sos, ni que tales limites no merecieran ser aplicados al caso concreto de la

5 Vid. STEDH de 13 de julio de 2012, asunto Mouvement Raélien Suisse c. Suiza 'y
1a STC 8/2022, de 27 de enero, asi como el voto particular presente en la STC 93/2021, de
10 de mayo.

¢ Entre otras, el Tribunal de Estrasburgo en la STEDH de 16 de julio de 2009 en el
asunto Willem c. France ha expuesto su posicion a este respecto explicando que “el Tri-
bunal concede la maxima importancia a la libertad de expresion en el contexto del debate
politico y considera que el discurso politico no puede restringirse sin razones de peso”.

77 Vid. STC 8/2022, de 27 de enero. En especifico, el Fundamento Juridico 3°.
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STC 93/2021, de 15 de junio, permitiendo ponderar a favor de la proteccion
del art. 18 CE sobre el art. 20 CE, como concluyo el fallo del TC. A mayor
abundamiento, el TEDH en el afio 2018 en un caso en el que se habia conde-
nado a un bloguero por publicar mensajes en Internet agresivos sobre la poli-
cia, el Tribunal mantuvo que se habia producido una vulneracion del derecho
a la libertad de expresion de la persona en cuestion. En su argumentacion,
tuvo especialmente en cuenta que el bloguero no tenia apenas seguidores y,
en consecuencia, “no era una personalidad influyente”’®. A mayores, los
mensajes provocadores, criticos o molestos estaran protegidos por la libertad
de expresion cuando contribuyan al interés general y tengan un contenido
politico, en especial si quién los realiza es un politico. Sin embargo, cuando
el contenido del mensaje no tiene un contenido de esta clase no gozara de la
proteccion del derecho a la libertad de expresion e informacion si ataca los
derechos protegidos por el art. 18 CE.

3.2. Lo publico y lo privado en las redes sociales

Habida cuenta de lo expuesto en el apartado I11.3.1, resulta evidente que
el TEDH y el TC fijan la linea divisoria entre lo que importa para la configu-
racion de la opinion publica y lo que no en la distincion lo que pertenece a la
esfera publica y lo que pertenece a la esfera privada de la persona. Sin
embargo, como ya puso de manifiesto Hannah Arendt, en la época contem-
poranea, se produce una “disolucién de lo privado en lo social””. ;Significa
esto que, hoy en dia, no existe ningun &mbito que siga meriendo la especial
proteccion de lo privado? La respuesta es claramente negativa. Pese a que la
elevada exposicion que del ambito privado hacen los usuarios en las redes
sociales conlleve un aumento de los riesgos de intromisiones en la esfera pri-
vada®, ello no significa, ni mucho menos, que las libertades de expresion e
informacion se hayan vuelto absolutas hoy en dia. No obstante, si que resulta
relevante delimitar cudl es la frontera entre uno y otro ambito en el contexto
digital.

A este respecto, la jurisprudencia ha identificado que este limite es, como
vimos anteriormente, el interés y relevancia de la informacion para la confor-
macion de la opinién publica. En consecuencia, no se encuentran amparadas
constitucionalmente, ni aquellas informaciones que no cumplen el requisito
de veracidad (fake news), ni tampoco aquellas que responden a meras curio-
sidades chismosas pues, ninguna de ellas cumple con la finalidad de

8 Vid. STEDH de 28 de agosto de 2018, asunto Savva Terentyev v. Russia.

7 ARENDT, Hannah. La condicion humana. Trad. RAMON GIL. Barcelona: Austral,
2020, 68.

80 STC 27/2020, de 24 de febrero. Fundamento Juridico 3°.
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contribuir a la configuracién de una opinioén publica libre. Ahora bien, una
cosa si que tenemos que aceptar y es que la clasica distincion entre lo publico
y lo privado no se mantiene viva en la actualidad. En este sentido, cuestiones
que antiguamente podrian ser consideradas estrictamente atenientes a la
esfera privada, hoy pueden considerarse de interés publico. Esto se debe a
que, en la actualidad, ciertas cuestiones privadas se han convertido en cues-
tiones sociales y éstas, a su vez, en cuestiones politicas. Asi, “la sociedad es
la forma en que la mutua dependencia en beneficio de la vida y nada mas
adquiere publico significado, donde las actividades relacionadas con la pura
supervivencia se permiten aparecer en lo ptblico™!.

Entonces, ¢cual es el criterio que usan los Tribunales para decidir qué
expresiones merecen ser protegidas por la libertad de expresion porque afec-
tan a la configuracion de la opinion publica? En este sentido, tanto el TEDH
como el TC afirman que la expresion en cuestion debe tener un interés para
la opinién publica. Es decir, el énfasis no se pone tanto en si se trata de un
cuestion publica o privada, sino en cudl es su relevancia e interés para la con-
figuracion de la opinién publica. Ello sin perjuicio de que, 16gicamente, de la
aplicacion de este criterio se desprendera que, en la mayoria de los casos, las
expresiones que revistan de ese interés para la configuracion de la opinidn
publica y las que no lo hacen, coincidiran con la clasica distincion entre la
esfera publica y la esfera privada.

Una vez ha quedado clara esta idea, debe atenderse al concreto caso de las
redes sociales. En este sentido, podria parecer que el entorno digital sobre-
pasa las fronteras entre lo publico y lo privado y, por ende, que en el mundo
actual practicamente ha desaparecido “lo privado”. Pese a ello, existen limi-
tes juridicos a las intromisiones en los derechos del art. 18 CE y, en conse-
cuencia, no todo espacio virtual es equivalente al “lugar publico” que define
la LO 1/1982, de 5 de mayo. Asi lo ha explicado la STC 27/2020, de 24 de
febrero “por mas que los ciudadanos compartan voluntariamente en la red
datos de caracter personal contintian poseyendo su esfera privada que debe
permanecer al margen de los millones de usuarios de las redes sociales en
Internet”®. En esta Sentencia, se desestimé un recurso de amparo solicitado

81 ARENDT, Hannah. La condicion humana. Trad. RAMON GIL. Barcelona: Austral,
2020, 57.

8 Vid. STC 27/2020, de 24 de febrero. Fundamento Juridico 3°. Sucintamente, los
Antecedentes de esta Sentencia recogen el conflicto sucedido a raiz de que un peridédico
publicase en un reportaje en el que se narraba un suceso de agresion. Para ello, se publi-
caron imagenes extraidas del perfil de Facebook de uno de los agredidos en el suceso sin
su consentimiento previo. No obstante, la recurrente en amparo alegd que la relevancia
social del reportaje y su importancia para la configuracion de la opinién publica justifica-
ban la publicacion de la imagen. El TC concluyd que el titular al derecho a la propia
imagen debe autorizar con su consentimiento este tipo de publicaciones pues, el hecho de
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por una supuesta vulneracion del derecho a la informacion del art. 20.1 d)
CE. Lo mas relevante de la Sentencia en cuestion es que el TC diferencio, de
un lado, los supuestos en los que la imagen publicada es de un particular ano-
nimo y, de otro lado, los supuestos en los que la imagen es de una persona
que ejerce un cargo publico y esta relacionada con dicha funcion.

En el primer caso, el derecho a la propia imagen sélo puede a favor del
derecho a la libertad de informacién en los siguientes supuestos: (7) cuando
medie el consentimiento de la persona fotografiada, (i7) “cuando la persona
aparezca fotografiada de manera accesoria e intrascendente™, es decir, no es
la protagonista de la imagen vy, (iii) cuando es la protagonista de la imagen,
pero la informacioén goza de una elevada importancia social. En el segundo
caso, la proteccion de la propia imagen es menor pues, cuando la informacion
contribuye a formar una opinién publica libre es posible ponderar a favor del
derecho de informacion. Sin embargo, este no es el supuesto que se presentod
en el caso concreto de aquella Sentencia, pues la imagen era inicamente de
un particular anénimo y no de un personaje publico. De esta forma, el TC
explico que el derecho a la propia imagen unicamente puede sacrificarse en
aquellos casos en los que el acontecimiento tenga “el rasgo de noticiable”®*.
Este elemento ya fue identificado por el Tribunal en la STC 19/2014 como
“fundamental y decisivo™® para determinar en la ponderacion entre el dere-
cho a la libertad de informacion y el derecho a la propia imagen cual debe
ceder.

Ademas, esta noticiabilidad de la informacion debe relacionarse indisolu-
blemente con el presupuesto de la veracidad de la informacion (vid. apartado
II.1 de este articulo). Es mas, para evaluar la relevancia social y la contribu-
cion al interés general de la informacion unicamente puede hacerse desde el
prisma de la veracidad. Es decir, de ninguna manera, tendran interés general
noticias que carezcan de este presupuesto, tal y como se expondra en el apar-
tado IV en relacion con las fake news. En resumen, el TC consciente de que
el actual entorno digital ha cambiado el modo de socializacion y, en especial,
ha emborronado los limites entre lo publico y lo privado, manifiesta que ello
no significa que “lo privado se haya tornado publico”®. De esta forma, la
influencia del mensaje para la configuracion de la opinidon publica se con-
vierte en un criterio que permite arrojar luz a la hora de discernir cuando nos
encontramos en uno u otro ambito.

que haya colgado una foto en su perfil de Facebook no significaba que consintiese su pu-
blicacion en otro lugar, como es en aquel reportaje periodistico.

8 Vid. STC 27/2020, de 24 de febrero. Fundamento Juridico 2°.

8 Ibidem.

85 Vid. STC 19/2014, de 10 de febrero. Fundamento Juridico 6°.

8 Vid. STC 27/2020, de 24 de febrero. En concreto, el Fundamento Juridico 3°.
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3.3. Breve referencia a los mensajes cuyo contenido incita a la violencia y
al odio

El llamado hate speech o discurso del odio se relaciona con la afirmacion
de que “las expresiones que puedan crear un clima de odio no forman parte de
la libertad de expresion”. A este respecto, para el TEDH el discurso del odio
se configura como un abuso del derecho a la libertad de expresion y retine las
expresiones que muestren odio racial, religioso o nieguen acontecimientos
historicos®. De esta forma, en la STEDH de 18 de octubre de 1995 (asunto
Honsik c. Austria) se entendi6 que el derecho a la libertad de expresion no
amparaba las publicaciones que negaban la existencia de campos de concen-
tracion. Habida cuenta de ello, el Tribunal Constitucional Aleman en el caso
Wunsiedel del afio 2009% entendié como limite absoluto de la libertad de
expresion la difusion de las ideas de la ideologia nazi. En Espafia, también se
ha entendido como un limite a la libertad de expresion los discursos del odio®.

Sin embargo, el TC no ha adoptado la misma interpretacion que el TEDH
a la hora de definir qué expresiones constituyen discursos del odio. En este
sentido, para el TC el discurso del odio tiene dos manifestaciones posibles:
una, que coincide con la vision del TEDH y otra, que define como aquella
vertiente del discurso del odio que “persigue fomentar el rechazo y la exclu-
sion de la vida politica, y aun la eliminacion fisica, de quienes no comparten
el ideario de los intolerantes’™'. Es decir, el TC modifica levemente la doc-
trina del TEDH sobre los discursos del odio para introducir bajo esta catego-
ria la manifestacion publica de ciertos modos de pensar que son
intransigentes. Ahora bien, esto se desarrolla en decisiones que se han reali-
zado mas bien para dar solucion a casos concretos, que para desarrollar un
canon de enjuiciamiento preciso sobre este tipo de discursos. A este respecto,
advierte Joaquin Urias que “prohibir el fomento de la discriminacion supone

87 Vid. ALoNso, Lucia y VAzQUEZ, Victor (dirs.). Sobre la libertad de expresion y el
discurso del odio. Sevilla: Athenaica, 2017, 45.

8 Se ha tomado como referencia principal en la elaboracion de este apartado las re-
flexiones del Prof. Joaquin Urias sobre esta cuestion. Vid. URIAS, Joaquin. “La libertad de
odiar. Delimitando el derecho fundamental a la libertad de expresion”. ALONSO, Lucia y
VAzQUEZ, Victor (dirs.). Sobre la libertad de expresion y el discurso del odio. Sevilla:
Athenaica, 2017, 55.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, de 4 de noviembre de 2009.
Disponible para consulta en inglés en este enlace. Acceso el 12 de julio de 2023.

% De un lado, el CP tipifica en diferentes articulos los delitos relacionados con el ra-
cismo, la xenofobia, la discriminacion por razones étnicas y religiosas (vid. arts. 607, 510,
511y 170 CP). De otro lado, el TC, como garante de los derechos fundamentales, ha en-
tendido que las expresiones que incitan al odio no tienen amparo constitucional (v.g. STC
177/2015, de 22 de julio).

I Vid. STC 177/2015, de 22 de julio.
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utilizar un concepto blanco que podria llevar a la prohibicion de ideologias
basadas en la mera discrepancia politica™.

Como ejemplo de ello es paradigmatica la polémica STC 177/2015, de 22
de julio que cuenta con 3 votos particulares discrepantes. En este caso, el TC
entendio que no se habia producido una vulneracion del derecho a la libertad
de expresion, ni a la libertad ideologica de los recurrentes como consecuen-
cia de su condena por la Audiencia Nacional por un delito de injurias contra
la Corona por la quema publica de unas fotografias del Rey. Concretamente,
el TC entendi6 que dichos actos comprendian una manifestacion del discurso
del odio. Sin embargo, este entendimiento de la libertad de expresion con-
lleva que el TC se aparte de su propia configuracion del derecho a la libertad
de expresion ya que olvida que, como se vio anteriormente, los discursos de
contenido politico revisten una mayor proteccion por cuanto contribuyen a la
configuracion de una opinidn publica y propician el debate politico libre®.
No sélo eso, sino que, como expreso6 la Magistrada Asua Batarrita en su voto
particular, no se puede equiparar un discurso antimondrquico a un discurso
“dirigido a fomentar la discriminacion y exclusion social de colectivos secu-
larmente vulnerables™, como es el discurso del odio. En la misma linea lo
entendio el Magistrado Xiol Rios identificando el razonamiento del TC en
aquella Sentencia como una “banalizacion del discurso del odio. Mas ade-
lante, el TEDH revoco el fallo de esta Sentencia y declaré vulnerado el dere-
cho a la libertad de expresion de los recurrentes en el afio 2018%.

Esta situacion también se dio con la STC 112/2016, de 20 de junio. En
este caso, el TC rechazé el amparo solicitado por la supuesta vulneracion del
derecho a la libertad de expresion de los recurrentes como resultado de su
condena por un delito de enaltecimiento del terrorismo. Los hechos

°2 Vid. Urias, Joaquin. “La libertad de odiar. Delimitando el derecho fundamental a
la libertad de expresion”. ALONSO, Lucia y VAzZQUEZ, Victor (dirs.). Sobre la libertad de
expresion y el discurso del odio. Sevilla: Athenaica, 2017, 55.

% En un caso similar, la Sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos, de 21 de
marzo de 1989, asunto Texas v. Johnson se anuld la condena penal porque se entendié que
quemar la bandera americana era un acto comprendido bajo el derecho del derecho a la
libertad de expresion del recurrente.

°* Vid. STC 177/2015, de 22 de julio. Voto particular de la Magistrada Asua Batarrita.

% Vid. STC 177/2015, de 22 de julio. Voto particular del Magistrado Xiol Rios.

% En la STEDH de 13 de marzo de 2018, asunto Stern Taulats y Roura Capellera c.
Esparia se entendi6 que los actos enjuiciados no suponian una incitacion al odio, sino una
protesta antimonarquica y record6 que “la libertad de expresion vale no solamente para las
‘informaciones’ o ‘ideas’ acogidas favorablemente o que se consideran inofensivas o re-
sultan indiferentes, sino también para las que hieren, ofenden o importunan: asi lo requie-
re el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura sin los cuales no existe ninguna

993

‘sociedad democratica’”.
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enjuiciados se produjeron en un acto que homenajeaba a un miembro de
ETA. EI TC entendi6 que las expresiones enjuiciadas constituian un discurso
del odio y, de nuevo, el TEDH fall6 en sentido contrario cuando se le planted
el recurso”. Ahora bien, en el razonamiento del TEDH se incide en que no
cualquier expresion de contenido politico deba ser tolerada en nuestro orde-
namiento juridico, pero si significa que no cualquier expresion de contenido
politico es susceptible de ser acogida bajo el paraguas de los discursos del
odio. El odio como limite absoluto a la libertad de expresion se plasma en “el
odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio basadas en
la intolerancia™?. Asi, por ejemplo, serian considerados discursos del odio
prohibidos las declaraciones que niegan el holocausto, que asocian a musul-
manes con actos de terrorismo o que desprecian a personas por la mera per-
tenencia a un colectivo racial. Sin embargo, no sera considerado discurso del
odio la critica politica de una institucion.

Por otra parte, otras expresiones que, sin constituir discursos del odio,
constituyen intromisiones o vulneraciones de los derechos fundamentales
pueden ser, igualmente, restringidas. Asi se vio en el caso de la STC 93/2021,
de 10 de mayo en el que un mensaje de contenido politico que criticaba la tau-
romaquia tras la muerte de un torero se considerd una extralimitacion en el
ejercicio de la libertad de expresion por cuanto vulneraba el honor al difunto
y sus familiares. En otras palabras, parece que el TC en determinadas ocasio-
nes recurre a los discursos del odio para sancionar excesos de la libertad de
expresion, siempre que se den los elementos juridicos del hate speech. No
obstante, en estos casos se obvia que la libertad de expresion es susceptible de
ser restringida sin necesidad de recurrir a los discursos del odio cuando, tras el
ejercicio de ponderacion asi se desprende la necesidad de restringir este dere-
cho fundamental en favor de otros como el honor, la intimidad o la propia
imagen, tal y como se ha visto. En este sentido, elementos como el interés
publico en el mensaje, la contribucion a un debate politico libre o la configu-
racion de la opinion publica arrojan luz a lo que es tolerable o no en cada caso
concreto. Estos elementos debidamente ponderados justificarian una eventual
restriccion del derecho a la libertad de expresion para garantizar otros dere-
chos fundamentales con los que la libertad de expresion colisiona.

En suma, si la figura del “discurso del odio” se aplica a cualquier discurso
subversivo, la nocién acabaré perdiendo su seriedad juridica y no podra ser

°7 En concreto, en la STEDH de 22 de junio de 2021, asunto Erkizia Almandoz c. Espa-
fia; el TEDH entendié que si se habia vulnerado el derecho a la libertad de expresion del
recurrente, pese a que el contexto en el que se emitid el mensaje fuese un homenaje a un
antiguo miembro de la organizacion terrorista ETA. Ello sobre la base de que las concretas
expresiones emitidas por el recurrente no incitaban a la violencia, ni mucho menos al odio.
% Ibidem.
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legitimamente aplicada al resto de supuestos®”. Por consiguiente, para evitar
esta situacion la ponderacion de derechos podria realizarse teniendo en
cuenta los elementos que son aplicables a cada caso concreto y no de forma
casuistica para justificar decisiones que atienden mads a criterios de justicia
material por encima de principios fundamentales en nuestro ordenamiento
juridico, como la seguridad juridica.

4. Dificil determinacion del rol del usuario y de la proteccion de la
libertad aplicable

A la hora de enjuiciar los conflictos en relacion a una de las libertades reco-
gidas en el art. 20 CE lo mas importante es determinar ante cuél de las distintas
libertades del art. 20.1 CE nos encontramos. A este respecto, ya se estudio en el
apartado 11.2 que los limites entre la libertad de expresion en sentido estricto
(art. 20.1 a) la libertad de informacion (art. 20.1 d) son difusos. De esta forma,
resulta que no siempre va a ser facil distinguir cuando es aplicable la proteccion
de una u otra libertad. Ademas, podria decirse que, en el contexto de las redes
sociales, los limites entre el art. 20.1 a) y el art. 20.1 d) se han difuminado atin
mas todavia pues, “las redes sociales hacen de los usuarios potenciales creado-
res de contenidos, en ocasiones con una funciéon muy préxima a la que desarro-
llan los periodistas™!%, tal y como lo recoge la STC 8/2022 de 27 de enero.

Pese a estas dificultades, resulta esencial determinar ante cual de las liber-
tades del art. 20.1 CE nos encontramos pues, por ejemplo, si es aplicable la
libertad de informacion del art. 20.1 a) en lugar de la libertad de expresion
del art. 20.1 a), las expresiones enjuiciadas estaran sometidas a los presu-
puestos de veracidad de la informacién y de relevancia ptblica de la misma,
que no son aplicables a las opiniones o juicios de valor que protege el art.
20.1 a) CE. Como solucion a esta situacion, el TC atiende en cada caso con-
creto al derecho que “aparezca como preponderante o predominante”!®!. En
consecuencia, la aplicacion del canon de enjuiciamiento de una u otra liber-
tad dependera de si “del texto se desprenda un ‘afdn informativo’ o que pre-
domine intencionalmente la expresion de un ‘juicio de valor’2,

% En el mismo sentido, URiAS, JOAQUIN. “La libertad de odiar. Delimitando el dere-
cho fundamental a la libertad de expresion”. ALONSO, Lucia y VAzQUEz, Victor (dirs.).
Sobre la libertad de expresion y el discurso del odio. Sevilla: Athenaica, 2017.

100 En esta misma linea, se pronuncio la STC 65/2015, de 13 de abril en la que ya se
pusieron de manifiesto las dificultades para distinguir entre una y otra libertad —expresion
e informacion— en el contexto digital.

101 STC 5/2021, de 25 de enero.

192 Ibidem. En el mismo sentido, la STC 278/2005, de 7 de noviembre y la STC
38/2017, de 24 de abril.
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5. Elriesgo del efecto de desaliento

En tltimo lugar, ha de tratarse la cuestion de como el riesgo del efecto de
desaliento o disuasion de la sancion —ya sea penal o civil— es un elemento que
debe tenerse en cuenta a la hora de enjuiciar los conflictos entre los derechos
del art. 20 CE y el art. 18 CE, pero que no puede impedir la restriccion del
derecho cuando tras el juicio de ponderacion esta medida resulta necesaria.
Tal y como lo establece el TEDH en el 475 de su Sentencia de 13 de julio de
2012 (asunto Mouvement Raélien Suisse c. Suiza), esta cuestion debe eva-
luarse a la hora de decidir una medida restrictiva de un derecho fundamental.

De esta forma, el TEDH entiende —y, asi lo ha entendido también el TC—
que “cuando [los tribunales] deciden restringir los derechos fundamentales
de las personas afectadas, [se] deben elegir los medios que menos vulneren
los derechos en cuestion”!® (Traduccion libre). Ello se debe a que existe un
riesgo de producir un efecto de desaliento cuando se imponen sanciones por
este tipo de expresiones para los discursos. En este sentido, hay que destacar
que estas ideas se originan en Estados Unidos con la llamada doctrina del
chilling effect'™. El TEDH ha desarrollado asi una jurisprudencia en la que
asume esta doctrina y entiende que este riesgo del efecto de desaliento no es
un argumento suficiente para evitar la restriccion de derechos. Destacada-
mente, se encuentra la STEDH de 3 de mayo de 2022 (caso Bumbes c. Ruma-
nia) en la que se declar6 la vulneracion del derecho a la libertad de expresion
recogido en el art. 10 del CEDH de un ciudadano que protest6 pacificamente
contra un proyecto de ley en Rumania.

En este sentido, las autoridades de Rumania afirmaron que la multa admi-
nistrativa fue lo menos onerosa posible y que, no podia decirse que la sancion
fuese desproporcionada. Sin embargo, el TEDH no acogi6 este razonamiento
pues, a su entender la imposicion de una sancion puede tener un efecto disua-
sorio no deseado. Asi explica que “debe exigirse que las restricciones al
debate politico se justifiquen por razones muy so6lidas, ya que las restriccio-
nes generales impuestas en casos individuales afectarian, sin duda, al respeto
de la libertad de expresion en el Estado en cuestion™'® (Traduccion libre). En
Espatia, se utiliza esta doctrina “como canon de ponderacion del principio de

163 Vid. STEDH de 13 de julio de 2012 (caso Mouvement Raélien Suisse c. Suiza).
§75: “La Cour rappelle a cet égard que, lorsqu’elles décident de restreindre les droits
fondamentaux des intéressés, les autorités doivent choisir les moyens les moins attentatoi-
res aux droits en cause”.

194 Sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos de 15 de diciembre de 1952,
(caso Wieman et al. V. Updegraff et al.) y Sentencia del Tribunal Supremo de Estados
Unidos de 24 de mayo de 1965, (caso Lamont v. Postmaster General).

195 Vid. STEDH de 3 de mayo de 2022 (caso Bumbes c. Rumania). 92: “It has been
the Court’s consistent approach to require very strong reasons for justifying restrictions
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proporcionalidad en sentido estricto”!%. Por ende, pese a que la restriccion
del derecho pueda generar un riesgo de desaliento al ejercicio de ese mismo
derecho por terceros, ello no es un 6bice para la restricciéon del mismo. Ahora
bien, se exige que la medida restrictiva de derechos ha de ser idonea, propor-
cional y necesaria y, asi lo ha reconocido el TC en reiterada jurisprudencia en
la que expone su postura sobre esta doctrina!?’.

IV. LOS RIESGOS DE FALSEAR LA VERDAD: SIMULACION Y
DESINFORMACION

Como se ha visto a lo largo de este articulo, en la actualidad existe una
gran propagacion de la informacion que se encuentra disponible en la red. En
este sentido, se ha reconocido el valor de las posibilidades comunicativas que
ofrece el mundo virtual como algo inigualable. Sin embargo, al mismo
tiempo, se ha advertido que existen alarmantes riesgos para la configuracion
de una opinién publica libre, como son la simulacion de la verdad y la desin-
formacion, fendmenos acrecentados en el contexto digital en el que ademas
aumenta su confusion aparente con la verdad (fake content), como antes
sefialabamos. Asi, las posibilidades de configurar una opinion publica libre
se ven amenazadas cuando se hace uso del derecho a la libertad de informa-
cion con animo de engafiar pues, cuando se simula la verdad, el resultado es
una farsa. Esto genera que los ciudadanos se encuentren desinformados y se
produzca una guiebra de la libre configuracion de la opinién publica. Como
entiende la Comision Europea la desinformacion es una “informacion verifi-
cablemente falsa o engafiosa que se crea, presenta y divulga con fines lucra-
tivos o para engafiar deliberadamente a la poblacion, y que puede causar un
perjuicio publico™!%,

Entonces, la desinformacion se sitia en el plano de la libertad de informa-
cion del art. 20.1 d) y no de la libertad de expresion en sentido estricto del art.
20.1 a) CE. Consecuentemente, a las expresiones de juicios de valor u opi-
niones que configuran el objeto de la libertad de expresion en sentido estricto
del art. 20.1 a) CE la libertad de expresion en sentido estricto no cabe

on political debate, for broad restrictions imposed in individual cases would undoubtedly
affect respect for the freedom of expression in general in the State concerned”.

106 STC 140/2016, de 21 de julio.

17 A modo ilustrativo, la STC 140/2016, de 21 de julio, la STC 136/1999, de 20 de
julio (FJ120°),1a STC 110/2000, de 5 de mayo (FJ 5°), la STC 88/2003, de 19 de mayo (FJ
8°) o la STC 185/2003, de 28 de octubre (FJ 5°).

108 Comunicado de la Comision Europea de 26 de abril de 2018: “La lucha contra la
desinformacion en linea: un enfoque europeo”. Vid. apartado 2.1. Acceso el 12 de julio de
2023 <enlace>.
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reprocharle su “falsedad” o su “veracidad” puesto que se mueven en un plano
de relatividad de la verdad que es moral, es decir, no puede predicarse la ver-
dad o falsedad objetiva respecto de un juicio subjetivo. No obstante, si que
puede hacerse respecto de una informacion que, precisamente, se presenta
como objetiva pues lo exigible a este respecto es tomar por verdadera infor-
macion “contrastada diligentemente™'®, es decir, veraz. Ello se debe a que
exigir una rigurosa y estricta verdad objetiva haria practicamente imposible
la labor informativa. En este sentido, el presupuesto de informacién veraz
permite la construccion de la verdad que socialmente aceptamos como ver-
dadera''®. De esta forma, la libertad de informacion juega un papel esencial
en el Estado democratico ya que sustenta “una comunicacion publica libre
dentro de la sociedad, la cual, a su vez, constituye un presupuesto del ejerci-
cio de otros derechos de participacion politica y del propio principio demo-
cratico dentro del Estado”'!!.

En el polo opuesto, la desinformacion no se presenta como una informa-
cion que no ha sido diligentemente contrastada, sino que es radicalmente
falsa (fake news). Su tnica finalidad es manipular a la ciudadania. La difu-
sion de estos engatfios se ve reforzada por el uso de bots y trolls que difunden
a gran escala en la red estos bulos. De hecho, en el contexto de la politica es
frecuente el uso de estas estrategias. A modo ilustrativo, un estudio!'? sobre
el impacto de las fake news ha mostrado que éstas contribuyeron en la cam-
pafia electoral de Trump en 2016 para la presidencia de Estados Unidos
narrando diferentes historias falsas sobre su vida lo cual benefici6 su victoria
en las urnas, asi como en el resultado del referéndum que se realiz6 en Reino
Unido sobre la permanencia del pais en la UE o en las elecciones de Brasil
del afio 2018, que proclamaron a Bolsonaro como presidente.

Por tanto, la desinformacion produce una atrofia del espiritu colectivo
democratico que, de un lado, alberga sentimientos de desconfianza hacia las

109 Vid. STC 28/1996, de 26 de febrero.

110 Se sigue en este punto al Catedratico Eloy Garcia. Vid. KANT, Inmanuel y CONs-
TANT, BENJAMIN. (Hay derecho a mentir? La polémica Inmanuel Kant-Benjamin Constant
sobre la existencia de un deber incondicionado de decir la verdad. Estudio preliminar
ALBIAC, Gabriel. Estudio de contextualizacion GARrcia, Eloy. Madrid: Tecnos, 2021, CX-
VIIL

" Vid. VAzQUEZ ALONSO, Victor. “Aspectos constitucionales del derecho de la co-
municacion”. En Derecho de la comunicacion. GUICHOT, EMILIO (coord) et al. Madrid:
Tustel, 2022, 37. En la misma linea, lo han puesto de manifiesto las STEDH de 8 de no-
viembre de 2016 (caso Magyar Helsinki Bizottsag c. Hungria) y, STEDH de 16 de junio
de 2015 (caso Delfi AS c. Estonia).

12 Vid. RODRIGUEZ-FERNANDEZ, Leticia. “Desinformacion y comunicacion organiza-
cional: estudio sobre el impacto de las fake news”. Revista Latina de Comunicacion So-
cial. N.° 74, (2019). [en linea], <enlace>, 1717.
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fuentes informativas, las instituciones y el gobierno y, de otro lado, es mas
susceptible a la manipulacion. En consecuencia, hay un alto riesgo de cosifi-
cacion de las ideas que propiciarian el debate politico que genera la opinion
publica!!®* como consecuencia de esto. En este sentido, las redes sociales son
ya espacio publico en la acepcion habermasiana del término pues, “por espa-
cio publico entendemos un ambito de nuestra vida social, en el que se puede
construir algo asi como opinién publica. La entrada esta fundamentalmente
abierta a todos los ciudadanos™'', seglin explica el autor.

En definitiva, gran parte de la informacion publicada en las redes sociales
genera un espacio de flujo e intercambio de contenido puesto que las redes
sociales son medios digitales de utilizaciéon masiva. Por ende, la opinién
publica se configura, en parte, a través de las expresiones y criticas que rea-
lizan los ciudadanos se realiza de forma espontanea e informal a través de las
redes sociales y la red. Consecuentemente, resulta esencial cultivar un espi-
ritu critico que pueda defenderse de los riesgos de la desinformacion. De esta
forma, la opinion publica no puede entenderse de forma separada a la nocion
de critica pues, afecta directamente a las tareas de critica y control de la pra-
xis del poder del Estado. Precisamente, la actitud critica es que el que posibi-
lita una democracia plena y plural''® (vid. apartado I11.3).

V. CONCLUSIONES FINALES

El propésito de este articulo era estudiar los problemas juridicos que sur-
gen en la configuracion del derecho a la libertad de expresion en el contexto
digital. En este sentido, se ha apreciado que, con la irrupcion del contexto
tecnologico han aparecido nuevos problemas juridicos que se han sumado a
los retos que ya existian en la era predigital para definir el significado de la
libertad de expresion del art. 20.1 a) y la libertad de informacion del art. 20.1
d) de la CE. A lo largo de este articulo, se ha realizado un analisis de la juris-
prudencia constitucional en la que se aborda esta problematica y, se ha com-
parado la misma con la jurisprudencia del TEDH. A continuacion, se
exponen las conclusiones obtenidas.

13 Siguiendo datos extraidos del eurobarometro, al menos, el 83% de la ciudadania
identifica las fake news como un peligro para la democracia. Vid. EUROPEAN UNION. 2018.
“Fake news and disinformation online”. Acceso el 12 de julio de 2023 <enlace>.

114 HABERMAS, Jiirgen. Historia y critica de la opinioén publica. La transformacion
estructural de la vida publica. Barcelona: GG, 1981, 61.

!5 En este sentido, vid. la STC 5/2021, de 25 de enero (Fundamento Juridico 4°), la
STC 79/2014, de 28 de mayo (Fundamento Juridico 6°), la STEDH de 23 de abril de 1992,
asunto Castells c. Espaiia y; la STEDH de 29 de febrero de 2000, asunto Fuentes Bobo c.
Esparnia.
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En primer lugar, el TC, como garante de los derechos fundamentales,
tiene encomendada la labor ultima de resolver los conflictos que surgen entre
la libertad de expresion y el resto de los derechos fundamentales, como el
honor, la intimidad y la propia imagen. A este respecto, se ha apreciado que
cuando dichos conflictos se producen con ocasion del uso de las redes socia-
les y, en general, de los instrumentos digitales; la jurisprudencia identifica
ciertos matices que han de ser tenidos en cuenta para argumentar la toma de
decisiones en los conflictos de este tipo, a saber, (i) la autoria del mensaje en
Internet, (7i) los destinatarios del mensaje publicado, (iii) la influencia sobre
la configuracion de la opinion publica y el contenido del mensaje, (iv) el rol
del usuario y la aplicacion de la proteccion de la libertad aplicable y, (v) el
potencial efecto de desaliento.

En segundo lugar, los sujetos particulares que, hasta ahora, tenian un rol
pasivo en la difusion de informacion han pasado a tener un rol activo como
consecuencia del uso de las redes sociales. Ello se debe a que, gracias a esta
herramienta, la ciudadania participa activamente en la configuracion de la
opinion publica pues, de forma informal y espontanea, se generan debates y
conversaciones sobre la actualidad a través de las redes sociales. De esta
forma, se ha advertido que las redes sociales son un elemento clave en la
actualidad para la formacién de una opinidn publica libre. En consecuencia,
se ha visto que tanto el TC como el TEDH consideran que las expresiones
que tienen relevancia para el interés publico merecen una proteccion mas
elevada que las expresiones que no contribuyen al debate politico libre. Sin
embargo, también se ha apreciado que la jurisprudencia constitucional es,
en ocasiones, casuistica pues, no en todos los casos sigue rigurosamente el
canon desarrollado para la libertad de expresion. Efectivamente, esto, en
ocasiones, genera inseguridad juridica y no contribuye a crear una defini-
cion seria de lo que la libertad de expresion supone en nuestro ordenamiento
juridico.

En tercer lugar, en este articulo se ha visto cual es el papel que juega el
derecho a la libertad de expresion en la democracia en el contexto digital. A
este respecto, se ha visto que el derecho a la libertad de expresion se encuen-
tra indisolublemente ligado a las nociones de opinioén publica y pluralismo
politico. Asimismo, se ha visto que en la esencia de la democracia se encuen-
tra permitir los distintos debates politicos, crearlos y albergarlos en su seno,
incluso aquellos que cuestionen la organizacion democratica, siempre y
cuando no intenten atentar contra ella pues, ciertos discursos como, por
ejemplo, los discursos del odio no tienen cabida en nuestro ordenamiento
juridico.

En cuarto lugar, se muestra como las nociones de verdad, veracidad y
simulacion se configuran de forma distinta en funcién de los sujetos con los
que se relacionan estos conceptos. Asi, distinguimos entre (i) los
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particulares, (ii) los profesionales de la informacioén y, (iii) las instituciones
publicas. En este sentido, puede decirse que los particulares “tienen derecho
a mentir”’ cuando hacen uso de su derecho a la libertad de expresion en sen-
tido estricto (esto es, la libertad del art. 20.1 letra a de la CE, pero no la liber-
tad informativa del art. 20.1 letra d) de la CE pues, pueden emitir juicios de
valor que no estén sujetos a la exigencia de veracidad del art. 20.1 d) de la
CE. A este respecto, se ha visto, podra distinguirse cudndo se ejerce una u
otra libertad, atendiendo a cudl de ellas es la preponderante en el mensaje
emitido (vid. apartado I11.4). En consecuencia, cuando haya un afan infor-
mativo podria exigirse el presupuesto de la veracidad que se exige a la infor-
macion emitida por los profesionales de la informacion debido a que la
titularidad del derecho recogido en el art. 20.1 d) de la CE es de todas las
personas y, no sélo de los periodistas por lo que, sera clave en estos casos
determinar ante cudl de las libertades del art. 20. 1 de la CE nos encontra-
mos. Asimismo, los particulares también tienen derecho a “no decir la ver-
dad” cuando con ello protegen otros derechos fundamentales como el
derecho a no declararse culpable (tutela judicial efectiva). En el lado contra-
rio, las instituciones publicas estan obligadas a la verdad por cuanto son ins-
tituciones nacidas de la Constitucién y creadas para ciertos cometidos
publicos que sirven a la ciudadania.

Mencion aparte merecen, como se ha apreciado, los profesionales de
la informacién. Los periodistas y los medios de comunicaciéon cuando
ejercen la labor informativa estan sometidos al presupuesto de veracidad
pues, la Constitucién no ampara el derecho a divulgar mentiras bajo la
falsa apariencia de verdad (fake news). En este sentido, se ha visto que el
requisito constitucionalmente exigible es que la informacion que se trans-
mita haya sido diligentemente contrastada. En consecuencia, lo anterior
comprenderia que se difundiera informacion falsa por error siempre y
cuando se pruebe que se realizaron las debidas indagaciones. No obs-
tante, si la informacion falsa se divulga con el &nimo de engafiar y mani-
pular la opinién publica, ello no constituird un legitimo ejercicio del art.
20.1 d) de la CE.

En quinto lugar y para finalizar, a lo largo de este articulo se ha estudiado
como las vulneraciones de derechos que se realizan a través de Internet pue-
den tener un efecto amplificador del dafio muy significativo, debido a que la
informacion en Internet tiene una mayor difusion y, al mismo tiempo, una
menos capacidad de control de la misma. Por tanto, resulta esencial repensar
los elementos y matices que se tienen en cuenta para dar soluciones a las
intromisiones que puedan producirse con ocasion del uso de las redes socia-
les e Internet, asi como a su configuracion por la jurisprudencia.
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Resumen

La sociedad actual se enfrenta a amenazas generadas por la acciéon humana y la
tecnologia que dificultan la toma de decisiones por parte de las autoridades. El prin-
cipio de precaucion es una herramienta que permite a los poderes publicos tomar
decisiones en situaciones de incertidumbre cientifica sobre los riesgos para la salud
humana y el medioambiente. Aunque adoptado en el derecho comparado y comuni-
tario, su recepcion por parte del Tribunal Constitucional espafiol es limitada.

Para una mejor recepcion del principio de precaucion, se propone racionalizar su
uso, establecer presupuestos claros y limites en su aplicacion, y reducir la discrecio-
nalidad de la administracion. El principio de proporcionalidad juega un papel impor-
tante en este contexto, exigiendo que las medidas adoptadas sean las menos
restrictivas posibles para los ciudadanos. En la sociedad actual no existe el riesgo

! Trabajo derivado del proyecto de investigacion «Conflictos éticos en la gestion de
los riesgos para la salud humana ante la incertidumbre de la ciencia» financiado por la
Fundacion BBVA dentro de la Convocatoria 2021 de Ayudas a Proyectos de Investiga-
cion Cientifica.
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cero por lo que el juicio de proporcionalidad debe estar referido al umbral de riesgo
que una sociedad esté dispuesta a aceptar.

Palabras clave

Principio de precaucion, incertidumbre cientifica, sociedad del riesgo, principio
de proporcionalidad.

Abstract

Today’s society is faced with threats generated by human action and technology,
that hinder the authorities’ decision-making. The precautionary principle is a tool that
allows public powers to make decisions in situations of scientific uncertainty regard-
ing risks to human health and the environment. Although adopted in comparative and
community law, its reception by the Spanish Constitutional Court is limited.

To improve the reception of the precautionary principle, we propose to rational-
ize its use, establish clear presumptions and limits in its application, and reduce
administrative discretion. The principle of proportionality plays an important role in
this context. It demands that the measures adopted be the least restrictive possible for
citizens. In today’s society, there is no zero risk, therefore the judgment of the pro-
portionality must regard the risk threshold that a given society is willing to accept.

Keywords

Precautionary principle; Scientific uncertainty; Risk society; Principle of
proportionality.
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El principio de precaucion puede ser, probablemente, uno de los hallaz-
gos mas notables del derecho publico de las ultimas décadas en el ambito de
la evitacion del dafio y la gestion de riesgos. El legislador espafiol lo ha aco-
gido en numerosas normas, y es de uso frecuente en la jurisprudencia conten-
cioso-administrativa. Ahora bien, ;ha sido ya acogido por el TC? En el caso
que asi sea, ;ha modulado su aplicacion o expuesto su contenido y limites?
(es satisfactoria esta recepcion?

Para dar respuesta a estas preguntas, tras esta breve introduccion, dividiré
este trabajo en tres epigrafes. En primer lugar, estudiaré el origen del princi-
pio de precaucidn, asi como su delimitacion conceptual, y su diferencia con
el principio de prevencion. En segundo lugar, analizaré con detalle la juris-
prudencia constitucional al respecto, y las perplejidades que suscita. En ter-
cer lugar, dadas las precedentes consideraciones, me permitiré una propuesta
para el futuro uso de este principio por el Guardian de la Constitucion.

I. PRINCIPIO DE PRECAUCION Y SOCIEDAD DEL RIESGO

1. Antecedentes

En el afio 1986 el socidlogo aleman Ulrich Beck publico su obra més
conocida, «La sociedad del riesgo®. Entre adhesiones y criticas, tuvo la

2 El concepto «sociedad de riesgo» fue acunado por Ulrich BECK, en su obra Risiko-
gesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt am Main, 1986. Hemos
manejado: BECK, Ulrich, La sociedad del riesgo: hacia una nueva Modernidad (Madrid:
Paidos, 2004).
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virtud de resaltar algunas consecuencias nuevas que el estado actual de la
ciencia y la tecnologia estaba deparando para la vida en sociedad. Se podria
decir que la accion humana ha pretendido a lo largo de largos siglos contro-
lar, poner a su servicio, o al menos, mitigar, los peligros y limitaciones que
el medioambiente natural le imponia. El gran aliado ha sido la técnica que ha
alcanzado, sin duda, encomiables éxitos.

Ahora bien, estos avances tecnoldgicos contienen dentro de si amenazas.
En el ambito del derecho publico se suele denominar riesgo a estos efectos
no deseados que no tiene su origen en la naturaleza sino en la accion humana
en general, y en particular en la tecnologia®. En ese sentido, se le ha denomi-
nado en ocasiones «riesgos antropicos» (Cierco, 2004:73). Es una sociedad
que se pone a si misma en peligro.

Y hasta tal punto es asi, que, en las sociedades postindustriales como la
occidental, parecia que las amenazas para los ciudadanos no provienen tanto
de los peligros naturales como de los riesgos. A nuestro juicio, este diagnds-
tico de Beck sigue siendo valido, por mas que la pandemia del COVID-19
pueda haber puesto en entredicho esta conviccion. Los riesgos de origen
humano son numerosos y graves, constituyendo las amenazas mas graves
contra la vida.

Como quiera que sea, en numerosas ocasiones riesgos y peligros se gestio-
nan sin consenso en la comunidad cientifica. Todo ello ha provocado cierta
literatura que ha hecho notar el desconcierto del Leviatdn ante las incertidum-
bres cientificas que lo envuelven (Esteve Pardo, 2009). La ciencia genera nue-
vas amenazas que se escapan al otrora poderoso Estado, y que multiplican las
decisiones con importantes repercusiones €ticas para el presente, como para
las generaciones futuras. Y los peligros naturales se potencian con muchos
avances técnicos. Sin ser exhaustivos, cabe pensar en las polémicas sobre la
afeccion a la salud humana de la exposicion a los campos electromagnéticos
de los dispositivos moéviles, la liberacion a la naturaleza de material biologico
genéticamente modificado, la produccién de electricidad mediante fision de
atomos, el almacenamiento de residuos peligrosos, el masivo uso de antibio-
ticos en los animales destinados al consumo humano, alimentos transgénicos
para uso alimentario humano y animal®, los microplasticos en el ambito

3 Es preciso afiadir que, en otras ciencias, se usan los términos “riesgo” y “peligro”
con un significado diferente. Simplificado la cuestion, por ejemplo, en el ambito de la
salud se entiende por peligro todo aquello que potencialmente puede producir un efecto
adverso o indeseado a la salud humana (un virus, una sustancia quimica, un estilo de vida
por ejemplo), mientras que riesgo alude a la probabilidad de que una poblacion determi-
nada sufra cierta enfermedad o dafio.

4 En lo relativo a los transgénicos y las semillas tradicionales destaquese: Marzal
Raga (2018).
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marino (Zhang, 2020), el abuso de farmacos que contribuye a la resistencia a
los antibioticos (Interagency Coordination group on antimicrobial resistance,
2019), uso desmedido de pesticidas y demas productos quimicos, entre otros
muchos (Oficina Nacional de prospectiva y estrategia, 2021: 167) o la cesion
a la inteligencia artificial de decisiones humanas (Cerrillo, 2019). Y trascen-
diendo el &mbito de los riesgos, también hay decisiones ante peligros natura-
les que se enfrentan a situaciones de incertidumbre como ha padecido la
humanidad con el COVID-19: sobre el grado de eficacia de las medidas pro-
filacticas, de las vacunas, por ejemplo, o sobre el complicado equilibrio entre
salud y economia. Las ciencias de la salud no aportan opiniones unanimes
sobre como proceder. La sociedad civil, las autoridades sanitarias y en gene-
ral, familias, personas y empresas, han tenido que implementar medidas seve-
ras ponderando muchos bienes y derechos en juego.

En estos, y en otros casos, como hemos dicho, las autoridades han de
tomar decisiones sobre cuestiones en las que no hay consenso o unanimidad
en la comunidad cientifica. La resolucion de la incertidumbre puede tratarse
de un proceso que puede alargarse durante afios, cuando no décadas. Sin
embargo, la comunidad politica ha de tomar decisiones hoy y ahora, por
cuanto lo relacionado con la vida humana no admite demoras. Y en este
punto, es donde aparece, con notoria relevancia, el principio de precaucion.

2. Nocion de principio de precaucion

Como hemos adelantado, posiblemente la aportacion juridica mas impor-
tante del derecho publico comparado para solventar las abundantes situaciones
de incerteza o de riesgo que se plantean a los poderes publicos sea el llamado
principio de precaucion (Cierco, 2004: 73). Y ello porque este principio habi-
lita a los poderes publicos a tomar decisiones en situaciones de incertidumbre
cientifica y, ademas, sobre los efectos mismos de esas decisiones, ante riesgos
para la salud humana y para el medioambiente®. Ahora bien, su aplicacion no
esta exenta de problemas constitucionales por cuanto habilita a tomar medidas
de excepcion que, en tltima instancia, constituyen una suerte de suspension de
la normal aplicacion del ordenamiento juridico y, con ello, de una posible men-
gua de las garantias que éste otorga y reconoce a los ciudadanos®.

5 Asi parece entenderlo la STC 8/2012 de 18 enero en relacion con los limites de ex-
posicion a las emisiones radioeléctricas que debe establecer reglamentariamente, y con
caracter basico para toda Espafia, el Ministerio competente.

¢ En cualquier caso, podemos encontrar en la doctrina también una relativizacion de
la eficacia del principio de precaucion sea porque si se le dota de un sentido fuerte devie-
ne en una herramienta tosca, sea porque, si se le otorga un sentido mas matizado, deviene
superfluo: (Doménech Pascual, 2006: 305).
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Su origen exacto en el &mbito juridico es discutido, aunque parece que se
deberia situar en la década de los 70 del siglo XX en Alemania (Esteve
Pardo, 2009: 205) y pronto acogido por el derecho comunitario (Carrillo
Donaire, 2016: 247)". En cualquier caso, también podemos encontrar autores
que sefialan que este principio se ha expandido «desde el Derecho internacio-
nal publico hacia los Derechos internos de los diferentes Estados. No es, por
tanto, un principio de origen nacional que luego se va asimilando en el
ambito del Derecho internacional, sino que, justamente, al contrario, la idea
de precaucion nace en el ambito internacional y penetra después en los dis-
tintos ordenamientos internosy» (Cierco, 2004: 85). En cualquier caso, en la
actualidad su positivizacién mas importante se encuentra en el art. 191.2 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE)®.

Resta por sefialar, que este principio es de uso habitual en otras discipli-
nas cientificas. A modo de ejemplo en ep1dem1010g1a y salud publica «Este
principio mantiene que, en caso de amenazas serias o irreversibles para la
salud de las personas o de los ecosistemas, la existencia de incertidumbre
cientifica no deberia invocarse como excusa para posponer las medidas pre-
ventivas. No se puede caer en un lento retraso e indolencia que tienda al infi-
nito, durante afios y afios, y que paralice las necesarias acciones de salud
publica, a la espera de mejores pruebas. Seria la situacion de andlisis-parali-
sis» (Martinez-Gonzalez, 2020).

3. Diferencias entre el principio de precaucion y el principio de prevencion

Ahora bien, antes de continuar en el objeto principal de este trabajo, es
necesario distinguir previamente el principio de precaucion y el principio de
prevencion, dado que el segundo no plantea los problemas constitucionales
del primero. Como se verda mas adelante esta distincion tiene cierto protago-
nismo en la recepcion, probablemente mejorable, de este principio por el TC,
como sefalan, de modo certero, los votos particulares de las SSTC 106/2014
de 24 junio y 134/2014, de 22 de julio.

En efecto, el principio de prevencion junto al principio de precaucion, han
sido englobados por la doctrina bajo la categoria de «principios de evitacion
del dafio». Sin embargo, aunque ambos principios tienen una cierta relacion,
no significan ni regulan lo mismo y, sobre todo, tienen un alcance distinto en
cuanto a las medidas que pueden amparar’.

7Y también Montalvo (2017:172).

8 Tiene como precedente el art. 174.2 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea. Destaquese Sanz Larruga (2002).

° Distincion que el legislador ha acogido en alguna ocasion, por ejemplo, en el art. 5 de
la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia circular.
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Por una parte, el principio de prevencion se refiere a la existencia de una cer-
teza sobre la realizacion de un dafio futuro, sobre un riesgo. Fundamentalmente
se suele aludir —dado que en esa materia tuvo su génesis— a un dafio ambiental,
aunque nada hoy impide su extension a otros sectores como la seguridad alimen-
taria, farmacoldgica o industrial, entre otros muchos (Marzal Raga, 2016: 21).

En cualquier caso, este principio alude a un dafio predecible y, como con-
secuencia de ello, permite a la administracion adoptar las medidas necesarias
a efectos de anticiparse a su produccién o, en todo caso, a disminuir o neutra-
lizar los dafios la salud, al medioambiente o a otros bienes juridicamente pro-
tegidos (Sanz Baos, 2004). Asi pues, por ejemplo, el principio de prevencion
justifica la obligacion de evaluaciones de impacto ambiental y el someti-
miento de algunas actividades de los particulares a una previa autorizacion, a
través de un procedimiento administrativo estrictamente regulado, cosa que
tiene relevancia en la STC 106/2014 de 24 junio, que es criticada —con visos
de acierto— por el voto particular concurrente de los magistrados Asua Bata-
rrita, Valdés Dal-R¢é y Xiol Rios, como veremos mas adelante.

La aplicacion del principio de prevencion dentro de un procedimiento
administrativo vincula tanto al particular, como a la propia administracion.
Se enmarca en unas coordenadas de estricta sujecion a la legalidad donde la
discrecionalidad administrativa es menor, y no son admisibles decisiones
publicas que excepcionen la aplicacion a un caso concreto de las normas pre-
existentes!®. Todo ello, en buena logica, facilita, en su caso, el posterior con-
trol juridico de la actuacion de la administracion, tal y como prescribe de
modo taxativo el art. 103. 1 CE.

En cambio, el principio precaucion no parte de la anticipacion de un daiio
futuro, ni tampoco adopta acciones que permitan su anulacion, habida cuenta
que tiene como antecedente la incertidumbre de las consecuencias que se
puedan producir por la accién humana o de un peligro natural. En este caso,
se legitima a la administracion a tomar decisiones extraordinarias, como una
suerte de derecho de excepcion, bajo el temor de una amenaza para las per-
sonas, la comunidad politica o para el medioambiente''. Asi entendido, el
control constitucional y judicial de estas medidas es en extremo dificil, dada
la legitimidad incondicionada que parece otorgar este principio'?.

19 Es la conocida inderogabilidad singular de los reglamentos: art. 37 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comun de las Administracio-
nes Publicas.

' Este es el contenido que la STC 69/2013, de 14 marzo atribuye de modo implicito
al principio de precaucion al dilucidar algunos aspectos de la Ley 42/2007, de 13 de di-
ciembre, del patrimonio natural y la biodiversidad.

12 Como veremos, ese es el sentido del voto particular del Sr. Xiol Rios en la STC
148/2021, de 14 de julio.
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En otras palabras, la diferencia estriba en que mientras en la prevencion
se tiene la certeza de que, dados determinados hechos, el dafio devendra, en
la precaucion dada determinada circunstancia no es posible concluir si el
dafio se verificard, pero hay prudentes razones —aunque discutidas— de que
éste llegue a acontecer.

Esta distincion evidencia que, desde el punto de vista constitucional, el prin-
cipio de prevencion no plantea especiales problemas constitucionales, pero, por
el contrario, la precaucion constituye un desafio a la seguridad juridica, la con-
fianza legitima y a los derechos de los ciudadanos, como la tutela judicial efec-
tiva, entre otros. Por lo tanto, procederé a examinar como el legislador espafiol ha
abordado este principio y si el TC lo ha considerado, y en qué medida.

II. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION

1. La recepcion en la legislacion espariola

Nuestro ordenamiento juridico recoge ya de modo expreso y literal en
numerosas disposiciones de distinto rango el principio de precaucion. En ese
sentido, existen un minimo de diecinueve normas con fuerza de ley vigentes
para todo el territorio nacional, sin incluir a las CCAA, y dos estatutos de
autonomia'® que lo mencionan especificamente.

Al mismo tiempo, rastreando en nuestro Derecho también encontramos
este principio de modo implicito con diferentes formulaciones y, en muchas
ocasiones, con unos presupuestos facticos difusos que permiten su activacion
de modo extraordinariamente amplio (Sanchez Barroso, 2021: 227). Prueba
de ello son los dos ejemplos que a continuacion se citan:

En primer lugar, el art. 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad. Este articulo recoge tacitamente el principio de precaucion al per-
mitir cualquier medida preventiva ante la mera sospecha razonable de la
existencia de un riesgo inminente y extraordinario para la salud y, ello, como
con posterioridad validaron los tribunales en la crisis del aceite de orujo de
oliva espafiol (Rodriguez Font, 2012)", sin necesidad de audiencia previa a
los interesados, y sin practicamente procedimiento alguno.

13 Ley Organica 5/2007, de 20 de abril. Estatuto de Autonomia de Aragdn, y en la Ley
Organica 2/2007, de 19 de marzo, del Estatuto de Autonomia de Andalucia.

4 En 2001 el aceite de orujo espafiol fue acusado de contener benzopireno, un carci-
noégeno. Como medida de precaucion, el Ministerio de Sanidad espafiol emiti6 una alerta
alimentaria y las CCAA ordenaron la retirada del producto del mercado. Las pérdidas
empresariales fueron muy elevadas. Finalmente, con los afios, la conclusion cientifica es
que no existia peligro alguno para la salud humana. Cfr. Rodriguez Fuentes (2008) y
también Rodriguez Font (2023: 549).
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En segundo lugar, el art. 99 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y
uso racional de los medicamentos y productos sanitarios que «En el caso de que
exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminente y
grave para la salud» permite medidas extremas como cuarentena, retirada del
mercado, prohibicion de utilizacion, suspension de actividades o publicidad,
clausura provisional de establecimientos, importacion, exportacion, entre otras.

En cualquier caso, para finalizar este subepigrafe, y circunscribiéndonos
solo al legislador nacional, podemos afiadir que ha querido acudir al princi-
pio de precaucion en un universo de materias muy variopintas, como la salud
publica, defensa de los consumidores y usuarios, residuos y suelos contami-
nados, pesca sostenible e investigacion pesquera, unidad de mercado, seguri-
dad alimentaria y nutricion, proteccion del medio marino, patrimonio natural
y biodiversidad, investigacion biomédica, uso racional de los medicamentos
y productos sanitarios, montes, plan hidrolégico nacional, precios del gas
natural y sequia. Queda por dilucidar, por lo tanto, si toda esta extensa nor-
mativa que alude, explicita o implicitamente, al principio de precaucion ha
tenido repercusion en la jurisprudencia del TC espaiiol.

2. La recepcion en la jurisprudencia del TC

El principio de precaucion aparece ya mencionado en nueve sentencias,
aunque con una relevancia muy diferente en unas y otras. Vamos a estudiar-
las con detalle:

Jurisprudencia constitucional sobre el principio de precaucion
STC 8/2012, de 18 enero

STC 69/2013, de 14 marzo

STC 208/2014, de 15 diciembre

Fundamentos 771345014 4e 22 de julio
juridicos
STC 79/2017, de 22 junio
Acepcién STC 8/2018, de 25 enero

gestion del

. STC 70/2018 de 21 junio
riesgo

STC 106/2014, de 24 junio
Voto particular de los Sres. Asua Batarrita,
Valdés Dal-Ré y Xiol-Rios

STC 148/2021, de 14 julio

Voto particular del Sr. Xiol Rios

Voto particular de la Sra. Balaguer Callejon
Otra ATC 122/2015, de 7 julio

acepcion | STC 106/2022, de 13 septiembre

Voto particular
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2.1. STC 8/2012 de 18 enero

El TC alude por primera vez a este principio al resolver un recurso de
inconstitucionalidad contra Ley 8/2001, de 28 de junio, para la ordenacion de
las instalaciones de radiocomunicacion en Castilla-La Mancha.

En concreto, esta norma castellano-manchega, entre otros aspectos,
impone a los operadores de telefonia la obligacion de incorporar las mejoras
tecnologicas que vayan apareciendo y contribuyan a reducir los niveles de
emision de los sistemas radiantes. El parlamento autondmico, en su escrito
de alegaciones ante el Alto Tribunal, entre otras consideraciones, invoca
—precisamente— el principio de precaucion (Antecedente 7°) en defensa de la
norma impugnada, ante la falta de informes concluyentes que afirmen la ino-
cuidad total de la exposicion a la infraestructura de esta red.

El TC constata, sin embargo, el caracter basico de la regulacion estatal de
los niveles tolerables de emision contenidos en el Real Decreto 1066/2001,
de 28 de septiembre, dictado en desarrollo de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad evaluara (FJ 6°). Y, sefala, precisamente, que esa norma
reglamentaria prevé una evaluacion sanitaria de riesgos por emisiones
radioeléctricas por parte de los Ministerios competentes y las CCAA. Esta
evaluacion tiene la finalidad de actualizar al progreso cientifico el anexo II
sobre Limites de exposicion a las emisiones radioeléctricas teniendo en
cuenta el principio de precaucion y las evaluaciones realizadas por las orga-
nizaciones nacionales e internacionales.

Por lo tanto, la declaracion de inconstitucionalidad radica para el TC en que
las CCAA no pueden alterar esos estandares de proteccion, ni imponer a los
operadores una obligacién de incorporar nuevas tecnologias para lograr una
minimizacién de las emisiones, porque resulta contrario a las bases establecidas
por el Estado en materia sanitaria, y también a las competencias legitimas del
Estado en materia de telecomunicaciones. Ahora bien, en las consideraciones
obiter dicta, se entrevé que las consecuencias del principio de precaucion —en
este caso— tienen un cauce institucionalizado para su consideracion, es decir, de
un mecanismo informal de colaboracion intergubernamental entre Estado y
CCAA regulado en el reglamento de desarrollo de la Ley General de Sanidad,
como hemos expuesto'®. Y ello coadyuva a desestimar la alegacion del principio
de precaucion por parte de las Cortes de Castilla-La Mancha. En cierto modo, el
TC hace un uso minimalista del principio de precaucion. No lo define ni deli-
mita, pero afirma que el juicio del riesgo permitido o aceptable en Espafia a la
exposicion de emisiones radioeléctricas es materia estatal, no autonémica, por
lo tanto, la ley de Castilla-La Mancha es inconstitucional en este punto.

15 No se trata de un drgano de colaboracion vertical, sino mas bien un compromiso de
intercambio de informacion: cfr. Exposito Gomez (2017).
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2.2. STC 69/2013, de 14 marzo

La segunda vez que el TC alude al principio de precaucion tiene que dilu-
cidar sobre distintos aspectos de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del
patrimonio natural y la biodiversidad. En lo que ahora nos interesa, se
impugno por parte de la Comunidad auténoma de Castilla y Ledn el art. 62.3
a) que prohibe los procedimientos masivos o no selectivos para la captura o
muerte de animales, asi como aquellos que puedan causar localmente la des-
aparicion, o turbar gravemente la tranquilidad de las poblaciones de una
especie. Este precepto, y éste es uno de los puntos conflictivos, se remite a un
anexo de la propia ley que realiza una enumeracion pormenorizada de las téc-
nicas que se declaran ex lege ilicitas (Anexo VII “procedimientos para la cap-
tura o muerte de animales y modos de transporte que quedan prohibidos!®”).
Lanovedad es que el TC, revisando expresamente su jurisprudencia anterior,
entiende que las muy detalladas interdicciones contenidas en ese anexo VII
revisten las caracteristicas propias de la legislacion basica de proteccion del
medio ambiente, estando el Estado constitucionalmente habilitado para
imponerlas, ex art. 149.1.23 CE (FJ 6 b). La justificacion de esta ampliacion
del ambito de lo basico se motiva afirmando que «tales métodos masivos o
no selectivos puede provocar la desaparicion de la especie susceptible de
aprehension a nivel localy, cosa que es contraria al principio de conservacion
(art. 62.2 de la Ley) o puede afectar a las especies protegidas cuya caza esta
tajantemente prohibida. En este punto complementa su argumentacion afir-
mando que estas prohibiciones para todo el territorio nacional son «también
manifestacion del principio de precaucion en las intervenciones que puedan
afectar a las especies silvestres», con reenvio al art. 2 g) de la propia Ley del
patrimonio natural y la biodiversidad, que cita este principio.

Por lo tanto, en esta ocasion parece que la precaucion si forma parte del
nucleo juridico esencial que fundament la decision del TC que fue —como se
intuye— avalar este articulo de la norma impugnada. En otras palabras, por
mas no haya evidencia empirica que estas técnicas vayan a poner en riesgo
de extincion a algunas especies naturales por su uso, el TC entiende que su
prohibicion incondicionada es una medida amparada por el principio de pre-
caucion. Prima facie parece que el concepto implicito del principio de pre-
caucion que usa aqui el TC es acertado. En otras palabras, ante determinados

16 La enumeracion es larga y detallada: animales ciegos o mutilados utilizados como
reclamos, grabadores y magnetdfonos, aparatos electrocutantes, dispositivos eléctricos y
electronicos que pueden matar o aturdir, fuentes luminosas artificiales, espejos, dispositi-
vos para iluminar los blancos, armas semiautomaticas o automaticas cuyo cargador pueda
contener mas de dos cartuchos, trampas no selectivas redes, lazos (s6lo para aves), cepos,
trampas-cepo, venenos, cebos envenenados o tranquilizantes, explosivos, asfixia con gas
o humo, ballestas, anzuelos (salvo para el ejercicio de la pesca).
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procedimientos para la captura o muerte de animales sobre los cuales hay
prudentes razones —aunque discutibles y no concluyentes— que pueden oca-
sionar un dafio irreparable, se acuerda su prohibiciéon. No encontramos una
disertacion especulativa sobre el alcance de la precaucion, sino simplemente
su aplicacion. Otra cosa es valorar la proporcionalidad de la medida, consi-
deracion llamativamente ausente en la sentencia, pero que nos merecera una
consideracion al respecto en el epigrafe I1I de este trabajo.

2.3. STC 106/2014 de 24 junio

Con pocos meses de diferencia, el TC vuelve a considerar por tercera vez
el principio de precaucion, esta vez con ocasion del recurso de inconstitucio-
nalidad contra la Ley 1/2013, de 15 de abril, por la que se regula la prohibi-
cion en el territorio de la Comunidad Auténoma de Cantabria de la fractura
hidraulica como técnica de investigacion y extraccion de gas no convencio-
nal. El preambulo de la Ley razona que esta prohibicion obedece al principio
de precaucion, cosa que reitera en sus escritos de alegaciones el Parlamento
de Cantabria y el Ejecutivo autonémico como una legitima medida adicional
de proteccion del medio ambiente y salud dadas las incertidumbres de esa
técnica.

Todos los magistrados coinciden en la inconstitucionalidad competencial
de la prohibicion absoluta e incondicionada de la técnica de la fractura
hidraulica en Cantabria, pues contradice de manera radical e insalvable lo
dispuesto en la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos que
tiene caracter basico en este punto. Ahora bien, las discrepancias juridicas en
el seno del TC radican, entre otros aspectos, en el principio de precaucion.

El sector mayoritario argumenta que «aun teniendo en cuenta el principio
de precaucion, como resulta obviamente ineludible, no existe ninguna norma
comunitaria que prohiba la explotacion del gas no convencional mediante la
técnica del fracking» (FJ 2°), y afiade que la legislacion basica aplicable a
todo el territorio nacional establece que los proyectos que impliquen la utili-
zacion de la técnica de la fractura hidraulica quedan sujetos a un procedi-
miento de evaluacion de impacto ambiental que ha de comprender las
medidas adecuadas para que permitan prevenir, corregir y, en su caso, com-
pensar, los posibles efectos adversos de la actividad sobre el medio ambiente,
asi como un programa de vigilancia ambiental para garantizar el cumpli-
miento de las medidas preventivas, correctoras y compensatorias. Y con-
cluye el TC que, dentro de este procedimiento administrativo, se hara
efectivo el principio de precaucion, cosa que recuerda a la STC 69/2013, de
14 marzo, que us6 una argumentacion analoga para reafirmar la primacia de
la legislacion basica estatal, en aquel caso la Ley 42/2007, de 13 de diciem-
bre, del patrimonio natural y la biodiversidad.
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Por el contrario, el voto particular concurrente de los magistrados Sres.
Asua Batarrita, Valdés Dal-Ré y Xiol Rios entienden las cosas de otro modo.
En efecto, afirman que «la invocacién de este principio hubiera demandado,
sin embargo, un mayor rigor técnico en lo que a su alcance aplicativo con-
cierne» y procede a detallar como entienden la precaucion, cosa que —proba-
blemente— sea la primera vez que acaece en la jurisprudencia del TC.

En sintesis, afirman que «el principio no opera cuando existen datos ter-
minantes sobre los eventuales riesgos para la salud y el medio ambiente»
cosa que recrimina a la sentencia, es decir, opera, precisamente en aquellos
escenarios de incertidumbre acerca de los potenciales riesgos. Es necesario
recordar que el sector mayoritario incardina la precaucion dentro de un pro-
cedimiento administrativo de evaluacion de impacto ambiental en el que se
determinaron las medidas preventivas, correctoras y compensatorias. Ahora
bien, como hemos expuesto en el epigrafe I, estas consideraciones son vali-
das para un dafio predecible que permite a la administraciéon ambiental esta-
blecer las medidas anticipatorias o de mengua de los dafios esperables. Pero,
precisamente, el principio de precaucion es diferente. Y por ello, de modo
acertado, el voto particular concluye que la precaucion se activa «en un
momento anterior a la evaluacion de impacto ambiental». A nuestro juicio,
pues, lo que acaece es que la sentencia no distingue de modo certero el prin-
cipio de precaucion del principio de prevencion.

2.4. STC 134/2014, de 22 de julio

En esta ocasion, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley 7/2013, de 21 de junio, por la que se regula la prohibicion en el territorio
de la Comunidad Auténoma de La Rioja de la fractura hidraulica como téc-
nica de investigacion y extraccion de gas no convencional. Dada la identidad
con la precedente STC 106/2014, de 24 de junio, el tribunal reitera sin nove-
dades sus consideraciones, y los magistrados Sres. Asua Batarrita, Valdés
Dal-Ré y Xiol Rios, por su parte, se remiten su voto particular concurrente.

2.5. STC 208/2014 de 15 diciembre

Al final del 2014, el TC vuelve a considerar este principio, también en rela-
cion con el fracking, ahora en la resolucion del recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley Foral 30/2013, de 15 de octubre, del Parlamento de Navarra, por
la que se prohibe el uso de la fractura hidraulica como técnica de investigacion
y extraccion de gas no convencional. De nuevo se constata la sustancial identi-
dad con las SSTC 106/2014, de 24 de junio, y 134/2014, de 22 de julio, y se
reiteran los mismos fundamentos juridicos. Sin embargo, en esta ocasién no
hay voto particular alguno, sin que conste dato alguno del porqué.
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2.6. STC 79/2017, de 22 junio

Tres afios después, el principio de precaucion aparece fugazmente en la
sentencia que debe resolver sobre la constitucionalidad de la Ley 20/2013, de
9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, norma que buscaba evi-
tar las duplicidades regulatorias. En ese sentido, formula, con caracter gene-
ral, que el acceso a las actividades econdmicas y su ejercicio sera libre en
todo el territorio nacional. Y afiade que el sometimiento a autorizacion admi-
nistrativa s6lo sera admisible si concurren los principios de necesidad y pro-
porcionalidad. En este punto, establece que, entre otros supuestos, se justifica
la exigencia de una autorizacién cuando asi lo disponga la normativa de la
Unién Europea o tratados y convenios internacionales, incluyendo la aplica-
cion, en su caso, del principio de precaucion. Por unanimidad se avala esta
regulacion bésica, pero a los efectos de este trabajo el principio de precau-
cion no constituye parte del debate juridico, por mas que la referencia legis-
lativa mencionada es certera en cuanto al contenido de este principio.

2.7. STC 8/2018, de 25 enero

De nuevo el fracking es objeto de la atencion del TC, ahora en la senten-
cia sobre la Ley del Parlamento vasco 6/2015, de 30 de junio, de medidas
adicionales de proteccion medioambiental para la extraccion de hidrocarbu-
ros no convencionales y la fractura hidraulica'’. Esta norma difiere de las pre-
cedentes de Cantabria, La Rioja y Navarra al no imponer formalmente una
prohibicion de cardcter general e incondicionado para todo el territorio auto-
noémico, sino una remision a los instrumentos de ordenacion ambiental. La
sentencia alude a la precaucion (FJ 3°) al exponer los antecedentes jurispru-
denciales al respecto (SSTC 106/2014, de 24 de junio, 134/2014, de 22 de
julio y 208/2014, de 15 de diciembre), pero ya no es objeto de ninguna con-
sideracion afiadida. El fallo es estimatorio parcialmente, pero se formula un
voto particular discrepante por el Sr. Valdés Dal-Ré al que se adhieren los
Sres. Conde-Pumpido y Balaguer Callejon. En éste se remite a los votos par-
ticulares ya comentados de las SSTC 106/2014, de 24 de junio, 134/2014, de
22 de julio, 208/2014, de 15 de diciembre'®, pero no se alude a la precaucion.

17 En puridad, también fue objeto de controversia en la STC 73/2016, de 14 de abril
de 2016, con respecto a las limitaciones a la fractura hidraulica en Catalunya que hacia de
esta técnica algo absolutamente excepcional en esa Comunidad Autéonoma. Esta sentencia
tuvo dos votos particulares disidentes que abogaban por la constitucionalidad de la norma
pues, formalmente, no establecia una prohibicion absoluta al fracking.

18 Suscita perplejidad que este voto particular aluda a un precedente voto particular de
la STC 208/2014, de 15 de diciembre, dado que esta sentencia no tiene ninglin voto parti-
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2.8. STC 70/2018, de 21 junio

El TC invoca el principio de precaucion al analizar la nueva redaccion
del art. 64.3 de la Ley 4/2009, de 14 de mayo, de proteccion ambiental inte-
grada de Murcia. Esta resolucion delibera sobre cuestiones de procedi-
miento administrativo de cierta complejidad que requieren una explicacion
previa, en concreto sobre los efectos que pueda producir el silencio admi-
nistrativo.

Como es conocido, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtin de las Administraciones Publicas (LPAC) regula en
su art. 24 el silencio administrativo en procedimientos iniciados a solicitud
del interesado. Si la administracion no resuelve en el plazo maximo estable-
cido, el legislador prevé dos posibles consecuencias alternativas: El silencio
positivo o el silencio negativo. En el primero el interesado podra entender
estimada su peticion. En el segundo, por el contrario, deberan entender des-
estimada su peticion. La LPAC regula en qué supuestos se aplica cada tipo de
silencio. Ahora bien, como salvaguardia de los intereses generales, el art.
24.1 parrafo segundo afiadi6 algunos limites al silencio positivo. En lo que
ahora nos interesa, establece que el silencio tendra efecto desestimatorio en
los procedimientos cuya estimacion tuviera como consecuencia el ejercicio
de actividades que puedan dafiar el medio ambiente. Es necesario afiadir,
para hacerse una cabal comprension de lo que dird el TC, que la administra-
cion puede resolver de modo expreso (con algunos limites) fuera de plazo,
cosa que complica los efectos del silencio.

Aplicando estas consideraciones a la Ley de proteccion ambiental inte-
grada de Murcia resulta que esa norma murciana establecio el silencio admi-
nistrativo positivo una vez expirado el plazo de que dispone la Administracion
autonomica para resolver acerca de la concesion de una licencia de activi-
dad. Hay que considerar que esta autorizacién administrativa tiene como
finalidad, entre otras, un control preventivo para las actividades que pueden
dafiar el medio ambiente.

Como se observa, el art. 24.1, parrafo segundo LPAC establece lo contra-
rio, es decir, que el silencio tendra efecto negativo o desestimatorio en los
procedimientos cuya estimacion implique el ejercicio de actividades que
puedan danar el medio ambiente.

Como era de prever, ante esta contradicciéon normativa, el TC declara la
inconstitucionalidad del inciso «transcurridos los cuales se entendera esti-
mada la solicitud» del citado art. 64.3 de la Ley 4/2009, de 14 de mayo, solo
en lo relativo a actividades que pueden dafar al medio ambiente.

cular, cosa que hemos comprobado tanto en el BOE como la propia web del TC (altimo
acceso 23/19/2023).
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Ahora bien, el Alto tribunal incluye en su argumentacion algunas consi-
deraciones que merecen ahora nuestra atencion, habida cuenta que acude al
principio de precaucion para desvirtuar las alegaciones del Gobierno de la
Region de Murcia. En efecto, esta administracion defendid el precepto
impugnado afirmando que la incompatibilidad con la LPAC era aparente. Y
esta defensa de la constitucionalidad competencial del mencionado art. 64.3
se fundament6 en la clausula prevista en el parrafo segundo de la norma
impugnada, segin el cual el «otorgamiento por silencio administrativo de la
licencia de actividad no concede facultades a su titular en contra del planea-
miento urbanistico o de la legislacion sectorial aplicable». Arguye, de modo
habil, que con esta clausula se producen los efectos propios del silencio nega-
tivo y que, por tanto, no hay contradiccion con la legislacion basica. En otras
palabras, el ejecutivo regional afirma que para la generalidad de los casos se
establece el silencio positivo, pero en el supuesto de que las solicitudes con-
travengan el planeamiento urbanistico o la legislacion sectorial (ambiental,
sanitaria, de seguridad, de patrimonio cultural), el silencio viene a ser equi-
valente al negativo.

No convence al TC esta argumentacion. Afirma —con razén— que, en el
régimen general del silencio negativo, el ciudadano sabe desde el primer
momento que no puede comenzar la actividad. Y si lo hace, es en un absoluto
régimen de clandestinidad.

En cambio, en el supuesto de la regla de silencio positivo —aun comple-
mentada por la regla murciana que impida adquirir facultades contrarias al
ordenamiento juridico— el afectado podria tener la confianza legitima que su
solicitud ha sido estimada por silencio, pudiendo obrar en consecuencia, de
buena fe, e iniciar la actividad por mas que ésta siga sea materialmente con-
traria al medioambiente, y por mas que, en este supuesto, el silencio haya
sido en realidad negativo.

El Alto Tribunal considera, ademas, la posibilidad que administracion
murciana dicte, fuera de plazo, un acto expreso denegatorio que confirme el
silencio negativo fundado en la referida clausula segun la cual el «otorga-
miento por silencio administrativo de la licencia de actividad no concede
facultades a su titular en contra del planeamiento urbanistico o de la legisla-
cion sectorial aplicable». De alguna manera, ello evitaria que un particular
empezase de buena fe una actividad lesiva para el medioambiente.

Ahora bien, el TC considera que el ciudadano afectado, en este supuesto,
no se encuentra en la misma posicioén que un ciudadano que es consciente de
encontrarse ante la regla de silencio negativo o desestimatorio, «siendo ésta
una diferencia de régimen juridico especialmente relevante, en un ambito
como el medioambiental, regido por el principio de precaucion, en el que
puede resultar esencial que la actividad que pueda llegar a provocar el dafio
prevenido no sea ni siquiera iniciada por el interesadoy.
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Por lo tanto, se anula la norma murciana que altera el sentido del silencio,
en aras de una gestion de riesgos anticipatoria. Ante la ausencia de respuesta
en materia medioambiental, el ciudadano, desde el principio y sin margen de
duda, debera entender desestimada su peticion.

2.9. STC 148/2021 de 14 julio

Como es conocido, en julio de 2021 el TC declard la inconstitucionalidad de
algunas de las restricciones dictadas al amparo del estado de alarma por la crisis
sanitaria del COVID-19. El Alto tribunal afirmo6 que no se habia producido una
limitacion de la libertad de circulacion sino una suspension, contraviniendo el
art. 55 CE. Sin embargo, esta decision provocd cinco votos particulares disiden-
tes. En dos de ellos se invoca, entre otros argumentos, el principio de precaucion
para avalar la constitucionalidad de las medidas. Sin pretender entrar en el
debate juridico sobre la constitucionalidad del estado de alarma, cosa que cons-
tituird un excursus en este momento inapropiado, si vamos a analizar el rol que
Jjugo en esos votos particulares el principio de precaucion'.

2.9.1. Voto particular del Sr. Xiol Rios: el principio de precaucion exige
deferencia con los poderes publicos y modifica el juicio de
proporcionalidad

Este magistrado sostiene que, en situaciones en las cuales una crisis que
justifique la proclamacion del estado de alarma se base en hechos que la
comunidad cientifica atin no ha abordado de manera concluyente, el princi-
pio de precaucion impone la necesidad de ser deferentes con las medidas
establecidas por las autoridades para su resolucion. Y ello es aplicable al caso
de la COVID-19, pues constituia —afirma— una enfermedad previamente des-
conocida y potencialmente grave, con alto riesgo de propagacion, y para la
cual la ciencia no podia brindar respuestas definitivas en aquel momento.

En otro orden de cosas, afiade que en lo relativo a la proporcionalidad de
las medidas sanitarias, esto es, el juicio sobre adecuacion, necesidad y pro-
porcionalidad en sentido estricto, el principio de precaucion modifica los
parametros de enjuiciamiento constitucional dada la incertidumbre cientifica.
Y analiza, uno a uno, en abstracto, estos tres aspectos clasicos de la propor-
cionalidad, matizados por el principio de precaucion, y —a continuacion— los
aplica al caso objeto de recurso, para concluir que las medidas gubernamen-
tales eran constitucionales bajo este prisma. Vamos a analizarlo:

¥ Se puede afiadir que la STC 183/2021, de 27 de octubre de 2021 sobre la segunda
declaracion del estado de alarma de ambito nacional por la epidemia de COVID-19 no
menciona el principio de precaucion. Tampoco los votos particulares de Sr. Xiol Rios y
de la Sra. Balaguer Castellon.
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En cuanto al analisis de la adecuacion y necesidad —afirma Xiol Rios— su
evaluacion solo puede ser negativa. Esto implica que para considerar que una
medida se ajusta al principio de proporcionalidad, no es necesario justificar
su idoneidad en términos de lograr el objetivo perseguido, sino simplemente
comprobar que no puede ser considerada inapropiada para alcanzar dicho
resultado.

Asimismo, especificamente, para determinar el cumplimiento del juicio
de necesidad, ademas, basta argumentar que no existen alternativas eviden-
tes que puedan lograr el mismo resultado afectando de manera menos perju-
dicial a los derechos de los ciudadanos.

En cuanto al juicio de proporcionalidad estricta, este no puede ser reali-
zado por el TC valorando si los beneficios de las medidas adoptadas superan
sus desventajas. Realizar dicha valoracion implicaria —sigue afirmando—
reemplazar el juicio politico del Ejecutivo, siendo evidente que el control
que puede ejercer el tribunal es de naturaleza juridica. Por tanto, este juicio
de ponderacion debe realizarse de la siguiente manera: en primer lugar,
identificando los derechos constitucionales en conflicto; en segundo lugar,
asignando a cada uno de ellos un peso teniendo en cuenta las circunstancias
concurrentes; y, en tercer lugar, examinando el grado de afectacion de la
medida establecida en los derechos constitucionales en conflicto. De esta
manera, «cuanto mayor sea el grado de no satisfaccioén o afectacion de uno
de los principios, mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otroy.
El juicio ponderativo implica que, si el principio constitucional limitado no
se compensa con el beneficio que conlleva para el otro principio, la restric-
cion del derecho fundamental no puede considerarse constitucionalmente
admisible.

Siguiendo estas premisas, concluye el voto particular que el estado de
alarma ha sido declarado debido a una grave crisis sanitaria que pone en
grave peligro la vida y la salud de la poblacion. Al valorar los derechos en
conflicto, el derecho a la vida adquiere un mayor peso, y dada la alta afecta-
cion que los otros derechos en conflicto podrian tener en este derecho, no
parece probable que las limitaciones impuestas puedan considerarse despro-
porcionadas.

2.9.2. Voto particular de la Sra. Balaguer Callejon: obligacion positiva en
relacion con la proteccion del derecho a la salud

Este voto particular considera que las medidas sanitarias eran constitucio-
nales, entre otras razones, dado que el «principio de precaucion exige adoptar
medidas preventivas cuando una actividad (en el caso de la COVID cualquier
actividad que supusiera contacto entre personas) representa una amenaza o
un dafio para la salud humana, incluso cuando la relacion causa-efecto no
haya podido demostrarse cientificamente de forma concluyente».
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Anade, para reforzar sus consideraciones que los poderes publicos tienen
una obligacion positiva en relacion con la proteccion del derecho a la salud,
porque cualquier actuacion u omision podria afectar al ambito protegido por
el art. 15 CE cuando tuviera lugar existiendo un riesgo constatado de produc-
cion cierta, o potencial pero justificado ad casum, de la causacion de un per-
juicio para la salud».

De ahi deriva que, para el control de la pandemia, cualquier acciéon guber-
namental que no hubiera aplicado el principio de precaucion, o que hubiera
obviado el riesgo de las acciones u omisiones asumidas para la vida de las
personas, hubiera podido resultar lesiva del art. 15 CE. De tal modo que el
TC debi6 —afirma— haber declarado la constitucionalidad de todas las medi-
das sanitarias.

En lo relativo al canon de constitucionalidad basado en el juicio de pro-
porcionalidad, de modo analogo al voto particular del Sr. Xiol Rios, vincula
el principio de precaucion a una hipotética debida deferencia con el ejecutivo
nacional y con el Congreso de los Diputados que ratifico la decision. En con-
secuencia, concluye que se tomaron decisiones adecuadas y pertinentes,
teniendo en cuenta la informacion limitada y disponible en aquel momento,
en consonancia con el principio de precaucion. Si bien podrian haberse adop-
tado medidas alternativas —concluye— no corresponde al TC asumir el rol del
legislador y del ejecutivo.

III. UNA PROPUESTA DE RECEPCION DEL PRINCIPIO DE
PRECAUCION

Por mas que pueda ser obvio, de las consideraciones precedentes se debe
concluir que el TC ha admitido el principio de precauciéon sin mayores pro-
blemas, incluso llega a considerar ineludible su aplicacion a la actividad
administrativa (STC 106/2014 de 24 junio, FJ 2°). Ademas, de las sentencias
estudiadas, en linea con el TJUE, se desprende que el Alto Tribunal admite
la aplicacion de este principio no solo al medioambiente, sino también a la
salud humana, y hasta la unidad del mercado espafiol (STC 8/2018, de 25
enero). En cualquier caso, junto con lo anterior, también es necesario subra-
yar que la jurisprudencia es vacilante. Hallamos resoluciones que diferencian
—por mas que sea de modo implicito— entre precaucion y prevencion (SSTC
8/2012 de 18 enero y 69/2013, de 14 marzo), y otras en que este punto es
ambiguo, cosa que, de alguna manera, critica el voto particular de los Sres.
Asua Batarrita, Valdés Dal-Ré y Xiol Rios en la STC 106/2014 de 24 junio.
Cabe destacar, en fin, que la STC 106/2014 de 24 junio invoca el principio de
precaucion sin las debidas cautelas, de modo que no valora la proporcionali-
dad de las severas prohibiciones legales que avala, cosa que, a nuestro juicio,
hubiera sido necesario.
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En cualquier caso, analizadas las sentencias en su conjunto, se concluye
que la recepcion del principio de precaucion por parte de la jurisprudencia
del TC espafiol es mas bien limitada. Y ello porque en algunas sentencias
este principio no tiene relevancia en el razonamiento juridico del Tribunal
(STC 79/2017, de 22 junio), y en otras aparece s6lo en consideraciones obiter
dicta (STC 8/2012 de 18 enero). Ahora bien, dicho esto, inmediatamente hay
que afiadir que es plausible pensar que este principio esta llamado a jugar un
rol maés relevante en el Tribunal de Garantias en los proximos afios bajo la
presidencia del magistrado Sr. Conde-Pumpido.

En efecto, es probable que tras la STC 148/2021 de 14 julio relativa a la
constitucionalidad de las medidas sanitarias del estado de alarma por la crisis
sanitaria del COVID-19, este principio adquiere mayor protagonismo. Y ello
no por el cuerpo de la sentencia, sino por los votos particulares del Sr. Xiol
Rios y de la Sra. Balaguer Callejon que propugnan avalar todas las limitacio-
nes a los derechos fundamentales. En concreto ambos magistrados concluyen
que el principio de precaucion exigia una mayor deferencia con los poderes
publicos y, simultdneamente, modifica el juicio de proporcionalidad que
debe realizar el Alto Tribunal.

Mas alla de si este prondstico de mayor deferencia con los poderes publi-
cos y, en especial, con el legislador espafiol, se cumple o no, hay razones aje-
nas al TC que coadyuvan a una mayor presencia de este principio®. En
efecto, en nuestra opinion, el constante aumento de las referencias a éste en
la legislacion nacional (y autondmica) no va a menguar y, por tanto, vamos a
asistir a un mayor uso por las administraciones para la gestion de riesgos. A
ello hay que afiadir que en las proximas décadas se cernirdn sobre Espafia
importantes amenazas originadas por el cambio climéatico como el aumento
del nivel del mar, la desertificacion, el incremento de grandes incendios
forestales agravados por el despoblamiento rural y la extension de microor-
ganismos propios de latitudes mas célidas (Guardia Hernandez, 2022: 136-
137). Todo ello conllevara, ciertamente, futuros conflictos, cosa que invita a
considerar la delimitacion y limitacion de la precaucion que podrian ser teni-
dos en cuenta para su definitiva acogida en Espafia.

2 En aquellos votos particulares, se arguye -como hemos dicho- que la pandemia
exigia una reinterpretacion de la proporcionalidad a favor de reconocer un mayor margen
de actuacion dentro de la CE al legislador y ejecutivo espaiiol. Nada impide, si aceptamos
este orden de ideas, extender esta afirmacion a otros supuestos facticos distintos a una
crisis sanitaria. Ahora bien, en germen, aqui se encuentra un empoderamiento del TC que
lo aleja de su rol de legislador negativo y lo acerca a una camara de validacion de decisio-
nes que no se han adoptada por las mayorias cualificadas que, a veces, exige la Carta
Magna, o que no ha sido acordada por el Parlamento, sino sélo por el gobierno. Sin duda,
como afecta esto al principio democratico merece atencion detallada que excede este tra-
bajo.
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A continuacion, pues, sintetizo en tres puntos algunos elementos que el
TC podria integrar en su jurisprudencia para conjurar un uso abusivo de este
principio por los poderes publicos*' en general, y por las administraciones
publicas en particular. Estas consideraciones derivan del estudio de la juris-
prudencia al respecto, y de las amenazas potenciales que hemos detectado.

1. Definicion mas precisa de los presupuestos de hecho que habilitan el
uso del principio de precaucion

El uso de este principio puede dar cobertura juridica a medidas en
extremo gravosas para los particulares afectando de modo muy intenso a sus
derechos subjetivos o intereses legitimos. Sin extenderse de modo innecesa-
rio s6lo hay que considerar las estudiadas en la STC 148/2021 de 14 julio
para combatir la COVID-19 por las administraciones sanitarias.

Desde una perspectiva constitucional, este principio puede imponer «una
suerte de estado de excepcion —el régimen vigente queda en suspenso— justi-
ficado en valoraciones e informes de caracter cientifico que alertan sobre la
existencia de riesgos aun cuando las actividades que presuntamente los gene-
ran cumplen con la normativa vigente» (Esteve Pardo, 2009: 209). Por esa
razon, como se adelanta en el epigrafe I, este régimen de excepcionalidad y
de limitacion o suspension de derechos mereceria cierto desarrollo y consi-
deracion por parte del maximo intérprete de la Carta Magna. Esa jurispruden-
cia podria establecer con mas precision técnica las posibilidades del principio
de precaucion, de modo que —de alguna manera— se pudiese menguar la posi-
bilidad de un uso desmedido por los poderes publicos. Igualmente esa mayor
depuracion permitiria una técnica legislativa mas precisa al legislador nacio-
nal y a los autonémicos y, en su caso, facilitaria su posterior control de cons-
titucionalidad. Y también un control de legalidad de la actividad de las
administraciones tanto en la via contencioso-administrativa como, si corres-
ponde, mediante el sistema de amparo constitucional.

Para ello seria conveniente, quizas, incluir con precision cuales son los
presupuestos de hecho que habilitan su uso para, a sensu contrario, en qué
supuestos no es aplicable y, por lo tanto, siguen aplicandose los criterios tra-
dicionales de prevencion de dafios. A nuestro juicio, sin caracter exhaustivo,
los presupuestos habilitantes deberian incluir, al menos, dos elementos: en
primer lugar, la existencia de un riesgo potencial o indiciario para la salud
o al medioambiente. Y, en segundo lugar, la existencia de una auténtica
incertidumbre cientifica cualificada, y no unas meras hip6tesis marginales en
la literatura cientifica o en la practica clinica o de laboratorio. De tal modo

2l No pretende ser una lista cerrada. En lo relativo a la evaluacion normativa ex post
del principio de precaucion: Montalvo (2017:175).
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que, si no concurren de modo cumulativo estos requisitos, la aplicacion del
principio de precaucion es contraria a Derecho. En ese sentido, seria opor-
tuno que, de modo expreso, distinguiese el principio de precaucion del prin-
cipio de prevencion.

2. Discrecionalidad y principio de precaucion

Como es conocido, es necesario en muchas ocasiones que el ordena-
miento juridico «permita a la Administraciéon un margen mas o menos
amplio de libre decision en el que puede adoptar una pluralidad de opciones
o decisiones, cualquiera de ellas valida si no rebasa ese margen» (Esteve
Pardo, 2016: 103). En la aplicacion del principio de precaucion, la adminis-
tracion dispone, consiguientemente, de un margen de discrecionalidad noto-
riamente amplio (Montalvo, 2017: 172). Y, efectivamente, la discrecionalidad
puede servir de amparo a un plural repertorio de decisiones publicas para un
caso concreto, todas ellas, quizas, aptas para gestionar un riesgo. Ahora bien,
se puede auspiciar una mengua de ese margen de discrecionalidad para pro-
teger mas eficazmente a los particulares frente a la amenaza de un uso exce-
sivo por parte de las administraciones, en especial la sanitaria o
medioambiental®,

A modo de ejemplo, y sin caracter exhaustivo, y para ponderar en su justa
medida la necesidad de introducir limitaciones al principio de precaucion,
voy a mencionar dos ejemplos que avalan la introduccion de técnicas de
reduccion de la discrecionalidad.

En primer lugar, el art. 11 de la Ley 43/2002, de 20 de noviembre, de
Sanidad Vegetal sobre introduccion en el territorio nacional de vegetales,

22 Cabe interrogarse hasta qué punto el principio de precaucion puede derivar en un
protagonismo desproporcionado de las administraciones publicas, frente al legislador. Por
lo tanto, ;podria ser necesario un cierto reequilibrio? ;resulta inquietante un ejecutivo sin
cortapisas? Si asi fuera, necesitamos implementar herramientas de control de la actividad
administrativa amparada en la precaucion para la gestion de la emergencia. Estas deberian
ser de dos tipos: aquellas que verifican que los hechos justifican la aplicacion de este
principio, y aquellas que velan que las medidas sean proporcionadas al riesgo. Sobre la
posicion central que la CE confiere al Parlamento en la gestion de riesgos: Sanchez Barro-
0 (2021: 278). Sobre la necesidad de un especifico y actualizado marco juridico para las
administraciones publicas véase a Nogueira (2022: 29-30): «Resintonizar el Derecho
Administrativo para la excepcion abordando las nuevas realidades, mejorando su vis
preventiva, aumentando los mecanismos de cooperacién en un mundo multinivel, acti-
vando formulas de transparencia y participacion, es el trabajo que tenemos por delante
para el cual deberia hacerse una evaluacion profunda de las ensefianzas que se derivan de
las Gltimas crisis vividas. Desactivar y, también, reducir los espacios del Derecho de ex-
cepciodn, entendido como alteracion severa del ordenamientoy.
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productos vegetales y otros objetos originarios de paises terceros. En este
supuesto, la referida norma respecto a aquellos vegetales «cuya introduccion
esté prohibida, asi como la evidencia o sospecha fundada para los no prohi-
bidos de que se encuentran afectados por plagas que pudieran tener impor-
tancia econémica o ambiental», permite a la autoridad competente adoptar
medidas muy drasticas incluidas su destruccion fisica. El art. 14.1 de esa
misma Ley para evitar plagas faculta a la administracion a acordar inmedia-
tamente, ante la mera sospecha, de «las medidas fitosanitarias cautelares pre-
vias que estime necesarias para evitar la propagacion de dicha plagax». Y, en
la misma linea, el art. 18 h) alude a la posibilidad de «establecer cualquier
otra medida que se justifique técnica o cientificamente como necesaria en el
control de la plaga®». Como se observa, existe un margen de discrecionali-
dad amplisimo para tomar toda suerte de medidas.

En sentido analogo, en segundo lugar, el art. 2 de la Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, que per-
mite a las autoridades sanitarias adoptar medidas de reconocimiento, trata-
miento, hospitalizacion o control cuando se aprecien indicios racionales que
permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacion debido
a la situacion sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las
condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad. Como se puede
apreciar, se contempla la opcién de imponer restricciones extremadamente
severas, afectando directamente a Derechos Fundamentales.

Asi pues, parece conveniente fijar unos limites a las medidas fundadas en
el principio de precaucion en cualquiera de sus formulaciones, cosa que nos
reconduce a las técnicas y formulas para la reduccion de la discrecionalidad
administrativa. En este punto, es ya un lugar comun en la doctrina mencio-
nar, entre otras, el control de la observancia de las normas y los principios del
procedimiento, la comprobacién y verificacion de los hechos determinantes,
las instrucciones y circulares de la propia administracion y el control del
vicio de desviacion de poder (Bacigalupo Saggese, 2023: 145-147).

Quizas, una de las mas eficaces sea la invocacion de los principios gene-
rales del derecho que, perteneciendo al ordenamiento juridico, también se
vinculan a la actividad discrecional. En el caso que nos ocupa, a mi entender,
es particularmente relevante el principio de proporcionalidad y, en concreto,
que de éste se deriva la obligacion de acordar las decisiones menos gravosas
posibles. En otras palabras, de entre todas las medidas posibles y eficaces
para conjurar una amenaza potencial que el principio de precaucion puede
avalar, los poderes publicos deben prever, y las administraciones adoptar,
aquella que sea menos limitativa para los ciudadanos, de tal modo que, si no

2 La cursiva es mia.
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respeta ese limite, la actuacion administrativa es susceptible de impugnacion
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, sea por un acto administra-
tivo, sea por una disposicion de caracter general. Y, en su caso, también la
justicia constitucional por normas con fuerza de ley por quienes ostenten
legitimacion activa para ello (Diez-Picazo, 2013: 122).

A modo de ejemplo, la muy gravosa medida de secuestro administrativo
de una actividad o la simple y llana prohibicién o sacrificio obligatorio de
animales ante meros casos sospechosos de enfermedades®, deben ser, en este
contexto, unas medidas claramente excepcionales. Son preferibles, si son
aptas para la gestion del riesgo, medidas alternativas que pueden evitar (e
incluso hacer antijuridicas) a las mencionadas medidas extremas. Estas alter-
nativas discurren a través de un abanico que puede incluir restricciones de
comercializacion, como venta exclusiva en algunos establecimientos (como
acaece con los medicamentos), exigencias de seguridad adicionales, medidas
que reduzcan la exposicion al riesgo, establecimiento de mayores controles,
obligaciones de informacion afiadidas en el etiquetado o incluso justificar
una mayor investigacion para —precisamente— salir de la incertidumbre o, al
menos, mejorar la informacion disponible. En ese sentido, hemos ponderado
con precedencia, al estudiar la STC 69/2013, de 14 marzo sobre la prohibi-
cion ex lege de algunos procedimientos masivos o no selectivos para la cap-
tura o muerte de animales, que hubiera hecho falta una consideracion sobre
la proporcionalidad de las medidas, cosa que no acaecio.

Ahora bien, el tradicional juicio de proporcionalidad, en lo relativo a la
aplicacion del principio de precaucion requiere algunas consideraciones aia-
didas para su aplicacion a la actual sociedad del riesgo, por seguir usando la
locucion de Beck, cosa que realizo en el siguiente epigrafe.

3. Riesgo cero y principio de proporcionalidad

El juicio de proporcionalidad no viene referido en abstracto a cualquier
comunidad politica posible, ni a cualquier momento histérico. Hay que
considerar que en la actual sociedad postindustrial y tecnolégica no existe
el riesgo cero®. En efecto, «Un principio de precaucion estricto implicaria
que la respuesta a la pregunta sobre cuando puede estar justificada la asun-
cion de un riesgo sea «nunca» (Losada Maestre, 2005:30). Por lo tanto, en
realidad, el «riesgo cero» no es admisible, pues requeriria una inversion

2 Art. 8. 1 b) de la Ley 8/2003, de 24 de abril, de sanidad animal.

% Se pueden encontrar referencias a la imposibilidad del “riesgo cero” en la propia
jurisprudencia del TJUE: Cftr. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Tercera)
de la Comunidades europeas, de 11 de septiembre de 2002. Asunto: T-13/99 Pfizer Ani-
mal Health.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 91-119
114 https://doi.org/10.18543/ed.2928 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 24


https://doi.org/10.18543/ed.2796
http://www.revista-estudios.deusto.es/

La recepcion del principio de precaucion por el Tribunal Constitucional espaiiol... Juan José Guardia Hernandez

masiva de recursos y la renuncia a innegables beneficios del avance tecno-
logico.

Pero si existe la posibilidad de que la sociedad decida con qué riesgo
quiere convivir. Y ello modifica, l6gicamente, el juicio de proporcionalidad
de las medidas que se pueden adoptar. Se podria decir, pues, que las decisio-
nes basadas en el principio de precaucion deberan ser, entre otros aspectos,
proporcionales al nivel de proteccion elegido por la comunidad politica, sea
a nivel constitucional como legal (Rodriguez Font, 2023: 549). Siguiendo a
Sunstein, para la gestion del riesgo y la proporcionalidad, deberian conside-
rarse cuatro factores: a) el nivel de incertidumbre que provoca una respuesta
regulatoria; b) la magnitud del dafio anticipado que justifica la respuesta, c)
las herramientas que se elegiran cuando se aplique el principio (requisitos de
divulgacién, requerimientos tecnoldgicos, prohibiciones), y d) margen de
seguridad frente a la duda?.

Asi pues, el juicio de proporcionalidad debe estar referido al umbral de
riesgo que una sociedad esta dispuesta a aceptar. Y este juicio puede variar
en diferentes naciones, como, de hecho, ha sido en el pasado y continua
siendo diverso en el presente. Por aludir a un ejemplo que ilustre esta afirma-
cion, podemos mencionar la construccion y mantenimiento de centrales
nucleares para la produccion de energia eléctrica. Como es conocido, estas
instalaciones y su actividad conlleva riesgos que no se limitan a la sociedad
que aprueba su establecimiento y proliferacion, sino que se extiende en el
tiempo (Doménech Pascual, 2021: 42). El umbral de riesgo admisible a este
respecto, en el pasado, ha sido muy dispar. Se puede aludir, siquiera somera-
mente, que varios paises, en su mayoria europeos, se plantearon el abandono
o la limitacion del uso de la energia nuclear a finales del siglo XX: Austria
(1978)%, Suecia (1980)* e Italia (1987)* votaron en referéndum el abandono

26 Cfr. Sunstein (2009).

27 No cuenta con ninguna central nuclear. A finales de los afios 1970 decidié en un
referéndum no poner en marcha una planta atdmica que ya estaba terminada.

28 En 1989 habia instalados seis reactores. Con posterioridad entraron en servicio solo
aquellos que se encontraban en fase de construccion. En 2010 la asamblea legislativa
Sueca acord6 reducir el nimero maximo de reactores a los diez operativos en aquel mo-
mento. En el 2016 se llegd a un acuerdo politico para eliminar totalmente la energia nu-
clear en 2040. En el 2023 un nuevo acuerdo politico cambia la tendencia, ahora a favor de
aumentar el nimero de reactores, centrales y la potencia eléctrica instalada de origen nu-
clear.

¥ El abandono de la energia nuclear en Italia comenz6 un afio después del accidente
de Cherndbil en 1986. Tras un referéndum en 1987 se decidio cerrar las cuatro centrales
nucleares de produccion eléctrica, cerrandose la ultima en 1990. Ademas, la moratoria de
construccion de nuevas centrales nucleares, que originalmente tenia efecto de 1987 a
1993, se extendid finalmente de forma indefinida. A mayor abundamiento, en el referén-
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de este modo de produccion de electricidad. Y otros paises, sin embargo, el
umbral ha sido muy diferente, como el caso paradigmatico de Francia con 56
reactores en funcionamiento. Y lo cierto es que en un futuro inmediato el
riesgo admisible en esta materia probablemente mude dada la crisis de sobe-
rania energética a la que se ve sometido el viejo continente.

IV. CONCLUSIONES

1. Lasociedad actual se enfrenta cada vez mas a amenazas generadas por
la accion humana y la tecnologia, en contraste con los peligros naturales del
pasado y dificulta la toma de decisiones por parte de las autoridades.

El principio de precaucion es una herramienta juridica que permite a los
poderes publicos tomar decisiones en situaciones de incertidumbre cientifica
y riesgos para la salud humana y el medioambiente, y avala la restriccion de
derechos fundamentales. Este principio ha sido adoptado en el derecho com-
parado y en el derecho comunitario, y se encuentra positivizado en el Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea.

Algunas resoluciones del TC espaiiol no distinguen adecuadamente el
principio de precaucion del principio de prevencion. En efecto, el principio
de prevencion se refiere a la certeza sobre la realizacion de un dafio futuro, y
permite adoptar medidas para evitar o disminuir esos dafios. En cambio, el
principio de precaucion se basa en la incertidumbre de las consecuencias de
la accion humana y permite tomar medidas extraordinarias para prevenir
posibles amenazas.

2. La recepcion del principio de precaucion por parte del TC se reduce,
al menos, a los fundamentos juridicos (y votos particulares) de nueve senten-
cias. Los mas destacable son dos votos particulares de la STC 148/2021 de
14 julio relativos a la constitucionalidad de las medidas derivadas del estado
de alarma por la epidemia de la COVID-19.

El voto particular del magistrado Sr. Xiol Rios sostiene que, en la citada
crisis sanitaria, la ciencia carecia de respuestas claras, por lo que el principio
de precaucion exigia deferencia hacia las medidas establecidas por las auto-
ridades. Ademas, argumenta que el principio de precaucion modifica los
parametros de proporcionalidad en el analisis constitucional. En concreto en
lo relativo al juicio de adecuacion y necesidad —afirma— no es necesario jus-
tificar que una medida sea idonea para lograr su objetivo, sino demostrar que
no es inidonea. Respecto al juicio de proporcionalidad en sentido estricto,
argumenta que el tribunal no debia valorar si las ventajas de las medidas

dum de 2011 mas de un 95 % de los votantes se pronuncié en contra de la construccion de
nuevas centrales nucleares. Esto supuso un aparente abandono definitivo.
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superan a sus desventajas, sino realizar un juicio ponderativo considerando
los bienes constitucionales en conflicto y el grado de afectacion de cada uno.

Por su parte, el voto particular de la magistrada Sra. Balaguer Callejon
vincula el principio de precaucion con la deferencia hacia el poder ejecutivo
y al Congreso de los Diputados. Concluye que las medidas tomadas, basadas
en la informacion disponible en ese momento, fueron pertinentes y adecua-
das al principio de precaucion. Afiade que corresponde al legislativo y ejecu-
tivo, no al TC, tomar decisiones en el marco del derecho constitucional de
excepcion.

Las reflexiones de estos magistrados en las que se enfatiza que el princi-
pio de precaucion avala un mayor respeto hacia el poder ejecutivo y el legis-
lativo por parte del TC, viene a corroborar la tesis mantenida hace ya afios
por Esteve sobre la potencialidad de este principio. Una suerte de estado de
excepeion cuyo abuso puede ser causa de dafios no pequefios.

3. El TC ha aceptado el principio de precaucion, aplicandolo no sélo al
medio ambiente, &mbito en el que se desarroll6 inicialmente, sino también a
la salud humana y hasta la unidad del mercado espafiol. Sin embargo, la recep-
cion de este principio por parte del tribunal es limitada en general. Algunas
sentencias no le otorgan relevancia, mientras que otras lo mencionan de
manera incidental. Ahora bien, es posible que en el futuro este principio jue-
gue un papel mas importante en la gestion del riesgo. Por ello, para evitar un
uso abusivo del principio de precaucion por parte de los poderes publicos,
sugiero tres elementos que podrian incorporarse a la jurisprudencia:

En primer lugar, definir con mayor precision los presupuestos facticos que
permiten el uso del principio de precaucion. Propongo que, al menos deben
concurrir la existencia de un riesgo potencial o indiciario para la salud o el
medio ambiente, asi como una verdadera incertidumbre cientifica calificada.

En segundo lugar, ante el elenco abierto de medidas que la precaucion
puede avalar, se debe elegir siempre la menos gravosa en aplicacion del prin-
cipio de proporcionalidad.

En tercer lugar, las medidas basadas en el principio de precaucion deben
ser proporcionales al nivel de proteccion asumido por la comunidad politica.
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Resumen

La emergencia de grupos terroristas que logran hacerse con el control efectivo de
territorio ha provocado que los Estados recurran al uso de la fuerza para acabar con
sus cobijos y bases territoriales. Para ello, en muchos casos, se han amparado en el
derecho a la legitima defensa. En este contexto, el presente trabajo pretende analizar
la aplicabilidad de esta institucion contra el terrorismo internacional, estudiando uno
de sus prerrequisitos: el ataque armado. Asi, se corrobora que los actos terroristas de
gravedad pueden ser calificados de ataques armados, entendiendo que se trata de una
reconceptualizacion y aplicacion de esta categoria juridica, se analiza el umbral de
gravedad requerido y se estudia la aplicabilidad de la doctrina de acumulacién de
actos.
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Abstract

The emergence of terrorist groups that succeed in gaining effective control of
territory has led states to resort to the use of force in order to eliminate their safe
havens and territorial bases. To do so, in many cases, they have invoked the right to
legitimate self-defence. In this context, this paper aims to analyse the applicability of
this institution against international terrorism, studying one of its prerequisites:
armed attack. Thus, it corroborates that serious terrorist acts can be classified as
armed attacks, understanding that this is a reconceptualization and application of this
legal category, analyses the threshold of seriousness required and studies the applica-
bility of the doctrine of accumulation of events.

Keywords

Armed attack, self-defence, use of force, international terrorism, accumulation of
events doctrine.
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I. INTRODUCCION

El Consejo de Seguridad de Naciones Unidas viene calificando el terro-
rismo internacional como una de las amenazas a la paz y la seguridad inter-
nacionales mas graves!', llegando a considerar en 2015 al Ddesh como “una
amenaza mundial sin precedentes” para la paz y seguridad internacionales?.
Nadie duda de que aunque se logre derrotar a las bases territoriales de estas
organizaciones y su letalidad afio a afio fluctue, el terrorismo internacional
constituye una amenaza permanente. De hecho, hoy por hoy cientos de miles
de personas en Africa viven bajo el control de grupos terroristas, muchos de
ellos yihadistas (IEP 2022, pp. 30-32 y pp. 37-38).

Frente a esta amenaza, en las Gltimas décadas un nimero significativo de
Estados ha emprendido acciones armadas contra sus expresiones mas graves
con el fin de reducir el grado de amenaza que representan o acabar con sus
cobijos. Si bien en algunos casos se ha utilizado la fuerza amparandose en
resoluciones del Consejo de Seguridad o aludiendo al consentimiento del
Estado en el que se intervenia, los Estados occidentales, en muchos casos,
han optado por invocar su presunto derecho inmanente a la legitima defensa
o el derecho a la legitima defensa colectiva de otros Estados.

En este sentido, los debates juridicos en torno a esta discutida, y discuti-
ble, practica se han centrado en su aplicabilidad a los actores no estatales no
sometidos a control estatal. No obstante, en esta oportunidad, vamos a dejar
de lado esa importante cuestion para analizar el otro de los prerrequisitos
para activar la legitima defensa: el ataque armado. Concretamente, estudia-
mos si los actos terroristas pueden ser juridicamente equiparables a los ata-
ques armados y qué particularidades cabe extraer a tenor de la naturaleza de
los atentados.

Para la consecucion de este objetivo hacemos uso de una metodologia
juridica fundamentada en el estudio sisteméatico y minucioso de las fuentes
propias del Derecho internacional. Esto es, analizamos el Derecho

! Entre otras, CS Res. 1377 (2001), 12 noviembre 2001, considerando 3; CS Res.
2395 (2017), 21 diciembre 2017, considerando 3; CS Res. 2462 (2019), 28 marzo 2019,
considerando 3; CS PRST/2021/1, 12 enero 2021, considerando 3 y CS Res. 2617 (2021),
30 diciembre 2021, considerando 2.

2 CS Res. 2249 (2015), 20 noviembre 2015, considerando 5.
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internacional relativo al uso de la fuerza. Esto implica el examen de los tra-
tados internacionales universales y regionales que se refieren a esta cuestion,
el Derecho internacional consuetudinario aplicable, asi como los actos de
Organizaciones internacionales, especialmente las resoluciones de la Asam-
blea General y del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Asimismo,
ademas de la praxis estatal y de las Organizaciones internacionales vinculada
con la cuestion, estudiamos la jurisprudencia internacional, esencialmente
los pronunciamientos de la Corte en los que se ha ocupado de casos especifi-
cos en los que se han dado usos de la fuerza. Finalmente, atendemos a las
aportaciones de la doctrina iusinternacionalista mas cualificada, especial-
mente a los informes y documentos de caracter colectivo que tienen como fin
afirmar el Derecho internacional vigente en este ambito. De manera acceso-
ria también observamos las consideraciones de los Estudios sobre Terro-
rismo. A través de este enfoque metodolégico abordamos la naturaleza del
acto terrorista, para pasar a analizar su equiparacion con el ataque armado y
las implicaciones que se derivan de ello.

II. NATURALEZA DEL ACTO TERRORISTA

Lejos de lo que podria creerse, los actos terroristas no tienen per se un
caracter terrorista. Es su comision para el logro de un objetivo mediato -crea-
cion de terror- que coadyuve al logro de un fin Gltimo -objetivo politico,
ideologico o religioso- lo que determina su caracter terrorista. Asi, el sinfin
de actividades sancionadas por los marcos universales y regionales sobre
prevencion y represion del terrorismo internacional vendrian a evidenciar,
ademas de las patentes dificultades por abordar una definicién general del
mismo, el caracter innovador y adaptativo del fenomeno.

En este sentido, el estudio de los informes que desgranan la actividad
terrorista reciente desprende que el modus operandi empleado va a ser dife-
rente en funcion del lugar en el que se produzcan, la ideologia y la capacidad
logistica de la entidad que los organice®. Asi, por ejemplo, un estudio de la
tipologia de actos terroristas cometidos entre 2002 y 2019 evidencia que en
Sudamérica, Europa, Eurasia y en el Sur de Asia los grupos optaron por los
atentados bomba, mientras que en América Central y el Caribe existidé una

3 Por ejemplo, atendiendo a la realidad del continente europeo, la EUROPOL (2020,
pp- 19-20 y 2023, p. 18) ha analizado las tendencias en funcion de la clase de terrorismo.
Asi, el terrorismo yihadista ha pasado de utilizar explosivos caseros a armas blancas,
frente al terrorismo de extrema derecha, que se ha caracterizado por el uso de pequefios
artefactos explosivos e incendiarios con materiales como cécteles molotov, bombas de
tubo o pirotecnia. Rapoport (2021, p. 913) no lo limita al continente europeo, identifican-
dolo como una caracteristica de la quinta ola del terrorismo.
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preeminencia del asesinato y en América del Norte de ataques a infraestructu-
ras (IEP 2020 p. 44). En todo caso, aunque existe una preeminencia del arte-
facto explosivo improvisado y los asaltos armados, también son frecuentes los
secuestros, asesinatos o ataques a infraestructuras y servicios (IEP 2020 p. 44
y IEP 2022, p. 38). En el continente europeo, la EUROPOL (2021, pp. 13-20,
2022, pp. 15-16 y 2023, p. 18) ha identificado atentados realizados con dife-
rentes tipos de vehiculos, drones e incluso con artefactos incendiarios trans-
portados por globos y con armas creadas con impresoras 3D.

De la diversidad de modalidades posibles se extrae otro elemento que
consideramos central para la cuestion que nos ocupa: los diferentes niveles
de gravedad de los actos terroristas. Desde un punto de vista extrajuridico,
la gravedad suele venir establecida por la letalidad del acto y los efectos
que provoca, extremos estrechamente relacionados con el modus operandi
utilizado.

Precisamente aqui radica el punto de union con el derecho a la legitima
defensa. Como es bien sabido, la regulacion de este derecho establece que el
uso de la fuerza que da pie a su activacion debe alcanzar la categoria de ata-
que armado. Sin embargo, no existe una definicion juridica de esta nocioén
(IDI 2007a, parr. 26, pp. 26-27, ILA 2018, p. 6 y Gardan 2004, p. 143); tanto
es asi que la tinica referencia al “ataque armado” en la Carta lo encontramos
en el mismo articulo 51. Hay quien ha sefialado que esto es debido a que, en
el momento de su aprobacion, todos los Estados daban por supuesto qué lo
constituia (Ochoa-Ruiz y Aguado 2005, p. 512, Alder 2013, p. 88 y Cocchini
2017, p. 89); una creencia en la linea de lo que afirm¢ la Corte Internacional
de Justicia (1986, parr. 195) al sostener que existia un acuerdo general sobre
la naturaleza de los actos que pueden ser constitutivos del ataque armado.
Sea como fuere, los Estados, la Corte y los 6rganos de Naciones Unidas han
optado por una aproximacion inductiva, diferenciando los distintos usos de la
fuerza en funcion de su gravedad: usos mayores de la fuerza y usos menores
de la fuerza.

III. USOS MAYORES DE LA FUERZA

La Corte Internacional de Justicia, en el caso sobre las actividades milita-
res y paramilitares en Nicaragua y contra ella, realizé una aportacion funda-
mental para aprehender la nocioén de ataque armado cuando diferencié usos
mayores y usos menores de la fuerza (CIJ 1986, parr. 195 y CIJ 2003, parr.
51). La CIJ (1986, parr. 247) sostuvo que la razon de ser de estas categorias
es la existencia de diferentes niveles de gravedad de los actos realizados, uti-
lizdndolo como un criterio fundamental para clarificar ante qué uso de la
fuerza nos encontramos. Aunque la Corte no entr6 a definir cada una de esas
categorias, clarifico que los usos mayores de la fuerza pueden ser
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equiparables al ataque armado: “[...] the most grave forms of the use of force
(those constituting an armed attack) [...]” (CI1J 1986, parr. 191). De esta con-
sideracion se deriva que la agresion armada, como “forma mas grave y peli-
grosa del uso ilegitimo de la fuerza™, también constituira un uso mayor de la
fuerza y un ataque armado (Alcaide Fernandez 1995, pp. 577-580). Como es
sabido, la agresion armada esta definida’® en la Resolucion 3314 (XXIX), de
14 de diciembre de 1974, junto con una lista numerus apertus en el articulo
3 de la misma que completa la definicion.

Como sefialdbamos, la aproximacion sectorial se ejemplifica con casos
que la Corte ha ido tratando. Asi, este 6rgano ha considerado que un uso
mayor de la fuerza puede comprender la toma de infraestructuras, como aero-
puertos, y poblaciones no fronterizas de un pais (CIJ 2005, parrs. 19, 20 y
304) o el secuestro y asesinato de un centenar de civiles, asi como la destruc-
cion de pueblos, escuelas y centros religiosos (CI1J 2005, parr. 132). En rela-
cién con esto, con mucha menor trascendencia juridica, los Manuales de
Tallin® han considerado que los ataques cibernéticos contra infraestructuras
de un Estado también pueden ser considerados un ataque armado’; muchos
Estados se han adherido a este extremo®.

4 AG Res. 3314 (XX1IX),14 de diciembre 1974, considerando 5.

5 “La agresion es el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la in-
tegridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma
incompatible con la Carta de las Naciones Unidas [...]”. Art. 1 de la AG Res. 3314
(XXIX),14 de diciembre 1974.

¢ El Manual de Tallin y el Manual de Tallin 2.0 son dos documentos doctrinales ela-
borados por un grupo de expertos, bajo el patrocinio del Centro de Excelencia para la
Ciberdefensa Cooperativa de la OTAN, con el fin de determinar el Derecho internacional
aplicable a conflictos armados de caracter cibernético, abarcando el ius ad bellum, el ius
in bello, 1as normas sobre responsabilidad internacional de los Estados, etc. En este senti-
do, cabe tener presente que esta interpretacion no representa la posicion de la OTAN, ni
constituye una interpretacion autorizada del Derecho internacional vigente. Por tanto, las
normas propuestas, en el mejor de los casos, se configuran como una propuesta de lege
ferenda. Véase: Schmitt 2013, pp. 4-11 y Schmitt 2017, pp. 2-5.

" En este caso, los expertos de los Manuales de Tallin se referian a la accion de acto-
res no estatales como grupos terroristas. En el plano interestatal consideraron que la ope-
racion Stuxnet de 2010 contra las centrifugadoras nucleares de Iran podia ser considerada
como un ataque armado, mientras que el famoso ataque que sufrié Estonia en 2007 no
alcanzo la escala y los efectos que requiere la Cl1J. Esto es debido a que se ha considerado
que una interrupcion corta periddica de servicios cibernéticos no esenciales no constituye
un ataque armado Véase: Schmitt 2013, regla 13, parr. 6, 13 y 17, pp. 55-59 y Schmitt
2017, regla 71, parr. 8, 10 y 19, pp. 341-345. Véase también: Bermejo Garcia y Lopez
Jacoiste, 2020, pp. 45-65 y OTAN 2020, parrs. 3.6 y 3.7.

8 Entre otros, Alemania (Naciones Unidas 2021, p. 43), Australia (Naciones Unidas
2021, pp. 5-6), Canada (2022, puntos 45 a 47), Italia (2021, p. 9), Nueva Zelanda (2020,
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Por otro lado, el Consejo de Seguridad nunca ha calificado un acto terro-
rista como un uso mayor de la fuerza o directamente como un ataque armado,
como si ha hecho con algunas agresiones interestatales. Dejando de lado las
medidas “legislativas”, este 6rgano se ha caracterizado por condenar los
atentados, primero a través de resoluciones, después mediante Declaraciones
del presidente y hoy en dia a través de notas de prensa, asi como por calificar
los hechos, en un primer momento, como amenaza a la paz y la seguridad
internacionales’. Esta falta de equiparacion se justifica en que son los Estados
los que prima facie entienden que un acto constituye un ataque armado,
dejando al Consejo, al menos en teoria, la responsabilidad post facie de cer-
tificar si el acto tenia tal entidad y si la aplicacion de la legitima defensa era
licita. Sin embargo, desde el 11-S el Consejo de Seguridad ha rehuido reu-
nirse para analizar los usos de la fuerza realizados al amparo de la legitima
defensa (Starski 2017, p. 48 y CDH 2020, parr. 70, p. 19), dejando de facto
en manos de los Estados dicha valoracion'®. Los tnicos casos en los que
logramos identificar una calificacion implicita de que un ataque terrorista
constituye un ataque armado los encontramos en las Resoluciones 1368
(2001), de 12 de septiembre, 1373 (2001), de 28 de septiembre y 2249
(2015), de 20 de noviembre; las tres resoluciones fueron promovidas tras la
comision de grandes atentados terroristas en Estados occidentales. Por un
lado, la Resolucion 1368 (2001), a la hora de condenar los hechos acaecidos
el 11 de septiembre, los califica de “ataques terroristas™; la Resolucion 1373
(2001) ratifico esta calificacion en los considerandos. De manera que, si se
asumiera que las resoluciones reconocen el derecho inmanente de Estados
Unidos a responder en legitima defensa ante el 11 de septiembre, cosa que no
hacemos, la interpretacion mas razonable del término “ataque terrorista”
seria considerarlo una forma especifica de ataque armado''. En todo caso,
mas alld de este extremo, en ese momento practicamente toda la doctrina

puntos 7 y 8), Paises Bajos (Naciones Unidas 2021, p. 64) y Singapur (Naciones Unidas
2021, parrs. 7-8, p. 84).

° Asi se ha sefialado de forma genérica desde los atentados del 11 de septiembre y de
forma especifica respecto a los grupos 4/ Qaeda, Daesh o Boko Haram. Véase: CS Res.
1368 (2001), 12 septiembre 2001, punto 1, y CS Res.1373 (2001), 28 septiembre 2001,
considerando 2. En este sentido, véase: Wood, 2014, p. 199. En contra de esta califica-
cion, por ejemplo: Tomas Fernandez, 2005, pp. 257-258.

10 En este sentido, los autores del documento colectivo Leiden Policy Recommenda-
tions han afirmado la licitud de que terceros Estados analicen las operaciones en legitima
defensa, incluso solicitando mas informacién (Schrijver y Herik, parr. 44, p. 542).

! En esta linea, véase las consideraciones de Estados Unidos (CS 2001/946, 7 octubre
2001, p. 1); Reino Unido (CS 2001/941, 7 octubre 2001, p. 1); Canada (CS 2001/1005, 24
octubre 2001, p. 1) y Australia (CS 2001/1104, 23 noviembre 2001, p. 1); Francia (CS
2001/1103, 23 noviembre 2001, p. 1) y Alemania (CS 2001/1127, 29 noviembre 2001, p. 1).
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asumio y, ademas, sin grandes problemas, que el ataque tuvo la entidad de un
ataque armado'?. No debemos perder de vista que se tratd de un ataque de eje-
cucion simple pero tremendamente complejo en el que se utilizaron cuatro
aviones civiles como armas contra los simbolos del poder econdémico y mili-
tar de Estados Unidos, dejando casi 3.000 personas muertas y mas de 6.000
heridas (Estados Unidos 2004, p. 311, nota al pie 188 y CNN 2018). Ademas,
desde el punto de vista del objetivo mediato del acto fue un absoluto éxito en
la medida en que no solo se retrasmitid practicamente en directo para todo el
globo, sino que también atrajo la atencion de decenas de millones, sino de
cientos de millones, de personas por todo el mundo'. Por otro lado, la polé-
mica Resolucion 2249 (2015), elaborada tras los atentados de noviembre de
2015 en Paris, recoge en el primero de sus puntos una condena a los “ataques
terroristas” realizados por el Ddesh, asi como su voluntad y capacidad de rea-
lizar nuevos ataques, en una posible referencia implicita a un ataque armado
inminente.

Sea como fuere, desde el 11-S, tanto los Estados!* como la doctrina'’, han
asumido que los grupos terroristas como el Ddesh, Al Shabaab, Boko Haram,
asi como alguna de sus filiales, tienen la capacidad de llevar a cabo actos
terroristas con la entidad de ataques armados. Hoy por hoy se trata de una
cuestion incontrovertida. En este sentido, la aceptacion general de que un
acto terrorista puede alcanzar el umbral del ataque armado supone una recon-
ceptualizacion y ampliacion material de dicha categoria de uso de la fuerza
que, por tanto, afecta al derecho a la legitima defensa.

No obstante, debe tenerse presente que si bien los actos terroristas pueden
tener una entidad idéntica a los ataques armados a efectos del ius ad bellum,
y efectivamente en algunos casos desde el 11-S hayan sido tratados como

12 Entre otros: Gonzalez Vega 2001, pp. 250-251, Alcaide Fernandez 2001, p. 298,
Bothe 2003, p. 230, Murphy 2009, p. 125, Regueiro Dubra, 2012, pp. 273-274, Pozo Se-
rrano 2016, pp. 163-165, Henderson 2018, pp. 309-310, Gutiérrez Espada 2017, p. 148
Cocchini 2017, p. 208 y Bermejo Garcia 2017, p. 17.

13 Se estim6 que mas de 12 millones de personas siguieron el atentado por la CNN,
mientras que en Espaila las cadenas de television aglutinaron a 9 millones de espectado-
res. El PAIS (2001) sostuvo en su dia que el 80% de la poblacion espaiiola conect6 en
algin momento del dia para seguir la noticia a través de la television. Véase también:
Calduch Cervera 2001, pp. 195-198 y Fitzpatrick 2003, pp. 243-244.

4 Asi lo han sostenido explicitamente Alemania (Naciones Unidas 2021, p. 43),
Francia (2021, p. 36), Italia (2021, p. 9) y Reino Unido (2016, parr. 3.27, p. 45 y 2021,
p. 64).

15 Entre otros: Gutiérrez Espada 2001, pp. 50-51, Kretzmer 2013, p. 274, Arimatsu y
Schmitt 2014, p. 12, Wood, 2014, pp. 196-197, Gémez Isa 2015, p. 76, Peters 2015, Diaz
Galan 2016, p. 233, Pozo Serrano 2018, p. 488, Rodriguez Rodriguez 2019, p. 6 y pp. 10-
11y Svicevic 2022, p. 150.
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tales, son la excepcion. Como apunta Wood (2014, pp. 196-197), lo “ordina-
rio” es que sean tratados como delitos, en ocasiones con relevancia interna-
cional, pudiendo entrar en juego los tratados universales y regionales de
prevencion y represion del terrorismo internacional a los que nos hemos refe-
rido (Fitzpatrick 2003, p. 244, Ramén Chornet 2004, pp. 30-33 y O’Connell
2010, p. 14).

IV. USOS MENORES DE LA FUERZA

Frente al uso mayor de la fuerza, nos encontramos con los usos menores
de la misma. Al igual que con los usos mayores de la fuerza, la C1J ha optado
por una aproximacion casuistica, estableciendo un listado de ejemplos, ya
sea mediante el analisis de casos presentados ante la Corte o el analisis de la
Resolucion 2625 (XXV) que la Asamblea General realizé en 1986. Asi, el
Tribunal ha entendido que son usos menores de la fuerza, entre otros, los ata-
ques puntuales como el lanzamiento de un misil contra un buque mercante,
disparos repetidos hacia un helicoptero militar o el sembrado de minas con el
que impacta un navio de guerra de otro Estado (CIJ 2003, parr. 64 y parr. 72),
la ayuda a fuerzas rebeldes de un Estado por medio de suministro de armas o
apoyo logistico (C1J 1986, parr. 195), el entrenamiento y transporte aéreo de
grupos armados, fuerzas irregulares o mercenarios a un tercer Estado para
luchar o incursiones desde el lugar donde se entrenaban (CIJ 1986, parr. 191
y CIJ 2005, parr. 127) o los incidentes fronterizos que implican uso de la
fuerza (CIJ 1986, parr. 191). Cabe destacar que la CIJ (1986, parr. 191) con-
siderd que la violacion del deber de abstenerse de organizar, instigar, asistir
o participar en actos de terrorismo en otro Estado, asi como el consenti-
miento del uso de su territorio para la realizacion de estos actos constituyen
un uso menor de la fuerza'®. Mas adelante volveremos sobre esta cuestion,
pero no podemos continuar sin contextualizar que esta apreciacion fue reali-
zada en 1986, mucho antes del 11-S y otros actos terroristas de gran impacto,
asi como del auge de grupos terroristas con base territorial como el Ddesh, Al
Shabaab o Boko Haram. El fendmeno terrorista actual no ha sido atin abor-
dado por la CIJ, luego es una incognita la interpretacion que puede llegar a
realizar. Sin embargo, atendiendo a la aceptacion de los Estados a considerar
determinados actos terroristas como ataques armados y la amenaza que supo-
nen algunos de estos grupos, nos resulta razonable suponer que hoy en dia el
analisis de la Corte podria ir orientado a elevar la calificacion de determina-
dos actos de violencia que tradicionalmente han sido calificados como usos
menores de la fuerza.

' En este sentido, véase: AG Res. 2625 (XXV), 24 octubre 1970, parr. 9 del ppio. 1
del anexo y AG Res. 2734 (XXV), 16 diciembre 1970, punto 5.
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En esta linea, algunas Organizaciones internacionales africanas, como la
Unién Africana o la Conferencia Internacional de la Region de los Grandes
Lagos (CIRGL), tal vez por la dimension de los actos realizados por actores
no estatales a principios del siglo XXI, han ido mucho maés all4 de lo estable-
cido por la ClJ, elevando a la categoria de agresion usos menores de la
fuerza, como puede ser la provision de “cualquier clase de apoyo” a actores
no estatales para llevar a cabo “actos hostiles”!” o el patrocinio en la comision
de actos terroristas internacionales'®. Por tanto, nos encontramos con unas
normas regionales que calificarian como usos mayores de la fuerza unos
hechos que el Derecho internacional general viene considerando usos meno-
res de la fuerza. Si bien se trata de una cuestion cuyas implicaciones juridicas
merecen su propio andlisis individualizado, es factible realizar unas conside-
raciones preliminares de caracter tentativo: estas disposiciones, sin duda
relevantes, deben enmarcarse en el contexto africano, caracterizado por una
falta de institucionalidad fuerte, la presencia de un gran nimero de actores no
estatales que controlan territorios y, sobre todo, por la apuesta decidida por
mecanismos de cooperacion para la resolucion de estos problemas. Asi, por
ejemplo, si se realiza una lectura comprensiva del conjunto de disposiciones
de los tratados de la Union Africana y de la CIRGL se evidencia que, aunque
establecen una definicién amplia de la agresién armada, apuestan de manera
decidida por enfoques cooperativos'®. Por tanto, podrian tratarse de unas

17 ¢[...]. The following shall constitute acts of aggression, regardless of a declaration
of war by a State, group of States, organization of States, or non-state actor(s) or by any
foreign entity: the sending by, or on behalf of, a Member State or the provision of any
support to armed groups, mercenaries and other organized trans-national criminal groups
which may carry out hostile acts against a Member State, of such gravity as to amount to
the acts listed above, or its substantial involvement therein”. Art. 1.c.viii del Pacto de
Defensa Comiin y de no agresion de la Union Africana, de 1 de enero de 2005. El art. 1.3.h
del Protocolo de No Agresion y Defensa Mutua en la Region de los Grandes Lagos, de 15
de diciembre de 2006, es idéntico al articulo citado del tratado de la Unidn Africana.

18 «[...]. The following shall constitute acts of aggression, regardless of a declaration
of war by a State, group of States, organization of States, or non-state actor(s) or by any
foreign entity: the encouragement, support, harbouring or provision of any assistance for
the commission of terrorist acts and other violent trans-national organized crimes against
a Member State”. Art. 1.c.xi del Pacto de Defensa Comun y de no agresion de la Unidn
Africana, de 1 de enero de 2005. El art. 1.3.k del Protocolo de No Agresion y Defensa
Mutua en la Region de los Grandes Lagos, de 15 de diciembre de 2006, es idéntico al ar-
ticulo citado del tratado de la Unién Africana.

1 Por ejemplo, en el caso del Protocolo de No Agresion y Defensa Mutua en la Re-
gion de los Grandes Lagos los Estados, tras dedicar los articulos 3, 4 y 5 a delimitar la
renuncia a la amenaza o uso de la fuerza, en el articulo 7 se refieren a la responsabilidad
regional en la gestion de la seguridad fronteriza comtn. En dicho articulo, ademas de es-
tablecer medidas destinadas a la cooperacion transfronteriza, afirman lo siguiente: “The
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normas particulares regionales circunscritas al contexto africano que no pre-
tenderian modificar el Derecho internacional general, sino adaptarlo a su rea-
lidad material concreta.

Si se asumiera este extremo, los efectos de los usos menores de la fuerza
respecto el Derecho internacional general son bien conocidos: hechos ilicitos
que no tienen la consideracion de ataques armados, por lo que no pueden
implicar la activacion del derecho a la legitima defensa, siendo una violacion
del principio sobre la prohibicion de la amenaza o uso de la fuerza, ademas
del principio sobre la prohibicion de no injerencia en los asuntos internos,
capaces de hacer incurrir a los Estados en responsabilidad internacional (CIJ
1986, parrs. 195 y 247, CIJ 2005, parrs. 161-164 y Laudo Eritrea-Etiopia
2005, parr. 12).

El hecho de que la activacion de la legitima defensa no sea posible no sig-
nifica que el Estado quede indefenso; como propone el Instituto de Derecho
Internacional (IDI 2007b, punto 5), podria llevar a cabo las medidas policia-
les necesarias para repeler el ataque hasta que el Consejo de Seguridad
adopte las medidas pertinentes de acuerdo con los articulos 39 y siguientes de
la Carta (Kretzmer 2013, p. 246).

En suma, a la hora de determinar si un acto puede ser considerado un uso
menor de la fuerza o, por el contrario, tiene la entidad de un ataque armado,
debemos atender a un elemento fundamental. Aunque la CIJ no lo identifico
como tal (Mashi, Hamdi y Salman 2022, p. 331), de su argumentacion pode-
mos afirmar que es la gravedad del acto (CIJ 1986, parr. 247)%, esto es, la
escala y efectos del mismo (CIJ 1986, parr. 195)!. Junto con este criterio,
asumido ampliamente por los Estados?, los analisis casuisticos realizados
por la Corte y el contenido de la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea
General pueden constituir “puntos de apoyo” sobre los que determinar la
gravedad del acto.

duty to refrain, subject to the right of individual or collective self-defence, from the threat
or use of force in violation of the existing international borders of another State to resolve
any disputes, particularly territorial disputes and frontier incidents”. Véase el art. 7.6.¢ del
del Protocolo de No Agresion y Defensa Mutua en la Region de los Grandes Lagos, de 15
de diciembre de 2006.

20 Asi lo han mantenido, entre otros: Murphy 2009, p. 125, Regueiro Dubra 2012, p.
241; Goémez Isa 2015, p. 76 y Mashi, Hamdi y Salman 2022, pp. 330-331.

21, Gardan 2004, pp. 142-143, Gémez Isa 2015, p. 16 y Henderson 2018, p. 310.

22 Australia (Naciones Unidas 2021, pp. 5-6), Canada (2021, puntos 45 a 57), Estonia
(Naciones Unidas 2021, p. 30), Italia (2021, p. 9), Noruega (Naciones Unidas 2021, p.
69), Nueva Zelanda (2020, puntos 7 y 8), Paises Bajos (Naciones Unidas 2021, p. 64) y
Suiza (Naciones Unidas 2021, p. 88) se han pronunciado en este sentido.

2 La Corte (1986, parr. 191) recurri6 a la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea
General, de 24 de octubre de 1970, para distinguir los diferentes niveles de gravedad de
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Ademas de la resolucion de la Asamblea General y la jurisprudencia de la
Corte, identificamos varios elementos, muy trabajados en los Estudios sobre
Terrorismo, que pueden ser utilizados como elementos accesorios para clari-
ficar dicha gravedad. En este sentido, el modus operandi, por su relacion
estrecha con los efectos del acto terrorista, se presenta como un criterio rele-
vante, que debera ser complementado con otros menos aprehensibles, como
el miedo generado y el simbolismo del acto. Estos puntos de apoyo deben
analizarse de forma conjunta, ya que la influencia de unos sobre otros los
condiciona. Por ejemplo, el simbolismo de un acto o un modus operandi con-
creto influye de forma determinante en la escala y efectos del mismo, y estos
aspectos a su vez son determinantes para analizar el temor generado. Ade-
mas, debemos tener en cuenta que se trata de puntos de apoyo que, por si mis-
mos, no son suficientes para clarificar si el acto puede constituir un uso
menor o mayor de la fuerza. De hecho, si analizaramos el modus operandi de
forma individualizada, siguiendo lo sefialado por la Corte, concluiriamos que
la mera colocacion de un artefacto explosivo, como una mina o coche bomba,
no parece suficiente para afirmar la existencia de un ataque armado, exigién-
dose que el acto produzca unos efectos significativos®.

Asi, el estudio del modus operandi del acto puede coadyuvar a clarificar
la gravedad del acto, a fin de determinar si el acto terrorista puede ser consi-
derado un uso menor de la fuerza o un ataque armado en toda regla. Hay
actos terroristas, como los ataques con armas blancas, que dificilmente pue-
den alcanzar unos efectos de envergadura®®. En cambio, cuando se hace uso

los usos de la fuerza, esto es, los que podian alcanzar el grado de ataque armado y los que
eran usos menores de la fuerza.

24 Hay quien podria sostener que la toma en consideracion de las armas utilizadas en
los atentados terroristas y la forma de utilizarlas se contradice con lo que la Corte afirmé
en la Opinion Consultiva sobre las armas nucleares (CIJ 1996, par. 39) cuando sostuvo
que el articulo 51 de la Carta no se refiere a la eleccion de los medios de ataque, dando a
entender que las armas son irrelevantes para la calificacion de un acto como ataque arma-
do. Si bien es cierto que por si mismo el uso de un medio u otro para realizar un ataque
armado no es suficiente para alcanzar esa calificacion juridica, en linea con lo que veni-
mos sosteniendo, consideramos que las armas empleadas pueden servir de punto de apo-
yo, junto con otros elementos, para realizar la valoracion juridica del acto. Esta fue una de
las conclusiones propuestas por el ponente del informe del IDI (2007a, p. 147, conclusion
7) para su toma en consideracion.

2 Lamentablemente, durante los Gltimos afios hemos presenciado numerosos actos de
este tipo. Por ejemplo, el apuiialamiento en el puente de Londres de diciembre de 2019
que dejo dos personas muertas, el ataque con cuchillos en una iglesia de Niza en octubre
de 2020, con 3 personas muertas, o el ataque con un arma blanca en un consulado francés
en Arabia Saudi ese mismo dia, dejando un herido. Como sefiala Eden Stwards en su
analisis, esta clase de ataques se ha vuelto mas frecuente en Europa debido a la facilidad
de planificarlo, ejecutarlo y prevenirlo. Asimismo, la letalidad de estos ataques es menor

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 121-146
1 32 https://doi.org/10.18543/ed.2929 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 12


https://doi.org/10.18543/ed.2796
http://www.revista-estudios.deusto.es/

Aplicabilidad del derecho a la legitima defensa contra el terrorismo internacional... Aritz Obregon Fernandez

de artefactos explosivos y de armas de fuego, como pudo ser el atentado con
un camion bomba en Mogadiscio en 2017 que dejé casi 600 victimas? o el
reciente atentado suicida en una mezquita de Pakistan?’, la calificacion como
uso mayor de la fuerza, atendiendo a la practica estatal de las ultimas déca-
das, es mas evidente.

Sin embargo, debemos tener presentes las limitaciones que presenta el
analisis de los modus operandi. Hay actos de terror, como el uso de vehiculos
mas o menos pesados o combinacion de varios modus operandi, con unos
efectos que, aun siendo graves, presentan una letalidad relativa y un nimero
de heridos significativo?®. Ejemplos de esto pueden ser el ataque con bombas
incendiarias en Palestina de 2015%, los ataques con cuchillos de 2016 y 2017
en Egipto®, los atropellos de agosto de 2017 en Las Ramblas de Barcelona®',
el atropello y ataque con cuchillos contra ciclistas en Tayikistan en 2018%, el

debido a la naturaleza de las armas empleadas. A nuestro juicio, existe una relacion estre-
cha entre la capacidad organizativa de los grupos terroristas y la preferencia por esta clase
de atentados menos sofisticados (BBC 2019, BBC 2020, Al Jazeera 2020 y Stewart 2020,
pp. 1-9).

26 El 14 de octubre de 2017 un camién bomba hizo explosion en Mogadiscio, Soma-
lia, provocando 587 muertos, 228 heridos y 56 personas desaparecidas. Este atentado,
atribuido a Al Shabaab, se considera el tercer atentado mas mortifero de la historia, tras
los atentados del 11 de septiembre de 2001 y el ataque coordinado en dos ciudades yazi-
dies en el norte de Iraq, organizado por el Ddesh y con un saldo de 796 personas muertas
(Hiiraan online 2018).

27 El 30 de enero de 2023 un hombre hizo explotar su chaleco bomba en una mezqui-
ta frecuentada por policias pakistanies, en Peshawar (BBC 2023a).

2 En este sentido, Arabia Saudi manifestd en 2004 que los actos individuales de te-
rror no podian ser equiparables a un ataque armado que justificara la activacion de la legi-
tima defensa (Arabia Saudi, 2004, parr. 31).

2 El 31 de julio de 2015 un grupo de ultraortodoxos judios llevd a cabo un ataque con
cocteles molotov contra una casa en la localidad palestina de Duma. El ataque, calificado
como terrorista por parte del Ejecutivo del entonces presidente, Binyamin Netanyahu, se
saldo con 3 personas muertas y una herida (Bachner 2020).

30 El 8 de enero de 2016 dos personas vinculadas al Ddesh asaltaron un hotel del Mar
Rojo, Egipto, atacando con cuchillos a dos turistas. Un afio después, el 14 de julio de
2016, un egipcio que recibio instrucciones de la organizacion yihadista irrumpi6 en la
playa privada de un hotel de la misma localidad, Hurghada, matando a tres personas e
hiriendo a cuatro turistas. En los dos casos los objetivos eran turistas extranjeros (BBC
2016 y Hatem y Hendawi 2017).

31 Como es bien sabido, el 17 de agosto de 2017 tuvo lugar un atropello masivo en las
Ramblas de Barcelona, asi como un intento de atentado en Cambrils, por parte de perso-
nas adscritas al Ddesh, dejando un saldo de 16 personas muertas y 137 heridos (Espafia
2019).

32 E129 de julio de 2019 cinco personas llevaron a cabo un ataque contra seis turistas
norteamericanos y suizos que estaban realizando una ruta en bicicleta. Tras atropellarles,
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atropello de Tokio de 2019% , el apufialamiento de seis personas en Nueva
Zelanda en 20213 o el asesinato de un sacerdote con un machete en Espafia
en 20233, Nos encontramos ante hechos muy graves, pero que presentan una
mortalidad sustancialmente menor.

Por tanto, como se evidencia de los casos analizados, un analisis del
modus operandi de un atentado terrorista puede servir como un punto de
apoyo para determinar si dicho acto tiene la gravedad suficiente para ser con-
siderado un ataque armado. Por el contrario, si el acto no tiene la entidad sufi-
ciente, sera un uso menor de la fuerza y no podra dar lugar al derecho a la
legitima defensa a no ser que nos encontremos ante un supuesto de acumula-
cion de actos.

V. DOCTRINA DE ACUMULACION DE ACTOS

En los casos en los que un acto terrorista no pueda alcanzar el grado de
ataque armado, la doctrina de acumulacidén de actos establecida por la CI1J
toma un protagonismo del que se debe dar cuenta. Como es sabido, la Corte
teorizd que una serie de actos que por si solos no alcancen el caracter de ata-
que armado pueden ser considerados de forma conjunta con el fin de sostener
que nos encontramos ante un ataque armado®® y asi, si se dieran el resto de los
prerrequisitos y condiciones de ejercicio de la institucion, posibilitar la

les atacaron con cuchillos y un hacha, dejando cuatro personas muertas y dos heridas.
Aunque la autoria se atribuy6 al Ddesh, la fiscalia del pais acuso al Partido del Renaci-
miento Islamico de Tayikistan (Tajikistan, 2018).

3 El 1 de enero de 2019 una persona vinculada a la secta Aum Shinrikyo llevo a cabo
un atropello masivo en Tokio en el que resultaron heridas 9 personas (Mckirdy y Ogura
2018).

3 El 3 de septiembre de 2021 una persona “partidaria del Ddesh” llevé a cabo un acto
de terror con cuchillos en un supermercado de la localidad neozelandesa de Auckland,
dejando seis personas heridas (BBC 2021).

35 El 26 de enero de 2023 un “lobo solitario” yihadista atacé una parroquia en Alge-
ciras dejando un saldo de un sacerdote muerto y tres personas heridas (BBC 2023b).

3¢ En el caso sobre las actividades militares y paramilitares en y contra de Nicaragua
la Corte (1986, parr. 231) reconocié implicitamente la tesis de acumulacion de actos al
afirmar lo siguiente: “Very little information is however available to the Court as to the
circumstances of these incursions or their possible motivations, which renders it difficult
to decide whether they may be treated for legal purposes as amounting, singly or collecti-
vely, to an “armed attack” by Nicaragua on either or both States”. En 2003, en el caso de
las plataformas petroliferas, la CIJ (parr. 64) reconocid explicitamente esta posibilidad y
la puso en practica, analizando una serie de ataques como el ataque a una nave, a unos
helicopteros estadounidenses o la colocacion de minas. En 2005, en el caso de las activi-
dades armadas en el territorio del Congo, la Corte (2005, parr. 146) asumio definitivamen-
te esta doctrina concluyendo lo siguiente: “The Court is of the view that, on the evidence
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activacion de la legitima defensa. La CIJ (2003, parr. 64) entiende que estos
ataques, que pueden ser realizados a lo largo de un tiempo no definido y en
diferentes lugares del territorio, se fundamentan en que exista un animo de
atacar y en la gravedad de los ataques. A pesar de que gran parte de la doc-
trina ha avalado su pertinencia (ILA 2018, p. 7), sigue existiendo controver-
sia pues hay debates no resueltos®. En todo caso, si esta doctrina fuera de
aplicacion, conviene apuntar tres cuestiones.

En primer lugar, como consideraciéon preliminar, no debemos perder de
vista que esta doctrina rompe con la concepcion de la legitima defensa como
una institucion que pretende frenar un ataque armado en curso. En este sen-
tido, esta doctrina puede considerarse un respaldo a la legitima defensa anti-
cipada en sentido estricto (ILA 2018, p. 7), esto es, la activacion de la
legitima defensa frente a un ataque que todavia no ha comenzado, pero cuyo
inicio es inminente. No se trata de una cuestion menor, ya que la inexistencia
de un acuerdo general sobre la nocién de inminencia provoca que, en la prac-
tica, los Estados acaben ejercitando este derecho de forma preventiva, des-
embocando en usos de la fuerza prohibidos?®.

before it, even if this series of deplorable attacks could be regarded as cumulative in
character, they still remained non-attributable to the DRC”.

37 Por ejemplo, Bothe 2003, p. 236, Kretzmer 2013, pp. 243-244, Wood 2014, p. 202,
Cocchini 2017, p. 9y ILA 2018, p. 7.

3% La unica aportacion resefiable del Grupo de Alto Nivel, y del Secretario General, la
encontramos en la equiparacion que realizo con el término “proximo” al hablar de ataque
“inminente o proximo”. Asi, la inminencia parece aludir a que el ataque debe ser cercano
en el tiempo. La doctrina posterior profundizé en su naturaleza en dos sentidos. Por un
lado, los autores de los Principios Chatham apuntaron a que el concepto no solo estaba
relacionado con el tiempo —en sus términos, “irreversible emergency”—, sino también con
las circunstancias de la amenaza, analizada caso por caso (Chatham House 2005, ppio. 4).
Vinculado con esto, se ha apuntado que la inminencia esta estrechamente relacionada con
la necesidad, en la medida en la que se considere que cualquier retraso en la reaccion
convertiria en ineficaz la accion para impedir el ataque. Asi, los autores de los Manuales
de Tallin plantearon que este debia ser el criterio que debia primar frente al caracter tem-
poral (Schmitt 2013, regla 15, parr. 4, pp. 64-65 y Schmitt 2017, regla 71, regla 73, parr.
4, p. 351). Por otro lado, la doctrina ha tratado de concretar la inminencia sefialando que
el ataque, en palabras del IDI (2007b, punto 2) y la ILA (2018, pp. 13-14), tiene que ser
“manifiestamente” inminente. Ademas, la ILA afiadié que el ataque debe ser “especifico”
y verificable en indicadores objetivos. En este sentido, los Principios Chatham exigen que
existan evidencias solidas, mientras que los autores del documento Leicen policy recom-
mendations hablan de base razonable y objetiva (Schrijver y Herik, parrs. 45-46, p. 543).
Estos académicos propusieron que algunos de los factores determinantes para afirmar que
estamos ante un ataque inminente podian ser la gravedad de la amenaza de ataque, la ca-
pacidad del atacante y la naturaleza del ataque, asi como la situacién geografica del Esta-
do victima o que este hubiera sido objeto de ataques anteriormente. En este sentido, des-
taca la lista no exhaustiva de criterios planteada por David Bethlehem (2012, ppio 8, pp.
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En segundo lugar, dando por buena la legitima defensa anticipada en sen-
tido estricto, desde el punto de vista practico nos encontramos con un pro-
blema de atribucidon de los actos a una unica entidad, un extremo mas
sensible en el caso del terrorismo internacional. De la misma manera que
nadie pone en cuestion que la victima de un ataque armado solo puede ser un
Estado, no se suele cuestionar que haya un tnico responsable del ataque
armado. La Corte, al analizar casos concretos, no ha explicitado este axioma,
pero siempre se ha dado por hecho esta cuestion, ya sea hipotetizando que el
Estado era responsable de toda la serie de actos que podian dar lugar al ata-
que armado o una vez realizado ese analisis, descartando su responsabilidad
(CIJ 2004, parr. 64 y CIJ 2005, parr. 146). En el caso del terrorismo interna-
cional, la atribucién de la autoria de los actos realizados adquiere una rele-
vancia cualificada si se atiende a la actual tendencia que presentan. Tal y
como constatan los ultimos informes que estudian la evolucion de la ame-
naza terrorista, es dificil determinar cuando un acto es realizado por un grupo
terrorista o cuando, por el contrario, esta realizado por individuos que no
estan efectivamente encuadrados en dicha organizacion, pudiendo identificar
una simple adscripcion ideoldgica (EUROPOL 2019, p. 2 y pp. 4-6, IEP
2020, p. 48, 57 y 64, Espana 2020, p. 51, EUROPOL 2022, pp. 29-30 y
EUROPOL 2023, p. 75). Un ejemplo de ello puede ser el tiroteo masivo de
las Vegas de 2017, revindicado falsamente por el Ddesh*. Por lo tanto, a la
hora de analizar estos actos terroristas, para su computo conforme a la doc-
trina de acumulacion de actos, debe prestarse una atencion mayuscula a que

775-776), asumida como propia por Reino Unido (2017, p. 16) y Estados Unidos (2016,
p. 6 y Egan 2016, p. 239), para el caso de la legitima defensa anticipada en sentido estric-
to contra actores no estatales: la naturaleza e inmediatez de la amenaza, la probabilidad
del ataque, si el ataque forma parte de un patron concertado de actividad armada, la esca-
la probable del ataque y los dafios que podria provocar no realizar ninguna accion, asi
como la probabilidad de posibilidades futuras para tomar medidas efectivas en legitima
defensa causando menos dafios. En definitiva, como hemos puesto de manifiesto, existe
una tension entre quienes apuestan por una nocion de inminencia mas palpable, vinculada
con la proximidad temporal de una amenaza evidente, y quienes tratan de ir mas alla,
apoyandose en elementos especulativos. Asi, la aplicacion de esta nocion “especulativa”
de la inminencia provoca que en la practica los Estados se deslicen de la amenaza inmi-
nente a la amenaza latente, ejercitando legitimas defensas de caracter preventivo. Véase
también: Gardan 2004, pp. 146-147, Arimatsu y Schmitt 2014, pp. 16-17, Cocchini 2017,
p- 98 y Gutiérrez Espada 2017, pp. 155-157.

3 El 1 de octubre de 2017 Stephen Craig Paddock abri6 fuego contra una multitud
reunida para asistir a un festival de musica country, dejando 58 muertos y 851 heridos,
siendo los hechos mas sangrientos en Estados Unidos desde los atentados del 11-S. Aun-
que el acto terrorista fue revindicado por el Ddesh, el FBI no encontr6 pruebas de la
vinculacion de esta persona con el grupo terrorista (CBS News 2017 y EUROPOL 2019,
p. 24).

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 121-146
1 36 https://doi.org/10.18543/ed.2929 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]6


https://doi.org/10.18543/ed.2796
http://www.revista-estudios.deusto.es/

Aplicabilidad del derecho a la legitima defensa contra el terrorismo internacional... Aritz Obregon Fernandez

estos se hayan organizado y ejecutado efectivamente por una misma entidad.
En el caso de que se trataran de verdaderos actos de terrorismo de caracter
individual que no alcancen la dimension de ataque armado, en la medida en
la que no son vinculables a ninguna entidad, no podran ser tomados en con-
sideracion. Por el contrario, si en los atentados esta involucrado el mismo
grupo, la doctrina de acumulacién de actos podria ser de aplicacion, califi-
cando los atentados terroristas como un ataque armado.

En tercer lugar, el tiempo trascurrido entre los atentados terroristas se pre-
senta como una cuestion a tener en cuenta a la hora de invocar esta doctrina®.
Si bien es cierto que la Corte no consider6 este elemento como problematico,
estableciendo que pueden tener lugar a lo largo del tiempo (CIJ 2003, parr.
64), sostenemos que el establecimiento de ventanas de tiempo razonables
para permitir la aplicacion de esta doctrina ahondaria en el respeto del sis-
tema de seguridad colectiva, evitando el abuso que se puede hacer de la legi-
tima defensa. A nuestro juicio, cuando la Corte apuesta por periodos mas o
menos largos entre acto y acto —entendemos que podriamos estar ante meses
de distancia temporal—, no esta teniendo en cuenta el ejercicio de la legitima
defensa. Asi, esta doctrina solo deberia ser aplicable durante un periodo razo-
nable de tiempo —horas, a lo sumo, varios dias— en el que el Consejo de Segu-
ridad no haya tenido la oportunidad de ocuparse de la amenaza terrorista. Si
median semanas o meses entre acto y acto, es razonable asumir que el Con-
sejo de Seguridad ha tenido tiempo para decidir si es necesario actuar y, si
fuera pertinente, aplicar las medidas correspondientes para que estos ataques
no se produzcan. Si no fuera el caso, nos encontrariamos con otra clase de
problemas que no deberian ser resueltos mediante interpretaciones expansi-
vas de la legitima defensa. En términos generales, en la medida en la que el
Consejo de Seguridad esta permanentemente reunido y trascurre tiempo con-
siderable entre acto y acto, no creemos que exista margen para invocar el
derecho a la legitima defensa. Asi, podria darse un supuesto en el que se pro-
duzcan actos terroristas que tomados en conjunto sean calificables como un
ataque armado, pero en el que, dado el tiempo trascurrido entre acto y acto,
carezca de sentido activar el derecho a la legitima defensa.

Ademas de esta postura respecto al ambito temporal, por el momento
minoritaria, no se debe perder de vista que debe existir cierto punto de union
entre los actos, exigencia que algunos autores, como Brownlie (1958, p.
731), elevan a la realizaciéon de campaiias “coordinadas y generalizadas”. En

40 En ocasiones los actos terroristas se conforman de uno o varios ataques simulta-
neos o coordinados durante un periodo relativamente corto de tiempo. En esos casos, a
efectos practicos se considera que todos los ataques constituyen el mismo atentado. Por
ejemplo, el atentado en Paris de noviembre de 2015, el atentado en Bombay de 2008 o el
mismo atentado del 11 de septiembre de 2001.
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esta linea, Paises Bajos (2021, p. 55) ha defendido que los actos deben ser
algo mas que incidentes aislados (Cassese 2005, p. 469).

Si los actos tienen lugar durante un periodo razonable de tiempo y el
Estado atacado logra demostrar que esos actos son organizados, coordinados
o impulsados por la misma entidad, es entonces cuando se deberia analizar la
gravedad del acto terrorista. Como hemos sefialado anteriormente, se debera
concluir que el conjunto de actos por si solos no tienen la escala ni efectos
suficientes, esto es, que revisten de una gravedad menor.

Una vez constatada su naturaleza como usos menores de la fuerza, se pro-
cedera a justificar por qué la concurrencia de esos atentados terroristas pre-
senta la entidad suficiente para ser calificados como ataque armado. Aunque
el ordenamiento juridico no lo exige, convendria que los Estados explicitaran
al Consejo de Seguridad, en las cartas con las que cumplen con el deber de
informar de la activacion de la prerrogativa del articulo 51 de la Carta, las
caracteristicas y efectos de los actos terroristas que interpretados conjunta-
mente tienen la dimensidn de ataque armado. En caso de darse, cabe sefalar
que, juridicamente, el ataque armado surgiria en el momento en el que el acto
terrorista de la serie sea suficiente para determinar la existencia del ataque
armado, pero la violacion abarcaria todo el periodo desde el primero de los
actos de la serie hasta que estos finalicen*'. En cualquier caso, nos mostramos
recelosos ante la posibilidad de que se produzcan una serie de actos terroris-
tas sin la entidad suficiente para ser considerados ataques armados y que
todos ellos estén organizados por una misma entidad.

Por lo tanto, si se quiere aplicar la doctrina de acumulacion de actos, el
Estado debera demostrar que los actos que pretende vincular son organizados,
coordinados o impulsados por una misma entidad y que, en conjunto, presen-
tan la gravedad requerida como para poder afirmar que nos encontramos ante
un ataque armado. Si se cumplieran estos dos extremos, seria posible aplicar la
doctrina de acumulacion de actos, calificando tales actos como ataque armado
y, por lo tanto, de cumplirse el resto de los prerrequisitos y condiciones de esta
institucion, abrir la puerta a la activacion del derecho a la legitima defensa. Sin
embargo, como hemos planteado, cabe cuestionar el recurso a esta institucion
cuando existe tiempo material para que el Consejo de Seguridad decida adoptar
las medidas necesarias conforme a lo establecido en el articulo 51 de la Carta.
En los casos en los que no sea aplicable la doctrina de acumulacion de actos,
seguira siendo posible implementar medidas de caracter policial para detener-
los hasta que el Consejo de Seguridad tome las medidas adecuadas.

41 En este punto es factible hacer una analogia con los hechos compuestos abordados
en el articulo 15 del Proyecto de Articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos (CDI 2001, art. 15 y comentarios 8 a 10 al art. 15 y Alcaide
Fernandez 1995, pp. 610-611).
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VI. CONCLUSIONES

Hoy en dia estd ampliamente aceptado que algunos atentados terroristas
pueden alcanzar la entidad de ataque armado y ser calificados como tales.
Este extremo es una afeccion evidente al principio de prohibicion de ame-
naza o uso de la fuerza en tanto en cuanto que se produce una reinterpreta-
cion del concepto de ataque armado que puede afectar a la excepcion de
dicha norma, esto es, al derecho a la legitima defensa.

No obstante, no todo acto terrorista recibe este trato juridico. No solo por-
que preferentemente se recurran a medidas policiales y penales para su repre-
sion, sino porque la jurisprudencia de la CIJ ha dejado claro que para que un
uso de la fuerza sea calificado como uso mayor de la fuerza debe tener cierta
gravedad. En la medida en que es un analisis casuistico, es posible recurrir a
la jurisprudencia de la Corte y la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea
General, junto a otros elementos a los que nos hemos referido, como el
modus operandi, para determinar la escala y efectos del acto.

En caso de que el acto terrorista no alcance el umbral del ataque armado,
puede ser de aplicacion la doctrina de acumulacion de actos. Su utilizacion
en el supuesto del terrorismo se presenta compleja por la propia naturaleza
del terrorismo internacional, pero fundamentalmente por su encaje en el sis-
tema de seguridad colectiva. En este sentido, aunque fuera licito invocar la
legitima defensa, cabe cuestionar su alegacion si ha trascurrido el tiempo
suficiente para que el Consejo de Seguridad decida adoptar las medidas nece-
sarias; el uso de la institucion junto con la doctrina de acumulacion de actos
puede comprometer el sistema de seguridad colectiva.

En todo caso, se debe tener presente que, aunque un acto terrorista pueda
ser calificado como ataque armado, también deberia atenderse al prerrequi-
sito relativo a la vinculacion estatal entre el actor no estatal y el Estado en el
que se realizaria la accion. Incluso de darse ambos prerrequisitos, la posibili-
dad de invocar el derecho a la legitima defensa no implica que necesaria-
mente haya que responder utilizando esta institucion, ni que sea aconsejable
hacerlo.
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Resumen

La Constitucion Politica colombiana de 1991 se adscribe a una iusteoria antifor-
malista, por la cual el derecho tiene una naturaleza abierta que debe ser complemen-
tada por las interpretaciones auténticas de los jueces constitucionales. Tal es el caso
del derecho a la protesta social en Colombia, el cual es una construccion judicial
auténtica que establece los lineamientos para que las autoridades garanticen este
derecho desde el alcance dinamico de la manifestacion social y se eviten abusos de
poder por parte del Estado. Asi, se trata de un nuevo derecho fundamental que rompe
paradigmas y tiene la vocacion de materializar los principios democraticos desde la
realidad social.
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Abstract

The Colombian Political Constitution of 1991 adheres to an anti-formalist iusthe-
ory, by which the law has an open nature that must be complemented by the authentic
interpretations of constitutional judges. Such is the case of the right to social protest
in Colombia, which is an authentic judicial construction that establishes the guide-
lines for the authorities to guarantee this right from the dynamic scope of the social
demonstration and avoid abuses of power by the State. Thus, it is a new fundamental
right that breaks paradigms and has the vocation of materializing democratic princi-
ples from the social reality.

Keywords

Social protest; new fundamental rights; authentic interpretation; constitutional
jurisdiction; judicial precedent.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 147-165
148 https://doi.org/10.18543/ed.2930 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 2


https://doi.org/10.18543/ed.2796
http://www.revista-estudios.deusto.es/

La protesta social como derecho fundamental desde la Corte... Juan Sebastian Alejandro Perilla Granados

Sumario: I. INTRODUCCION Y DISENO METODOLOGICO. II. LA DOCTRINA
CONSTITUCIONAL COMO FUENTE LEGITIMA PARA INTERPRETAR LOS DERE-
CHOS FUNDAMENTALES EN COLOMBIA. III. CONSTRUCCION DEL DERECHO
FUNDAMENTAL COLOMBIANO A LA PROTESTA SOCIAL DESDE LA DOCTRINA
CONSTITUCIONAL. 1. Sentencias fundadoras de la linea jurisprudencial
sobre la protesta social. 2. Estado actual de la protesta social desde la
doctrina constitucional. IV. CONCLUSIONES. V. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION Y DISENO METODOLOGICO

La Constitucion Politica colombiana de 1991 surgié en el marco de un
contexto histdrico que exigia transformaciones socio-juridicas de gran enver-
gadura. Estas exigencias se gestaron desde procesos de movilizacién social,
en los cuales participaron sectores urbanos y rurales con la vinculacion de
diferentes actores. Estos actores incluyeron desde académicos adscritos a
diferentes universidades hasta grupos al margen de la ley. Esta norma cons-
titucional era en si misma un objetivo general para la realidad nacional, la
cual buscaba transformar la excluyente naturaleza del Estado Liberal de
Derecho existente hasta ese momento. Asi, la década de los ochenta se cons-
tituy6 en un importante momento histérico para aunar esfuerzos y transfor-
mar una norma constitucional que hasta ese momento legitimaba multiples
exclusiones sociales.

En tal sentido, con la nueva norma de normas Colombia se adscribe for-
malmente a un Estado Social, Democratico y Constitucional de derecho, el
cual debe garantizar el interés general sobre el particular a través de las nor-
mas escritas que son gestadas en el marco de frenos y contrapesos legitima-
dos desde la soberania popular. Se traté de un cambio histérico disruptivo,
pues se superaba el modelo de ejercicio de derechos sujeto a la tenencia de la
propiedad privada y se daba lugar a un contexto mas garantista desde la plu-
ralidad de una realidad nacional diversa. El discurso de derechos tomaba
gran fuerza, en términos de prerrogativas fundamentales que no son negocia-
bles y pueden ser exigidas independientemente de las condiciones particula-
res de cada uno de los sujetos.

Se establecio de esta manera un catalogo abierto de derechos, el cual con-
templa una enunciacion de acuerdos minimos que incluyen los derechos fun-
damentales. Lo relevante del asunto es que cuando estos derechos son
formulados, tienen una naturaleza abierta que se constituye en un marco
regulador que posteriormente deberia ser complementado por interpretacio-
nes de la doctrina constitucional. Asi, el constituyente plante6 el alcance
general del derecho y corresponderia a las autoridades judiciales en sede
constitucional darle alcances concretos las nuevas realidades sociales que se
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gestarian a lo largo del tiempo. Los derechos fundamentales se configuran
desde esta manera en una serie de instituciones juridicas antiformalistas que
exigen interpretaciones auténticas desde la jurisdiccion constitucional.

Tal es el caso del derecho fundamental a la protesta social, el cual esta
contemplado en el articulo 37 superior y se refiere a la posibilidad que tienen
los colombianos para manifestarse publicamente en paz. La redaccion de este
articulo es amplia desde una funcion regulatoria, dado que se hace un lla-
mado a que la misma ley lo reglamente. En tal sentido, se trata de una norma
de naturaleza abierta que para su plena comprension debe ser complemen-
tada por multiples normas a través de interpretaciones auténticas. Por lo
mismo, el presente articulo de investigacion pretende responder desde el
contexto colombiano actual, ;como se ha construido hermenéuticamente el
derecho fundamental a la protesta social desde la doctrina constitucional a
través de interpretaciones auténticas?

Frente a esta cuestion se formula una hipdtesis segin la cual la Corte
Constitucional, como guardiana e intérprete de la Constitucion Politica
colombiana de 1991, ha construido un precedente uniforme en torno al dere-
cho fundamental a la protesta social. Este precedente, a diferencia de las
posibilidades de limitacion contempladas en el articulo 37 de la norma supe-
rior, ha otorgado plena proteccién a los ciudadanos que deseen protestar
pacificamente y ha establecido las prerrogativas de actuacion de las demads
ramas del poder publico en cualquier intento por limitar el ejercicio de este
derecho. Para validar esa hip6tesis formulada, el objetivo general de la pre-
sente investigacion es: determinar, desde el contexto colombiano actual,
como se ha construido hermenéuticamente el derecho fundamental a la pro-
testa social desde la doctrina constitucional a través de interpretaciones
auténticas.

A partir de este objetivo general, se tendran los siguientes objetivos espe-
cificos que constituyen la estructura argumentativa del articulo: 1) delimitar
las caracteristicas de las interpretaciones auténticas que pueden ser desarro-
lladas por la doctrina constitucional en el contexto colombiano actual; 2)
construir la linea jurisprudencial que la Corte Constitucional ha establecido a
través de sentencias hito en torno al derecho fundamental a la protesta social;
y 3) concluir cudl es el alcance hermenéutico que actualmente tiene el dere-
cho fundamental a la protesta social desde la validacion de interpretaciones
auténticas de la doctrina constitucional. Para el desarrollo de la investigacion
se adoptara un enfoque de investigacion hermenéutico critico, fundado en
métodos de investigacion cualitativa que utilizan como estrategia de recolec-
cion de informacidn el estudio de materiales bibliograficos y la validacion
tedrica de los mismos.
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II. LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL COMO FUENTE LEGITIMA
PARA INTERPRETAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN
COLOMBIA

La Constitucion Politica colombiana de 1991 responde a una serie de exi-
gencias sociales que fueron gestadas bajo la vigencia del sistema juridico
inmediatamente anterior. Esto se justifica al considerar que la Constitucién
Nacional de 1886 contemplaba un Estado de Derecho Liberal transplantado
desde el contexto europeo, el cual supeditaba el ejercicio de muchos dere-
chos a parametros de normalidad generalmente excluyentes (Bonilla 2009,
20). Asi, durante gran parte de la vigencia de esta norma el ejercicio de los
derechos estaba limitado a los hombres propietarios, lo que constituye una
herencia directa del liberalismo clasico surgido durante el Siglo XVIII
(Botero 2010, 182). Este tipo de tendencias politicas para la creacion de las
normas juridicas representaron en muchas ocasiones una brecha entre las exi-
gencias sociales y los planteamientos normativos, por lo cual fue una carac-
teristica comun del contexto colombiano el descontento social.

Este descontento social se ve representado en la configuracion de grupos
al margen de la ley que buscaban participacion politica, movimientos socia-
les diversos en torno a la exigencia de sus derechos y un compromiso gene-
ralizado por cambiar las normas constitucionales vigentes para la época
(Buenahora 1993, 42). No se trat6 de un proceso pacifico, dado que el pais se
encontraba en una pugna entre quienes pretendian mantener las condiciones
politicas de la época en las mismas condiciones y aquellos que exigian trans-
formaciones estructurales al interior del Estado (Lemaitre 2009, 31). De ahi
que se presentaron todo tipo de iniciativas que no siempre fueron exitosas,
pero en el marco de una polémica decision de la rama jurisdiccional se le dio
via libre para consultarte a los ciudadanos colombianos si estaban de acuerdo
con convocar a una Asamblea Nacional Constituyente.

Fue en ese momento histdrico en el cual la denominada voluntad popular
le dio paso a un proceso de reforma constitucional que estableceria un Estado
de derecho que seria categorizado como social, democratico y constitucional.
Esto implicaba que las normas escritas primarian sobre la voluntad del
gobernante de turno, al tiempo que su objetivo era garantizar el interés gene-
ral sobre el particular (Cepeda 1993, 23). Ese interés general debia responder
a ejercicios de decision democratica y ser garantizado por una serie de frenos
y contrapesos. Este equilibrio de poderes propio del Estado constitucional,
daria lugar a que la iusteoria del formalismo fuese desplazada desde la for-
mulacion constitucional por la iusteoria del antiformalismo. Asi, se superaria
la escuela positivista tradicional de un derecho perfecto creado por el legisla-
dor tradicional, para comprender la importancia de diversificar las fuentes en
el marco de un sistema juridico con naturaleza abierta.
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Téngase en cuenta que no fue solamente el contexto colombiano sino
gran parte del contexto latinoamericano, el que empez6 a adscribirse al anti-
formalismo. Se trata de una teoria del derecho con un alcance hermenéutico,
que no se centra solamente en la validez de la norma juridica sino en la ges-
tion del conflicto en el marco de ella para darle sentido de utilidad al sistema
juridico. Asi, el antiformalismo es una conjugacion de escuelas del derecho,
en las cuales confluyen en parte el positivismo, el naturalismo, el realismo, el
utilitarismo y el funcionalismo (L6pez 2004, 33). Generalmente estas escue-
las del derecho son aplicadas de manera independiente, pero al implementar-
las en conjunto dan cuenta de un alcance relativamente novedoso para la
interpretacion del derecho y es consecuencia de trasplantes académicos
dados desde el norte global en calidad de sitio de produccion.

En este sentido, el antiformalismo se constituye en una nueva iusteoria
que considera que el derecho es un marco normativo inacabado, dado que la
sociedad siempre le planteara nuevas exigencias a medida que pasa el tiempo
(Cely 2014, 35). Por lo tanto, el legislador no esta en la capacidad de prever
todo lo que acontecera en la realidad cotidiana y corresponde a otras autori-
dades participar activamente para llevar las exigencias sociales al sistema
juridico. Es en ese punto en el cual la ley deja de ser vista como la fuente del
derecho por excelencia, para ser complementada por otras fuentes como la
jurisprudencia. Por lo mismo, los pronunciamientos de los jueces dejan de
estar destinados a ser una fuente auxiliar del derecho para asumir un rol pre-
ponderante en casos concretos (Lopez 2004, 57). Uno de estos casos lo con-
figura la jurisdiccion constitucional, dado que la misma se ubica al nivel de
la norma de normas e incluso puede ser considerada como superior a la ley
misma.

No se trata de un tema pacifico, dado que la tradicion juridica en la cual
estd inmerso el contexto colombiano tiende a pretender que la ley tenga una
aspiracion de perfeccion y pureza que no alcanzaria la jurisprudencia. Pero lo
cierto es que el constituyente otorgd un rol prevalente a la jurisdiccion cons-
titucional encabezada por la Corte Constitucional colombiana (Estrada,
2007, p. 19). A esta nueva autoridad se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la norma de normas, por lo cual es aquella llamada a interpre-
tar la Constitucion Politica de 1991 en consonancia con las exigencias socia-
les (Cajas 2008, 67). La Corte Constitucional, y todos los demas jueces
constitucionales en sede de tutela, tendran la tarea de conocer situaciones en
las cuales se presenten vulneraciones o riesgos de vulneracion de preceptos
constitucionales, para actuar de manera diligente en la promocion, garantia y
proteccion de los mandatos superiores.

Es de esta manera que acciones como la tutela se constituyen en una
herramienta efectiva para materializar la Constitucion Politica de 1991 desde
y para realidades concretas, ddndole vida a un texto que con el paso del
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tiempo bien podria perder su efectividad. Lo relevante del asunto es que, a
diferencia de las escuelas mas tradicionales del derecho, los jueces constitu-
cionales no estan llamados a desarrollar interpretaciones miméticas en donde
los casos a resolver tienen respuestas exactas. Por el contrario, cada caso que
conoce la jurisdiccion constitucional tendrd multiples variantes que exigen
del juez un andlisis mas all4 de la literalidad de una norma escrita. Los jueces
constitucionales estan llamados a interpretar situaciones en un amplio mar-
gen de actuacion, dado que las normas superiores contemplan principios que
mas alla de aplicarse de forma exacta requieren ejercicios hermenéuticos
complejos.

Lo anterior implica que los jueces constitucionales estan en la posibilidad
de construir interpretaciones auténticas, las cuales deben respetar minimos
acordados en un Estado de Derecho. Teniendo en cuenta esos minimos, cada
juez constitucional debera conjugarlos para construir respuestas para cada
caso especifico; el operador juridico esta llamado a proponer soluciones no
necesariamente exactas o replicables en otros casos (Castillo y Lujan 2006,
68). La naturaleza de los casos constitucionales exigiran que el juez pro-
ponga soluciones coherentes con las realidades sociales en las cuales se
encuentran inmersos, para que la Constitucion Politica de 1991 se materia-
lice desde la realidad de cada individuo. Esta posibilidad hermenéutica se
conoce como interpretaciones auténticas, pues mas alla de repetir disposicio-
nes de aplicacion exacta se deben considerar variables propias de cada reali-
dad (Sayed, 2009, p. 131); el juez debe llevar el derecho constitucional a la
realidad desde un criterio profesional enmarcado en lineamientos superiores
minimos.

Sin embargo, la construccion de las interpretaciones auténticas por parte
de todos los jueces constitucionales puede representar un riesgo para asegu-
rar los alcances concretos que ha de tener la norma de normas. Como hay cri-
terios minimos que se deben atender por parte de los jueces, esos minimos
pueden tomar tantas variantes como criterios se presenten y pueden llegar
incluso a ser contradictorios (Uprimny y Garcia 2006, 91). Es por esa razon
que la Corte Constitucional, en su calidad de tribunal de cierre de la jurisdic-
cion constitucional, ha de construir criterios minimos que complementen la
norma de normas para generar el estudio de los casos que se analizan (De
Zubiria 2012, 162). Siendo asi, cada juez tiene la posibilidad de crear inter-
pretaciones auténticas bajo minimos establecidos no solamente por la Cons-
titucion Politica colombiana de 1991 sino también por la Corte Constitucional
como maximo intérprete de la Constitucion.

La Corte Constitucional aparece por primera vez en Colombia con la
Constitucion Politica de 1991, respondiendo a la necesidad de garantizar
que la norma de normas adquiera una naturaleza viva y no sea un simple
documento de papel (...) como forma de desarrollar esta responsabilidad,
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la Corte Constitucional se ubica como la maxima autoridad del sistema
juridico y tiene la posibilidad de proferir doctrina constitucional. La doc-
trina constitucional, junto al bloque de constitucionalidad, hace parte inte-
gra de la Constitucion (Perilla 2017, 144).

En tal sentido, los pronunciamientos de la Corte Constitucional colom-
biana hardn parte integra de la Constitucion Politica de 1991 y, en conse-
cuencia, son plenamente vinculantes en calidad de doctrina constitucional
(Pulido 2018, 323). De ahi se desprende la teoria de precedentes constitucio-
nales, los cuales estan conformados por aquellos pronunciamientos jurispru-
denciales que profiere el maximo tribunal constitucional sobre diferentes
temas y han de ser observados por los jueces inferiores. Antes de construir
las interpretaciones auténticas, cada juez constitucional deberd atender los
mandatos superiores y solo en caso de encontrar una imposibilidad de apli-
carlos al caso que analiza podra alejarse de ellos (Benitez y Gonzalez 2016,
49). Sin embargo, para inaplicar la doctrina constitucional se debera asegurar
un proceso argumentativo suficiente que evidencie un riguroso conocimiento
de los precedentes y demuestre que en efecto ha de separarse de los mismos
(Bechara 2017, 27). De esta manera, las interpretaciones auténticas son posi-
bles en todo nivel de pronunciamiento jurisprudencial y, por la naturaleza de
sus competencias, la Corte Constitucional serd aquella autoridad que por
excelencia formule interpretaciones auténticas en torno a la norma superior.

Abhora bien, la relevancia de la doctrina constitucional se evidenciara en
que sus disposiciones no solamente son vinculantes para los jueces constitu-
cionales sino que también serdn de obligatoria observancia por todos los
demas operadores juridicos que se rijan por la Constitucion Politica colom-
biana (Lopez 2011, 187). Si los pronunciamientos de la Corte Constitucional
son la Constitucion misma, deberan ser acatados por todas las demas ramas
del poder y personas que incluso se encuentren adelantando actividades en su
esfera privada (Carrera 2011, 88); la doctrina constitucional tiene una natu-
raleza ductil para toda la realidad colombiana en general. Por lo mismo, el
maximo tribunal constitucional se pronuncia sobre gran diversidad de temas
propios del contexto colombiano, dado que el sistema juridico exige sus cri-
terios minimos de interpretaciéon de forma permanente.

Uno de estos temas sobre los cuales se ha pronunciado en precedente rei-
terado es el derecho fundamental a la protesta social. La consolidacion de
estos criterios hermenéuticos minimos se ha dado a través de la revision de
diferentes de acciones de tutela y algunas acciones de constitucionales, pla-
teando un alcance hermenéutico fundamentado en tres pilares fundamenta-
les: primero, el alcance sustancial del derecho que complementa la redaccion
abierta del articulo 37 de la Constitucidén Politica colombiana de 1991;
segundo, el referente al ejercicio irrestricto y sin necesidad de autorizacion
de la protesta social; y tercero, las garantias que deben asegurar los diferentes

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-e 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 147-165
1 54 https://doi.org/10.18543/ed.2930 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 8


https://doi.org/10.18543/ed.2796
http://www.revista-estudios.deusto.es/

La protesta social como derecho fundamental desde la Corte... Juan Sebastian Alejandro Perilla Granados

operadores juridicos para el legitimo ejercicio del derecho. Este precedente
no ha tenido una adopcion pacifica, pero en el imaginario colectivo se tien-
den a apropiar los minimos constitucionales establecidos por la doctrina
constitucional en los términos que se proceden a analizar en la siguiente sec-
cion.

III. CONSTRUCCION DEL DERECHO FUNDAMENTAL
COLOMBIANO A LA PROTESTA SOCIAL DESDE LA
DOCTRINA CONSTITUCIONAL

En el marco de la construccion de interpretaciones auténticas para com-
plementar los preceptos de la Constitucion Politica colombiana de 1991, la
Corte Constitucional ha establecido un precedente reiterado en torno al dere-
cho fundamental a la protesta social. Se trata de un derecho que puede ser
ejercido por cualquier persona natural con capacidad de goce, independien-
temente de su edad. La protesta social puede ser ejercida de manera libre por
nifios, nifias, adolescentes, mayores de edad y adultos mayores para expresar
sus ideas, apoyos, inconformidades o desacuerdos (Garcia 2003, 99). No es
necesario que se tenga un destinatario para protestar, pues se podran hacer
manifestaciones de ideas sin necesidad de controvertir a otro. Pero en caso en
que se considere, puede ser ejercido para pronunciarse en contra de manda-
tarios nacionales o locales, funcionarios publicos, entidades, personas parti-
culares de cualquier tipo e incluso contra el mismo Estado (Garreton 2001,
36). Asi, basta con que se tenga una idea que recaiga sobre un objeto licito y
se quiera expresar para poder acudir a la protesta social para socializarla
publicamente.

Aunque durante un tiempo persistio la idea seglin la cual el Estado era
el adversario exclusivo de la protesta, recientemente se han desarrollado
varios estudios que controvierten este lugar comutn y destacan que hay
otros tipos de adversarios: empresas privadas, organismos internacionales,
universidades, etc. (Barrera y Hoyos 2020, 174).

Se trata de un alcance del derecho a la libertad de expresion, cuya carac-
teristica de social sugiere que se trata de grupos que se retunen para socializar
sus planteamientos. Esta socializacion se puede dar de manera expresa o sim-
bolica, en lugares privados, semiprivados o publicos, siempre de manera
pacifica y garantizando el interés general sobre el particular (Prada 2003,
159). Es por esta razén que el término protesta social es reemplazado por
movilizacion social, dado que el primero puede tener un alcance negativo o
peyorativo que sugeriria no cumplir con el requisito pacifico antes planteado.
Sin embargo, mas alla de su debate semantico, el derecho fundamental que se
protege es aquel de la protesta social como una forma de movilizacion
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pacifica para expresarse junto a otros de diversas maneras y en torno a men-
sajes licitos provenientes de los intereses, las necesidades y las exigencias de
multiples actores inmersos en el contexto colombiano.

1. Sentencias fundadoras de la linea jurisprudencial sobre la protesta
social

La construccién jurisprudencial de este derecho fundamental encuentra
sus sentencias fundadoras desde aquellas que se refieren a la pugna entre las
libertades individuales y las funciones de la policia colombiana (Velasco
2006, 78). Asi, como una de las sentencias hito se puede identificar la
C-024/1994, en la cual se estudio la constitucionalidad de algunas expresio-
nes contenidas en el Decreto Legislativo 1355 de 1970 referente a las normas
de la policia. En el articulo 102 del mencionado decreto se contemplaba la
posibilidad para que los colombianos se movilicen en sitios publicos para
expresar sus ideas libremente, independientemente de sus condiciones eco-
némicas, sociales, de género, raza, entre otras. Sin embargo, esa misma
norma exigia que quienes estuviesen interesados en manifestarse debian acu-
dir a la autoridad territorial del lugar donde se fuese a adelantar la protesta
pacifica para avisar acerca de los planes que se tenian previstos (Santana
1986, 10).

En esa ocasion, la Corte Constitucional sugirié que el aviso del cual trata
el mencionado decreto no puede ser una limitacion unilateral para el ejercicio
de los derechos por parte de las autoridades. Por el contrario, el objetivo del
aviso consiste en que la autoridad publica pueda prever las estrategias para
garantizar el derecho fundamental en cuestion y el ejercicio de los derechos
por las demas personas que se encuentran en el lugar de realizacion de este
suceso (Ramirez 2001, 65). Por lo mismo, la Corte Constitucional empieza a
establecer los minimos para garantizar el derecho a la protesta social como
materializacion de las libertades individuales. En ultima instancia, se senta-
rian las bases para considerar que el derecho fundamental a la protesta social
trasciende el criterio individual del mandatario de turno y debe evitar cual-
quier abuso de poder por parte de las autoridades.

Se debe considerar que en la sentencia C-024/1994 la Corte Constitucio-
nal no asegurd un extenso desarrollo del derecho a la protesta social, pero si
fijo orientaciones fundamentales en torno al ejercicio de poder por parte de
las autoridades. En particular, aclaré que autoridades como la policia no pue-
den abusar de su poder, dado que estan llamadas es a garantizar los derechos
de los ciudadanos (Barrera y Hoyos 2020, 181); la policia debe su labor a
proteger a todas las personas del territorio colombiano y no a confrontarlos
en casos como la protesta social. Por lo mismo, la Corte Constitucional esta-
blece exhortaciones para la garantia de las libertades, la no detencion
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arbitraria e incluso recuerda la importancia de garantizar derechos como el
habeas corpus. En los afios inmediatamente siguientes la Corte Constitucio-
nal proferiria algunas sentencias de reiteracion del precedente en torno a los
limites del ejercicio del poder y la garantia de las libertades individuales por
parte de todas las personas amparadas bajo la Constitucion Politica colom-
biana de 1991.

En el marco de esas sentencias de reiteracion de precedente, la protesta
social vuelve a tomar plena relevancia en la sentencia C-650/2003 de la Corte
Constitucional. Este pronunciamiento vincula estrechamente la protesta
social con la libertad de expresion, planteando que es una posibilidad para
prevenir abusos de poder por parte del Estado. Siendo asi, el tribunal consti-
tucional maximo reconoce que en el momento en el que las personas protes-
tas tienen la posibilidad de hacer frente a decisiones arbitrarias, abusivas o
inconvenientes (Bautista 2012, 60). Por lo mismo, la protesta social se plan-
tea como un freno y contrapeso al poder del Estado, siendo una interpreta-
cion disruptiva que trasciende la idea que los contrapesos solamente se dan
desde la estructura estatal. Por el contrario, la protesta social en si misma
puede equilibrar el ejercicio del poder desde y para la realidad nacional.

Este pronunciamiento sugiere un amplio poder por parte de todas las per-
sonas, reivindicando la soberania popular de la cual son titulares por mas que
se tenga una democracia representativa. En el marco de estos postulados, la
sentencia C-442/2011 se constituiria en la siguiente sentencia hito de esta
linea jurisprudencial, dado que se referird a la posibilidad de ejercer el dere-
cho a la libertad de expresion a través de reuniones y manifestaciones pacifi-
cas en el espacio publico. Se reitera de manera concreta que el ejercicio de la
libertad de expresion debe ser pacifico y se empieza a sugerir por primera vez
que debe versar sobre un objeto licito (Cruz 2015, 50). Por lo mismo, la Corte
Constitucional empieza a sugerir limites a la libertad de expresion, dado que
mensajes como la incitacion a la guerra, la apologia al conflicto u otros temas
analogos no estarian contemplados desde las libertades constitucionales. Se
evidencia de esta manera que hasta este momento se sugiere que la protesta
social es una materializacion de la libertad de expresion y no se desarrolla su
analisis sefialando que se trata de un derecho fundamental auténomo.

Seria en la sentencia C-742/2012 que la Corte Constitucional colombiana
daria plena autonomia al derecho a la movilizacion social, dado que analiza
la exequibilidad del tipo penal referente a la obstruccion de vias y perturba-
cion del transporte publico, colectivo u oficial. En este caso se considera
ajustada a la norma de normas esta sancion penal, pero se hace un condicio-
namiento hermenéutico que desarrolla en extenso el derecho a manifestarse
publicamente. Se sefiala que este tipo de manifestaciones buscan llamar la
atencion de la opinion publica y de las autoridades en torno a una problema-
tica concreta (Garcia 2017, 44). La Corte Constitucional sugiere que por
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regla general estas manifestaciones publicas son desarrolladas por grupos
minoritarios, planteando que es un ejercicio democratico legitimo para evi-
denciar sus necesidades. Si bien no se habla expresamente de la protesta
social, si se aborda desde la conceptualizacion de la manifestacion social
como derecho autéonomo.

Lo novedoso de este pronunciamiento se encuentra en reconocer que para
el ejercicio de este derecho fundamental auténomo, es fundamental limitar
los derechos de otras personas no manifestantes. Esta limitacion de derechos
de terceros no implica que se anulen o se vulneren, sino que temporalmente
sera necesario perturbar la normalidad de la vida comunitaria para alcanzar
los objetivos perseguidos con la manifestacion publica. Puede ser cuestiona-
ble que la Corte Constitucional utilice el término de normalidad, pero lo hace
para demostrar que la generacion del impacto esperado por parte de la mani-
festacion social se asegura llevando a que las dindmicas sociales se alteren
para efectivamente llamar la atencion. Si no se presentara un cambio en la
dinamica cotidiana, no se trataria efectivamente de una manifestacion social
sino de otras vias de ejercicio de las libertades individuales (Gargarella 2015,
190). En cualquier caso, las alteracion generada por la manifestacion social
debe ser pacifica y con un objeto licito.

2. Estado actual de la protesta social desde la doctrina constitucional

Luego de algunas sentencias que reiteran el precedente que se ha cons-
truido hasta ese momento en torno al derecho a la libertad de expresion', se
encuentra la sentencia hito C-281/2017 que va a hacer énfasis en el cambio
de paradigma que representa la manifestacion publica entre la Constitucion
Politica colombiana de 1886 y la de 1991 (Archila 2003, 21). Se sefiala que
en el contexto colombiano la manifestacion publica es una manera de mate-
rializar la democracia participativa, de tal manera que se debe proteger no
solo desde el rol de las autoridades administrativas sino también con el tra-
bajo activo del juez constitucional. El aporte a la linea jurisprudencial que se
analiza se encuentra en que se autoriza expresamente que las manifestaciones
publicas sean disueltas por la fuerza publica, siempre que se desdibuje la

' Un ejemplo de estas sentencias de reiteracion es la C-091/2017, la cual sefiala que
la libertad de expresion desde el articulo 20 superior y que debe primar en aquellos casos
en el cual haya alguna colision normativa. Al mismo tiempo recuerda que cualquier res-
triccion a este derecho fundamental estara categorizada como sospechosa de ser inconsti-
tucional. También se encuentran las sentencias C-176/2017 y C-211/2017, las cuales in-
sisten en que las manifestaciones deben ser pacificas y deben asegurar la licitud del
objeto de las mismas. Sin embargo, no representan un giro jurisprudencial sobre los temas
que veian siendo planteado y por eso se catalogan como de reiteracion.
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naturaleza pacifica de las mismas. Sin embargo, se trata de la Giltima instancia
a la cual se debe acudir y la determinacion de pacifico debe ser estrictamente
interpretada.

No toda manifestacion publica debe ser interpretada como factible de ser
disuelta, pues solamente podra realizarse cuando se presenta una inminente o
grave alteracion de la convivencia. Se debe tratar de un estricto analisis, pues
se recuerda que las manifestaciones publicas en efecto alteran el curso nor-
mal de la cotidianidad de determinado lugar, al tiempo que limitan temporal-
mente el ejercicio de derechos de otros (Matanock y Garcia 2018, 56). Por lo
tanto, se deben intentar otros medios de solucion y restablecimiento del
orden antes de acudir a la fuerza de policia para disolver la manifestacion que
ha dejado de ser pacifica. En cualquier caso, no es posible que esta interven-
cion policial consista en atentar contra la vida e integridad de los manifestan-
tes, no tampoco puede conllevar un abuso de autoridad. El restablecimiento
del orden publico y la vuelta a la paz debe garantizar los derechos de todas
las personas, incluyendo el bienestar de los manifestantes.

Se trata de un significativo avance jurisprudencial en torno al rol de la
fuerza publica en relacion con las manifestaciones, el cual iba a ser ampliado
con la sentencia C-009/2018. En este pronunciamiento la Corte Constitucio-
nal revisa la exequibilidad de algunos apartes de la Ley 1801/2016, por
medio de la cual se expide el Codigo de Policia. Se recuerda que la manifes-
tacion publica es un derecho fundamental auténomo que puede ser ejercido
para fines legitimos, los cuales excluyen la propaganda de guerra, la apologia
al odio, la pornografia infantil, la instigacion a delinquir, entre otros objetos
ilicitos no taxativos. Por lo tanto, la manifestacion ptblica puede ser ejercida
por cualquier persona, tratandose de la materializacion conjunta de como
minimo tres principios constitucionales: la libertad de expresion, de asocia-
cion y de participacion. Por eso, es deber de las autoridades garantizar el ejer-
cicio de este derecho, sin que tenga que mediar autorizacion para la
organizacion de las referidas manifestaciones publicas; el derecho incluso se
puede ejercer sin aviso a las autoridades, pues se contempla la posibilidad de
manifestaciones espontaneas.

El rol de todas las autoridades debe girar en torno al ejercicio de este dere-
cho fundamental, avalando desde la doctrina constitucional sanciones para
quienes irrespeten o desconozcan el mismo. El respeto a los manifestantes se
debe garantizar desde dos perspectivas minimas y la primera consiste en que
durante las manifestaciones las personas participantes se pueden expresar
libremente sin que otros sujetos puedan entrar a confrontarlos de manera
irrespetuosa o generar debates que interrumpan el ejercicio de sus derechos
(Lalinde 2019, 140). Si se desean expresar ideas contrarias, se podran hacer
otras manifestaciones sociales en ejercicio de este novedoso derecho funda-
mental, pero sin entrar en confrontaciones con otros. La protesta social como
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alcance dindmico de la movilizacion social no es un escenario de debate o
conflicto de cualquier tipo. Por el contrario, la protesta social tiene como
objetivo expresar libremente mensajes licitos y que representan un interés
legitimo de los participantes; para debatir o confrontar ideas existen escena-
rios distintos a este ejercicio constitucional.

La segunda garantia a la protesta social trasciende el lugar exacto en el
que se ejercen los derechos, para establecer reglas exigibles al contexto local
y nacional en relacion con los manifestantes. Esta proteccion prohibe que se
puedan hacer sefialamientos infundados y que atenten contra el buen nombre
de los manifestantes. Esto incluye no solamente a grupos sociales contrarios
sino también a lideres politicos y medios de comunicacion. Todos las perso-
nas deben respetar a los manifestantes y evitar tachar como negativo el ejer-
cicio de este derecho, garantizando que el mensaje que desea ser transmitido
tenga vocacion de ser escuchado. En consecuencia, se debe evitar desviar el
mensaje que se transmite para abordar debates en torno a actos aislados como
el vandalismo o tendencias politicas; la protesta social es un medio democra-
tico legitimo y como tal debe protegerse en la interpretacion que se haga del
mismo. Es un deber de todos garantizar el libre ejercicio del derecho funda-
mental en el momento en que se genera la protesta social y la interpretacion
que se hace de la misma desde otros contextos que se refieran a la misma.

En este entramado de garantias, el trabajo de la policia y de las fuerzas
militares sera garantizar las condiciones para que se expresen quienes lo
deseen hacer de manera grupal, pacifica y publica, siempre con plena identifi-
cacion como representantes del Estado en realidades sociales especificas. En
este sentido, se explica que la fuerza publica, a través de la policia y en ningiin
caso del ejército, podra intervenir en casos excepcionales y bajo principios de
proporcionalidad segun se ha expuesto antes. La policia debe asumir un rol
garante de los derechos constitucionales y superar posibles comportamientos
de confrontacion (Lalinde 2019, 111); tanto la policia como quienes protestan
son personas protegidas bajo la misma norma de normas y en ninglin caso
enemigos que responden a intereses de bandos diferentes. Por lo mismo, el
aparato estatal en conjunto debe asegurar la proteccion de los manifestantes a
través de la fuerza de policia y actuar de manera excepcional cuando la pro-
testa deje de ser pacifica, sin que esto signifique que estan legitimados para
actuar por fuera de los parametros constitucionales exigibles para todas las
personas, en especial, los representantes del aparato estatal.

En el marco de estas prerrogativas la Corte Constitucional determina los
alcances del derecho constitucional a la manifestacion publica, puesto que le
da al mismo un alcance estatico y uno dinamico. El alcance estatico de este
derecho fundamental estd dado por reuniones que pueden ser en lugares
publicos o privados, para expresar las ideas libremente pero sin que esto
implique una movilizaciéon. Por su parte, la manifestacion publica tendrd un
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alcance dinamico cuando se ocupan los bienes publicos con movilizaciones
sociales que bien pueden ser denominadas como protestas sociales. Es ahi
donde la Corte Constitucional amplia el término del articulo 37 superior, para
no centrarse solamente en la manifestacion social sino desglosando la misma
para dar lugar a la protesta social como un derecho fundamental en si mismo.
Se trata de una novedad jurisprudencial, que plantea exigencias para todos
los operadores juridicos y para la realidad colombiana en general, en virtud
de la cual la expresion pacifica bajo objetos licitos debe ser garantizada para
constituirse en una valiosa materializacion de los imperativos democraticos,
plurales y participativos que contempla la Constitucion Politica de 1991 para
la realidad colombiana.

En tal sentido, la protesta social se constituye actualmente en un derecho
fundamental no contemplado expresamente por la Constitucion Politica
colombiana de 1991 sino construido desde la Corte Constitucional. Esta
construccion se da luego de un desarrollo inicial en torno a la libertad de
expresion, el cual puede ser materializado en las manifestaciones publicas. A
tal libertad de expresion se le agrega a medida que pasa el tiempo la libertad
de asociacion y de participacion, de tal manera que la manifestacion social es
en si misma el ejercicio democratico y legitimo de un contrapeso a los pode-
res del Estado. Este contrapeso puede ser realizado de manera estatica y dina-
mica, lo cual es una interpretacion auténtica del tribunal constitucional. Este
alcance dindmico de la manifestacion publica es en si misma la protesta
social, por lo cual se crea una institucion juridica novedosa que ha de ser
garantizada a través del cumplimiento de 6rdenes rigurosas dirigidas no solo
hacia el Estado y sus operadores juridicos, sino a todas las personas que se
encuentran bajo la proteccion de la norma superior colombiana.

IV. CONCLUSIONES

La Constitucion Politica colombiana de 1991 representa un cambio de
paradigma en relacion con el anterior sistema juridico, dado que plantea exi-
gencias constitucionales disruptivas que incluye el ejercicio pleno de las
libertades individuales. Para que estos mandatos superiores no se limiten a
ser una norma formalmente aprobada sin aplicacion practica, la norma de
normas encarga a la Corte Constitucional de ser la guardiana e intérprete de
la Constitucion, asegurando que aporte a la comprension de las exigencias
sociales desde la construccion permanente de interpretaciones auténticas.
Esto implica que al derecho se le asigna una naturaleza abierta propia de la
iusteoria del antiformalismo, exigiendo que sea complementado de manera
permanente por fuentes diferentes al legislador tradicional.

En el ejercicio de sus funciones, la Corte Constitucional ha construido
precedentes sobre como se han de interpretar y materializar diferentes
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derechos, obligaciones y garantias constitucionales. Una de los derechos
sobre el que se ha pronunciado la Corte Constitucional a través de un prece-
dente uniforme es el derecho fundamental a la protesta social, el cual puede
ser entendido a través del andlisis de una linea jurisprudencial encabezada
por diferentes sentencias hito. De la interpretacion de estos pronunciamien-
tos judiciales se debe tener en cuenta que el derecho a la protesta social es un
alcance dindmico del derecho fundamental a la manifestacion publica con-
templado en el articulo 37 de la norma superior que tiene una serie de exigen-
cias para poder ser plenamente ejercido.

Estas exigencias se fundamentan en el derecho fundamental a la libertad
de expresion, en virtual del cual toda persona tiene la posibilidad de expresar
sus ideas, inconformidades y necesidades de manera publica o privada. En
cualquiera de estos casos, el ejercicio de estos derechos se debe hacer de
manera pacifica y asegurando la existencia de un objeto licito. Sin embargo,
eso no implica que deba ser autorizado por el Estado su ejercicio, pues en
algunas ocasiones bastara con un aviso a la autoridad o también se podran
configurar manifestaciones espontaneas. Por lo tanto, todos los operadores
juridicos deben asegurar que quienes asi lo deseen puedan manifestarse con
todas la garantias que un Estado social de derecho contemplaria como mini-
mas; los derechos fundamentales han de ser ejercidos sin limitaciones que
pongan en riesgo su plena materializacion.

Todo lo anterior implica que no es dable que el Estado prohiba o disuelva
manifestaciones publicas, salvo que se altere gravemente el orden publico en
el momento en que se deje de atender las caracteristicas de pacifica y licita.
Es en ese punto en el cual la policia podra intervenir, nunca el ejército, para
restablecer la sana convivencia y garantizar los derechos de todas las perso-
nas, incluyendo los manifestantes. Sin embargo, esta intervencion debera
atender a principios de proporcionalidad, nunca atentar contra los manifes-
tantes y en ningun caso se podra configurar un abuso de poder. Pero se insiste
en que es un recurso absolutamente subsidiario, pues se entiende que el ejer-
cicio del derecho a manifestarse publicamente implica necesariamente una
afectacion al curso cotidiano de las actividades sociales.

La manifestacion social representa una estrategia para materializar los
principios democraticos y generar un contrapeso social al ejercicio del
poder del Estado, para lo cual se debe llamar la atencion de las autoridades
o de la sociedad cambiando la normalidad en la cual se encuentra determi-
nado contexto. Las manifestaciones plblicas buscan visibilizar exigencias
sociales a través de formas no tradicionales que sean pacificas y licitas, por
lo cual podran implicar un limite temporal a los derechos de algunos que no
estén manifestandose. Este limite temporal de derecho no implica su anula-
cion ni vulneracidn, sino que representa una estrategia para que el conglo-
merado social y el Estado contemple como legitimas ciertas exigencias que
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muchas veces son formuladas por grupos minoritarios que requieren ser
atendidas.

De esta manera se responde a la pretension metodoldgica de este articulo,
al tiempo que se avala la hipdtesis formulada al inicio de este. Esto implica
que en efecto la Corte Constitucional, como guardiana e intérprete de la
Constitucion Politica colombiana de 1991, ha construido un precedente uni-
forme en torno al derecho fundamental a la protesta social. Este precedente,
a diferencia de las posibilidades de limitacion contempladas en el articulo 37
de la norma superior, ha otorgado plena proteccion a los ciudadanos que
deseen protestar pacificamente y ha establecido las prerrogativas de actua-
cion de las demas ramas del poder publico en cualquier intento por limitar el
ejercicio de este derecho. El derecho fundamental a la protesta social es uno
de los alcances de la manifestacion publica contemplada en el mencionado
articulo 37 superior, por lo cual ha de ser garantizado plenamente pues con el
mismo se aporta al logro de los principios democraticos, participativos y plu-
ralistas a los cuales se adscribio Colombia desde 1991. Se evidencia de esta
manera que los lineamientos constitucionales para el ejercicio de este nove-
doso derecho constitucional se encuentran planteados, por lo cual es labor del
contexto colombiano en general asegurar su plena materializacion.
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Abstract

The interaction between states and European interstate organizations has taken on
a new dimension: through purely domestic doctrine the Rule of Law idea becomes
standardised using European informal law-making. The current paper analyses how
the European Court of Human Rights can modernise and develop the content of the
Rule of Law. This paper offers two main contributions to theoretical legal thought.
First, it pinpoints the necessity to conceptualise the meaning and content of the Rule
of Law via the instruments of judicial interpretation. Being incorporated in every
article of the European Convention, the Rule of Law is interpreted by the Strasbourg
Court with the aid of a “living instrument approach”. Second, this article categorises
the difference between two main structural levels of the Rule of Law: its principles
and their requirements. This allowed the author to build a Rule of Law anti-backslid-
ing “reference system” that is designed in a way that is directly based on judgments
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rendered by the Court. It is argued that this may be useful for state legal systems as
through its jurisprudence, the Court has developed a robust framework for assessing
whether a member state violates the Rule of Law standards. The suggested frame-
work has been used to hold member states accountable for their actions and to pre-
vent any backsliding of the Rule of Law in Europe.

Keywords

Rule of Law, European Court of Human Rights, National Legal Sytems, Judicial
Review, Rule of Law Backsliding.

Resumen

La interaccion entre los Estados y las organizaciones interestatales europeas ha
adquirido una nueva dimension: a través de la doctrina puramente nacional, la idea
del Estado de Derecho se normaliza utilizando la elaboracion de leyes informal euro-
pea. El presente articulo analiza como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
puede modernizar y desarrollar el contenido del Estado de Derecho. Este trabajo
cientifico ofrece dos contribuciones principales al pensamiento juridico teérico. En
primer lugar, sefala la necesidad de conceptualizar el significado y el contenido del
Estado de Derecho a través de los instrumentos de interpretacion judicial. Al estar
incorporado en cada articulo del Convenio Europeo, el Estado de Derecho es inter-
pretado por el Tribunal de Estrasburgo con la ayuda de un “enfoque de instrumento
vivo”. En segundo lugar, este articulo clasifica la diferencia entre dos niveles estruc-
turales principales del Estado de Derecho: sus principios y sus requisitos. Esto permi-
tié al autor construir un “sistema de referencia” antirretroceso del Estado de Derecho,
disefiado en base directa de las sentencias dictadas por el Tribunal. Se argumenta que
esto puede ser util para los sistemas juridicos nacionales, ya que, a través de su juris-
prudencia, el Tribunal ha desarrollado un marco sélido para evaluar si un Estado
miembro viola las normas del Estado de Derecho. El citado marco se ha utilizado
para que los Estados miembros rindan cuentas de sus actos y se evite cualquier retro-
ceso del Estado de Derecho en Europa.

Palabras clave

Estado de Derecho, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sistemas Juridicos
Nacionales, Revision Judicial, Retroceso del Estado de Derecho.
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I. INTRODUCTION

The declaration of the Rule of Law (hereinafter referred to as the RoL) as
the principle that functions at both international and national levels has
spawned a vast discussion on how its normative content may be influenced
by international legal practice and be implemented subsequently into the rel-
evant national legal order. Most scientific publications to date have focused
on the issues of how integration institutions like the EU elaborate and inter-
pret the RoL idea.!

However, less attention has been paid to the development of RoL in the
framework of the European Court of Human Rights (hereinafter referred to
as the Court or the ECtHR). Factually, there are only a few works devoted
directly to the aforementioned topic of research. Specifically, Lautenbach’s
book is geared toward the broad spectrum of the RoL’s shades in the relevant
Court’s practice, including its role in the interpretation of universal human
rights clauses.? Steiner’s investigation is also focused on such issues and the
like but with special reference to its mission to act as the underlying principle
of any society that is considered democratic.> Other scholars use overly

' For an overview on the various approaches used to reflect the nature of RoL at the
level of international organizations, see, for example, Oliver Mader, “Enforcement of EU
Values as a Political Endeavour: Constitutional Pluralism and Value Homogeneity in
Times of Persistent Challenges to the Rule of Law,” Hague Journal on the Rule Law 11,
(December 2018): 141; Carlos Closa, “Reinforcing EU Monitoring of the Rule of Law:
Normative Arguments, Institutional Proposals and the Procedural Limitations,” In Rein-
forcing Rule of Law Oversight in the European Union, edited by Carlos Closa and Dimi-
try Kochenov (Cambridge: Cambridge University Press, 2016), 19-21; Theodore Konsta-
dinides, The Rule of Law in the European Union : The Internal Dimension (London:
Bloomsbury Publishing PLC, 2017), 41-44.

2 Geranne Lautenbach, The Concept of the Rule of Law and the European Court of
Human Rights. (Oxford: Oxford University Press, 2013), 3-9.

3 Elisabeth Steiner, “The Rule of Law in the Jurisprudence of the European Court of
Human Rights,” In Strengthening the Rule of Law in Europe: From a Common Concept
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narrow approaches to examine RoL development within the Court’s jurispru-
dence. J. L. Cerni¢, for instance, has presented results on the role of the
Court’s interpretation in the development of the Central and Eastern Euro-
pean regions.* These scholarly writings have certainly inspired qualitatively
new areas of doctrinal conceptualization regarding RoL. However, in this
paper, I contribute a different dimension to the current academic debates
about the RoL internalization discourse.’ Specifically, what is the core of the
ECtHR’s practice in the upholding of the Rule of Law’s raison d’étre, and
how its doctrines and approaches can potentially help to overcome the RoL
backsliding practices within European legal space.®

In particular, the current research notes adopt both analytical and to some
extent legally reconstructive approaches to the RoL as the principle of com-
plex nature. The latter means that in the ECtHR’s interpretative activity, the
RoL’s substantial content becomes standardized. Judicial interpretation
serves not only as the instrument for the protection of fundamental human
rights.” Such activity should be construed as a specific direction in informal
law-making, the output of which is in the creation of internationally accepted
RoL standards.® In turn, such standards are standards in the sense that they

to Mechanisms of Implementation, ed. Werner Schroeder (Oxford: Hart Publishing,
2016), 140-438.

4 Jernej Letnar Cernié, “Impact of the European Court of Human Rights on the Rule
of Law in Central and Eastern Europe,” Hague Journal on the Rule Law 10, (April 2018):
113-15.

5 For more information on the concept of “internationalized rule of law”, please, find
Andre Nollkaemper, “The Bifurcation of International Law: Two Futures for the Interna-
tional Rule of Law,” The Law of the Future and the Future of the Law, 2011-05 (April
2011): 3-5, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1825976.

¢ Within the scope of this paper, under the term “rule of law backsliding” I will un-
derstand the erosion or weakening of legal norms, institutions, and practices that ensure
that the exercise of government power is based on a set of clear, predictable, and fair legal
rules. It can occur in different forms, including the erosion of civil liberties, the restriction
of access to justice, the politicization of the judiciary, the abuse of power by government
officials, and the undermining of democratic checks and balances.

" In the sense that the Court may provide competing interpretations on Convention’s
articles, thus creating particular normative models for the legal regulation of certain social
relationships.

8 In contrast to the traditional international law-making, Ramses A. Wessel elaborates
the concept of informal law-making. The main idea is that informal international
law-making is a flexible way to produce legal norms that are regarded to form the corpus
of soft law. See: Ramses A Wessel, “Informal International Law-Making as a New Form
of World Legislation?”, International Organizations Law Review 8, 1 (January 2011):
256-59, doi: https://doi.org/10.1163/157237411X594209. In that spirit, [ am of the opin-
ion that ECtHR’s law-making activity is informal in the sense that in certain Court’s
judgments, RoL standards are laid down, but they do not appear in the form of strict rules.
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may be employed as special landmarks and indicators in strengthening
national RoL variations.’ It is believed, the chosen Eurocentric approach will
allow legal scholars and practitioners to rethink mechanisms of convergence
and legal acculturation of national legal systems in terms of approximation to
certain international RoL standards, thus eliminating potential or real-life
cases of RoL backsliding.

The outlined scope of the article as well as existing empirical material
make it possible to argue that the overall purpose of the suggested investiga-
tion is twofold. First, conceptualizing this principle from the standardization
perspective shall prove interesting for legal practitioners engaged in what
Kleinfield calls “rule of law ends”.'° Second, this paper intends to address not
so much the issues related to the challenges and limitations that the Court
faces in its activity, but rather the role of this institution in fostering and
developing gradual and “anfractuous” crystallization of the RoL constituent
parts.

It is therefore possible to form a reasonable hypothesis of the suggested
research: a substantial content of the RoL is comprised of the certain interna-
tional legal standards that are constantly emerging from the ECtHR’s “living
instrument” approach. As a result, they can directly or indirectly influence
legal systems in terms of modification of national versions of the investigated
principle.

Such a complex hypothesis is to be developed in two main steps. First of
all, I address the issue of the ECtHR’s approach to the RoL practical elabo-
ration. Under that objective, I distinguish several dimensions (analyzed from
the Court’s case law) within which the RoL principle is conceptualised.
Then, I explore relevant ECtHR decisions to prove this principle has a
meta-legal character. Focusing on this aspect, it will be shown that the RoL
could be seen as a non-hierarchical system of interconnected principles with
further concretisation in the form of special requirements. The latter concur-
rently establish a coherent system of the RoL European anti-backsliding
standards.

Indeed, these standards are a “cumulative” form of materialization of special axiological
determinants that establish RoL normative structure.

° Olga Burlyuk, “Variation in EU External Policies as a Virtue: EU Rule of Law
Promotion in the Neighbourhood,” JCMS: Journal of Common Market Studies, 53(3)
(October 2014): 512—13, https://doi.org/10.1111/jcms.12216.

10 Rachel Kleinfeld Belton, Competing Definitions of the Rule of Law: Implications
for Practitioners (Washington, D.C.: Carnegie Endowment for International Peace,
2005), 7.
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II. THE ECTHR’S FIDELITY TO THE ROL PRINCIPLE: A CASE OF
THE “LIVING INSTRUMENT” APPROACH

As the observant reader probably noted, traditional sources of European
law, albeit static in their content, can be interpreted proactively, that is with
special reference to extensive development in the regulation of social rela-
tions. Such an approach to interpretation has become known as “evolutive”
or “dynamic”.

In the context of ECtHR’s decision-making, the evolutive method is con-
sidered to serve as the gold standard in protecting the fundamental human
rights enshrined in the Convention. As Dzehtsiarou notes in his article, being
a “tool that keeps the meaning of the rights both contemporary and effec-
tive”, ECtHR’s evolutive interpretation makes the Convention a “living
instrument” as it allows analysing and translating its provisions following the
present political and socio-economic contexts. Logically, in case the Court
will apply human rights standards, the meaning and connotation of which
remain unchanged, international law sources will become the instruments of
stagnation.'!

Clearly, the Convention remains a central source of human rights advo-
cacy all over Europe, as its provisions are by definition long. However, the
content of the fundamental rights that compromise the “Convention’s cells”
has evolved substantially, notably with new means of realization which were
unknown at the time of the Convention’s adoption. Therefore, the method of
dynamic interpretation precludes the scope of inviolable human rights from
being locked into legal practices of the past. In other words, Convention
should be interpreted by taking into account the evolution of the global legal
system, in addition to changes that are constantly occurring in the present
day. Admittedly, the application of this interpretational approach renders the
Convention a “living instrument”. The concrete meaning of the latter, par-
ticularly, should be provided with this extract from the ECtHR’s judgment.
In the landmark case of Tyrer v. United Kingdom, the Court stated in full:

“The Court must also recall that the Convention is a living instrument
which, as the Commission rightly stressed, must be interpreted in the light
of present-day conditions. In the case now before it, the Court cannot but
be influenced by the developments and commonly accepted standards in
the penal policy of the member States of the Council of Europe in this field.

[0

' Kanstantsin Dzehtsiarou, “European Consensus and the Evolutive Interpretation of
the European Convention on Human Rights,” German Law Journal 12, no. 10 (October
2011): 1730, doi:10.1017/82071832200017533.

12 Tyrer v the United Kingdom, 15 March 1978, § 31, Series A no. 26.
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So far, this remains a rather simple explanation of the mutual influence
exerted by different levels of the global legal order, but it points clearly to the
idea of intrinsic linkage between fundamental human rights and the RoL." It is
not surprising, therefore, that these values are interdependent. From one side,
the quintessence of the RoL lies in the protection of individual’s rights from
coercive and arbitrary state power.'* On the other hand, the RoL as an impor-
tant social value can only exist in states where adherence to the universally rec-
ognised human rights standards is deemed a vital part of constitutional order.

This complex interdependence indicates that the RoL is of an objective
nature while fundamental human rights are rather subjective. Particularly this
means that the RoL’s main purpose (to protect individuals from the state’s
unlawful conduct) remains universal as it exists independently of any state’s
political will. RoL’s normative content inherently contains an obligation
within which the state and its governmental authorities are limited in their
discretional activity, especially toward human rights issues. In contrast, fun-
damental human rights are of a subjective nature in the sense that the end-re-
sult of their effectiveness is directly dependent upon the state’s activity in
their legal consolidation, implementation, and protection. To exercise a par-
ticular right means that by itself this right is fully personalised, hence elevat-
ing the human being to its role as the centerpiece of the state’s existence.

That is why it is so important to reveal the RoL normative development
along with the Court’s evolutive interpretation of the Convention since it is
aimed at the protection of basic human rights that are violated at the national
level. Being a human rights guardian, the ECtHR is designed to find the gaps
in the national RoL doctrines that are intended to protect individuals accord-
ing to specific domestic contexts. Within the evolutive approach, it is possi-
ble to detect and normatively define particular RoL “working definitions”
while interpreting the scope of the rights incorporated in the Convention arti-
cles. Admittedly, without the evolution of its construction, the RoL could not
perform its function merely as the “useful tool for the Court assisting it in
interpreting, supplementing and enhancing the protection standards set out

in the Convention™."?

13 Norman WeiB3, “Rule of Law as a Basis for Effective Human Rights Protection:
The German Perspective,” In The Universalism of Human Rights. Ius Gentium: Compar-
ative Perspectives on Law and Justice, vol 16, ed. Reiner Arnold (Dordrecht: Springer,
2013), 262-63.

4 Brian Z. Tamanaha, “4 Concise Guide to the Rule of Law,” In Florence Workshop
on the Rule of Law, no. 07-0082, no. 07-0082 (September 2007): 9, https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract id=1012051.

15 Steiner, “The Rule of Law in the Jurisprudence of the European Court of Human
Rights,” 139.
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Nevertheless, in its decisions, ECtHR repeatedly pointed out that the RoL
principle is inherently incorporated into every article of the Convention.'®
Thereby, its very idea is rightfully represented as the common heritage of the
European community as it is a concept “[...] from which the whole Conven-
tion draws its inspiration”."

Against this backdrop, there can be many ways of viewing and defining
the ECtHR’s variation of the RoL. Investigating the Court’s jurisprudence,
some authors tend to reflect this principle via the concept of a “reasonable
minimum core of socio-economic rights”. For example, according to Cerni¢,
the normative content of the RoL is comprised of a set of elements reflecting
not only civil and political but also socio-economic rights as they derive from
the same external set of fundamental values.'® Such a reasonable approach
allows one to argue that the scope of the development of RoL standards is not
limited to certain categories of human rights. Quite the contrary: if the RoL is
elaborated as a set of legal and moral standards aimed at ensuring and protect-
ing fundamental human rights, the understanding of the interpretation of the
Convention is that it serves as a means to expand the normative structure of
this principle by the development of new substantive nuances of its content."”

The analysis provided below of the Court’s case law will demonstrate the
importance of using the evolutive method to substantially develop the RoL,
as the Court in this instance acts as a special informal law-making authority.*
Particularly, the latter means that the ECtHR is considered to be a “constitu-
tional court” in the sense that its judgments are delivered within the basis of
European consensus doctrine.?! To this end, the Court can determine which

16 The Former King of Greece and Others v. Greece, no 25701/94, § 79, ECHR 2000-
XI1I; Mangir and Others v The Republic of Moldova and Russia (final), no 50157/06 § 36,
3 December 2018.

7" Engel and Others v The Netherlands, 8 June 1976, § 69, Series A, no. 22.

18 Letnar Jernej Cerni&, “The European Court of Human Rights, Rule of Law and
Socio-Economic Rights in Times of Crises,” Hague Journal on the Rule of Law, no. 8(2)
(September 2016): 235.

19 Brian Z. Tamanaha, “The History and Elements of the Rule of Law.” Singapore
Journal of Legal Studies, (2012): 234. http://www.jstor.org/stable/24872211.

2 Armin von Bogdandy, and Venzke Ingo, “Beyond Dispute: International Judicial
Institutions as Lawmakers,” German Law Journal 12,1n0. 5 (2011): 989-993, doi:10.1017/
S2071832200017193.

21 Robert Harmsen, “The European Court of Human Rights as a ‘Constitutional
Court’: Definitional Debates and the Dynamics of Reform,” In Judges, Transition and the
Human Rights, eds. John Morison, Kieran McEvoy, and Gordon Anthony (Oxford: Ox-
ford University Press, 2007), 33-34.

Recent papers on European consensus issues show that this doctrine used by the EC-
tHR reflects the shared vision and framework for further actions in the development of
unified and policy coherent protection of basic human rights. Within the RoL perspective,
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RoL aspects need to be strengthened to reflect the above-cited European con-
sensus among national legal systems and, accordingly, to prevent or at least
minimise the risks of RoL backsliding.

III. THE ROL AS A SET OF ELEMENTS AND THEIR
REQUIREMENTS: PERSPECTIVE FOR THE SYSTEMATIZATION

1. Developing an Elemental Framework for Conceptualizing the RoL as a
Principle of Complex Nature

In the majority of cases, the Court refers in its judgments to certain
aspects of the RoL. Therefore, there is a question of some lexical diversifica-
tion that exists in relevant legal texts. Namely, in some of its judgments, the
ECtHR uses such word combinations as the “basic element of the rule of
law”. For example, in the case Baranowski v. Poland the Court pointed out
the following:

“Secondly, the Court considers that the practice which developed in
response to the statutory lacuna, whereby a person is detained for an un-
limited and unpredictable time and without his detention being based on a
concrete legal provision or on any judicial decision is in itself contrary to
the principle of legal certainty, a principle which is implied in the Conven-
tion and which constitutes one of the basic elements of the rule of law”.?

Sometimes the Court used another wording to identify the RoL’s struc-
tural unit, notably its requirements:

“The Court further notes that — as was the situation in the present case —
there are divergences in the case law of the courts as regards, in particular,
the question whether the application of Sharia law is compatible with the
principle of equal treatment and with international human rights standards.
Such divergences exist among courts of the same judicial branch, as well as
between the Court of Cassation and the civil courts (see paragraphs 51-53
above) and between the Court of Cassation and the Supreme Administrative
Court (see paragraph 44 above), but also within the Court of Cassation itself
(see paragraph 47 above). The divergences create legal uncertainty, which is
incompatible with the requirements of the rule of law [...] "3

this concept is especially useful as it provides a means to legitimise the Court’s judgments
not only for States to which they have been addressed, but also as the soft law instruments
for the other countries in Europe, the judicial protection systems of which to some extent
are outdated and need to be improved.

22 Baranowski v Poland, no 28358\95, § 56, ECHR 2000-I1I.

B Molla Sali v Greece (just satisfaction) [GC], no 20452/14, § 153, 19 December
2018.
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Alongside this, in judicial texts, one can find more variations about desig-
nating other aspects of the RoL, particularly its “principles”. In the case
Zubac v. Croatia the following was highlighted:

“The right of access to a court was established as an aspect of the right
to a tribunal under Article 6 § 1 of the Convention in Golder v. the United
Kingdom (21 February 1975, §§ 28-36, Series A. no. 18). In that case, the
Court found the right of access to a court to be an inherent aspect of the
safeguards enshrined in Article 6, referring to the principles of the rule of
law and the avoidance of arbitrary power which underlay much of the
Convention. Thus, Article 6 § 1 secures to everyone the right to have a
claim relating to his civil rights and obligations brought before a court

[.]72

With this in mind, a question arises: Are there any connotative differ-
ences between the phrasal choices enumerated above? I would assert yes.
Unfortunately, neither RoL legal thinkers nor practitioners have yet elabo-
rated any methodological grounds for the outlined distinction. Regardless, I
will try to provide background reasons for why it is necessary to classify and
differentiate between the RoL elements, principles and requirements.

There is a general rule that the structural components of any legal phe-
nomenon should be divided according to the internal properties they are
endowed with. In doing so, although performing distinct functions, such
components are interlinked via substantial relationships to ensure proper tar-
get determination of a given phenomenon.”

Contextual analysis of the Court’s judgments as suggested above clearly
indicates that within the evolutive interpretation, the RoL is represented as
the complex legal construction, itself subdivided into several structural units.
It seems to me that each time the Court refers to a RoL element, principle, or
requirement, it intends to show various aspects of the RoL internalization. In
any case, an understanding of the content of the RoL elements and principles
should not be identical to the content of its requirements.

The RoL elements are generic terms towards its principles. Being united
according to certain criteria, RoL elements can be either formal or substan-
tial. Thus, each type of element can be considered a system of interconnected
principles. The identification of the RoL elements as a more or less coherent
system of certain principles provides for a detailed description of their true
sense. The latter is accompanied by the formulation of specific requirements
established by the Court to show the concrete problem in the RoL adherence

2 Zubac v Croatia [GC], no 40160/12, § 76, 5 April 2018.

2 Jerome Hall, “Some Basic Questions Regarding Legal Classification for Profes-
sional and Scientific Purposes,” Journal of Legal Education 5, no. 3 (1953): 330-31.
http://www.jstor.org/stable/42890689.
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by a particular domestic legal system. Inherently, those requirements are
designed to effectively reveal the content of the RoL’s certain principles. At
the same time, they can be put forward to the specific national legal system
so that a separate structural part of the RoL principle is improved and thus
can be operated within that unique political and legal environment. Yet con-
versely, the RoL requirements in their functional direction are much nar-
rower than their principles. They can acquire individual manifestations
within the framework of the particular RoL principle. That is, the emergence
of a list of requirements in any case directly depends on the level of backslid-
ing the certain RoL principle. In their content, such requirements are turned
towards the prospects for the development of certain ideas imposed by the
RoL principle.

Hence, when the Court refers to the RoL requirements, it intends to
emphasize the relationships of coordination between European and national
legal orders. I believe the RoL requirements shape a request for rethinking
the goals and objectives of domestic legal regulation, as well as the tasks pur-
sued by the national legal system (or its separate parts). Objectively, they act
as axiological reference points in the interaction of national legal systems
with the legal system at the European level.

In essence, in the first case, we are talking about the development or
improvement of a certain RoL principle as its elements that can be consid-
ered as a result of the Court’s informal law-making power. Otherwise, when
the ECtHR refers to a specific violation of fundamental human rights, the
contextual message comes precisely with the RoL requirements. This, as it
seems, is an expression of the Court’s exercise of its direct function — moni-
toring the observance of natural human rights, or protecting and restoring
them in case of violation by the state. In giving this caveat, I think that by
their legal nature, the RoL principles are prescriptive; that is, they form the
internal structure of the RoL as a “meta-legal” and complex principle. And
the requirements are essentially descriptive, that is, they are systematically
written out from the teleological tasks that are specific to a certain RoL prin-
ciple. Requirements express the objective qualities of a certain RoL element.
For instance, for access to justice as one of the elements of the RoL, there can
be articulated such requirements as the requirement to ensure the rights to a
fair trial, the requirement to provide free legal aid, etc.

Against this background, I believe that the elements form the normative
environment for the RoL as a concept with precise content and not simply as
an abstract declarative idea. In contrast, RoL requirements are the specified
options that are qualitative indicators used to define “blind spots” in the RoL
practical implementation by state authorities. They can be otherwise known as
the conditions needed to be observed to respect the RoL and not to backslide
it. Together, they can be represented as the RoL anti-backsliding standards.
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All these methodological arguments make it possible to develop a spe-
cific “reference system” of the RoL anti-backsliding standards. I believe the
establishment of the RoL list of components will facilitate the socialization
of legal norms. Namely, this takes place when the national legal orders (as
one of the key European law-making addressees) extract and adapt the RoL
anti-backsliding standards that are produced at the level of certain legal rela-
tions. Prominently, this is accompanied by the process of diffusion of legal
norms (legal diffusion).?® The effect of this process can be detected not only
in national judicial practice but also in domestic legal engineering.

2. Extracting the RoL Elements from the Court’s Judgments: Streamlining
of Certain Anti-Backsliding Standards for Europe

Before depicting certain RoL “reference system”, explaining which crite-
ria were used to make such systematization is of utmost importance. It is not
a secret that being of common European heritage, the investigated concept
ideologically pervades the whole text of the Convention. For this reason,
some RoL principles are less obvious from the Convention’s article, and,
accordingly, principles that can be directly drawn from its text.

However, I was guided mostly by the contextual search (using keywords
like “rule of law element(s)” or “rule of law principle(s)”) in the Court’s
case-law database. This means that in my examination I was not limited to
the particular time frame, geopolitical context, or specific type of legal dis-
pute that was addressed by the ECtHR. The absence of any constraints
allowed me to identify to some degree an extensive set of anti-backsliding
standards that could be incorporated into the RoL legal construction, thus
characterizing it as a meta-legal principle.

Another important moment is that although the Court may refer to the
“rule of law requirements”, their true essence is revealed within the teleolog-
ical interpretation. Recourse to this method was of primary importance to me
for one reason. It has enabled me to extract from the Court’s motivation part
of'its judgment a direct RoL requirement that was formulated by the Court to
show concrete formal and substantial properties with which a particular
domestic legal system (or some of its structural units) should be reconciled.

26 To avoid ambiguity in this term’s meaning, the approach suggested by M. Solinas
will be employed. Namely, diffusion of RoL international standards can be defined as the
elaboration of “legal transplants”, that is, legal standards transplanted from the suprana-
tional level to the level of national legal system. In this regard see: Solinas, Matteo. “The
Debate on the Diffusion of Law,” In Legal Evolution and Hybridisation, ed. Matteo Soli-
nas. I[US Commune: European and Comparative Law Series. (Brussels: Intersentia,
2014), 7-22. doi:10.1017/9781780685359.004.
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Against this backdrop, the suggested anti-backsliding “reference system”
may include the following RoL elements and requirements that are stemmed
from them:

1. Principle of legality. In most cases, each Court’s judgment, revealing
the nature of legality directly explicates its content via certain requirements:
requirement of supremacy of law means the law as a legal act ranked first in
the hierarchy of national law sources; among the most essential aspects of
this requirement is that all actions of both state authorities and citizens should
be in conformity with the national laws;*” requirement of non-retroactive
application of the law (the requirement of prohibition of retroactive legisla-
tion) means that only the law can define a crime and prescribe a penalty; this
additionally presupposes that the criminal law must not be extensively con-
strued to the accused’s detriment, for instance by analogy;* requirement of
clear predictability of the norms of positive law, which means that every state
shall be constituted with the clear legislative frameworks; in its turn, there
should be a clearly drafted legal provision which is considered to be an inev-
itable element of judicial interpretation;* requirement for a clear and unam-
biguous delimitation of the restrictions that may be imposed on human rights
implementation, that is “necessary in a democratic society in the interests of
public safety and for the prevention of disorder and crime”.*°

2. Principle of legal certainty can be revealed via the following tradi-
tional requirements: requirement of sufficiently clear and foreseeable
national legislative framework;’! this requirement is closely linked with the
issue of deprivation of liberty and the State’s ability to conform to the stand-
ards of lawfulness;*? requirement to ensure a certain stability in legal situa-
tions; this means that one of the most important aspects of legal certainty that
the law should not be changed unexpectedly;* this requirement is believed to
be essential as it maintains the public confidence in the doestic law, mainly
due to the fact that stability in legal situations directly results from the con-
sistency of the law and coherence of courts judgments, respectively;**

21 Capsky and Jeschkeova v The Czech Republic (just satisfaction), nos. 25784/09 and
36002/09, § 22, 9 February 2017; Cervenka v Czech Republic (final), no 62507/12, § 105,
13 January 2017.

2 Baka v Hungary [GC], no 20261/12, §55, 23 June 2016.

® Maestri v Italy [GC], no 39748/98, §§ 6, 26, 29, ECHR 2004.

3 Enea v Italy, no 74912/01, §§ 34, 131, ECHR 2009.

3t Lupeni Greek Catholic Parish and Others v Romania, no 76943/11, § 108, 29 No-
vember 2016.

32 Khlaifia and Others v Italy [GC], no 16483/12, § 92, 15 December 2016.

3 Hutten-Czapska v Poland [GC], no 35014/97, § 171, 19 June 2016.

3% Centre for Legal Resources on Behalf of Valentin Campeanu v Romania [GC], no
47848/08, § 14, ECHR 2014.
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requirement according to which the positions of the persons concerned in
particular situation should not remain unregulated for any period of time;*
requirement of ensuring that judicial cases raising issues under the Conven-
tion should be examined within a reasonable time, thus preventing the
authorities and other persons concerned in particular situation from being
kept in a state of uncertainty for a long period of time;*® requirement that
where the courts have finally determined an issue, their ruling should not be
called into question;*” requirement of accessibility of law, which entails the
State’s obligation to create all the conditions necessary for the citizens to
gain an access to any law;* for instance, in Case of De Tommaso v. Italy,
ECtHR has outlined in General principles that ‘the Court reiterates its settled
case-law, according to which the expression “in accordance with law” [...]
also refers to the quality of the law in question, requiring it should be acces-
sible to the persons concerned”;* requirement to follow the doctrine of legit-
imate expectations; depending on different shades of the cases, the Court has
been considered this is endowed with quite various aspects of understanding;
namely, in some cases, the persons concerned were entitled to rely on the fact
that the legal act on the basis of which they had incurred financial obligations
would not be retrospectively invalidated to their detriment; against this back-
drop, the concept of legitimate expectation is thus based on a reasonably jus-
tified reliance on a legal act which has a sound legal basis and which bears on
property rights.*

3. Principle of avoidance of arbitrariness and abuse of power includes the
requirements of the following nature: the requirement to provide guarantees
against the arbitrariness of state authorities; the requirement of clear and lim-
ited granting of discretionary powers; which means the national legal system
should indicate with sufficient clarity the scope of discretion conferred on the
competent authorities and the manner of its exercise;*! requirement to ensure
the lawfulness and reasonableness of the decisions taken by the state author-
ities;*? requirement of the ability of the national governments to ensure

35 Kuric and Others v Slovenia [GC], no 26828/06, § 15, ECHR 2012.

3¢ Radomilja and Others v Croatia [GC], nos 37685/10 and 22768/12, § 118, 20
March 2018.

37 Brumarescu v Romania [GC], no 28342/95, § 61, ECHR 1999.

38 Svinarenko and Slyadnev v Russia [GC], nos 32541/08 and 43441/08, § 124,
ECHR 2014.

% De Tommaso v Italy [GC], no 43395/09, § 106, 23 February 2017.

40 Kopecky v Slovakia, no 44912/98, §§ 45-47, ECHR 2004-1X.

4 8. and Marper v The United Kingdom [GC], nos 30562/04 and 30566/04, §§ 95, 96,
ECHR 2008.

42 Khlaifia and Others v Italy [GC], no 16483/12, §§ 86,88, 15 December 2016.
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measures of legal protection against arbitrary interferences by public author-
ities;* requirement to establish the mechanisms of the accountability of the
public authorities;* requirement to maintain the consistent interpretation of
domestic law by the national courts.*

4. Principle of separation of powers is comprised of: the requirement of
the optimal self-regulation mechanisms which would include a system of
checks and balances;* the requirement to comply with any theoretical consti-
tutional concepts regarding the permissible limits of the powers’ interac-
tion.*’

5. Principle of proportionality provides for the following requirements:
requirement according to which the severity of the penalty in criminal law
must commensurate with the seriousness of the offence;* requirement
according to which the measures taken by administrative authorities (execu-
tive) must be proportionate to the objective to be achieved.®

6. Principle of effective justice may be considered the most complex and
multilayered RoL element. Thus, it is appropriate to distinguish some clus-
ters in the systematization of RoL requirements about this element.

Institutional requirements envisage: general requirement to ensure the
right of access to a court, which must be practical and effective; particularly,
it is manifested in the fact that individual must have a clear, practical oppor-
tunity to challenge an act that interferes with his/her rights;*® requirement to
create and facilitate the functioning of courts “established by law”; specifi-
cally, such a formulation presupposes that a national legal system comprises
in particular the legislation on the establishment and the legislation on the
competence of judicial organs;’! in this context, in particular, it entails provi-
sions concerning the independence of the members of a tribunal, the length
of their term of office, impartiality and the existence of procedural safe-
guards, thus presupposing not only the legal basis for the very existence of a
“tribunal” but also compliance by the tribunal with the particular rules that

4 Belane Nagy v Hungary, no 53080/13, § 78, 13 December 2016.

4 El-Masri v The Former Yugoslav Republic of Macedonia [GC], no 39630/09, § 23,
ECHR 2012.

4 G.LEM. S.R.L. and Others v Ttaly [GC], nos 34163/07, 19029/11 and 1828/06, §
31, 28 June 2018.

4 Natsvlishvili and Togonidze v Georgia, no 9043/05, § 88, ECHR 2014.

47 Ramos Nunes De Carvalho E Sa v Portugal [GC], nos 55391/13, 57728/13 and
74041/13, § 145, 6 November 2018.

4 Bedat v Switzerland, no 56925/08, § 79, 29 March 2016.

4 Prince Hans-Adam II of Liechtenstein v Germany (merits), no 42527/98, § 44,
ECHR 2001-VIIIL.

0" Bellet v France, no 23805/94, § 36, ECHR A333-B.

St Jorgic v Germany, no 74613/01, § 64, ECHR 2007-I11.
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govern it;*? requirement, in accordance with which a case must be heard by
an independent and impartial tribunal; this requirement is comprised of two
interrelated sub-requirements — the independence of the judiciary and its
impartiality; the first directly reflects the necessity to establish both formal
and substantive guarantees on the court’s independence from the other
branches of power;** the second sub-requirement assumes that tribunal must
function without a prejudice or bias;* requirement to provide reasonable
court fees.”

Procedural requirements are comprised of: requirement to formulate clear
admissibility criteria for an appeal;*® requirement to avoid excessive formal-
ism that would infringe the fairness of the proceedings;’ requirement to
ensure the right of a fair trial, which primarily manifested in the requirement
that litigants should have an effective judicial remedy enabling them to assert
their fundamental rights;*® requirement to ensure proper administration of
justice means that there should be a diligent and proper conduct of the pro-
ceedings along with the careful implementation of the relevant procedural
rules;* requirement to administer justice without delays, that is, the require-
ment of reasonable time; this requirement presupposes that domestic legal
system must provide all necessary legal instruments and institutional capa-
bilities necessary to organize its judicial system in such a way that the
national courts are able to guarantee everyone’s right to a final decision on
disputes concerning rights and obligations within the reasonableness of the
length of proceedings.®

Special requirements are linked with the special guarantees provided for
the individual to benefit from the right to a fair trial: requirement to establish
a legal aid system which may offer individuals the substantial guarantees to
protect them from arbitrariness;®' in order to comply with this requirement,
the national legal system must provide the independence of the legal profes-
sion from the state;% requirement to organize effective system of judicial
decisions enforcement; primarily, this is necessary in order to prevent an
unreasonably long delay in enforcement of a binding judgment; notably, in

52 DMD Group, A.S. v Slovakia, no 19334/03, § 59, ECHR 2011.
53 Henryk Urban and Ryszard Urban v Poland, no 23614/08, § 45, ECHR 2011.
3% Micallef v Malta [GC], no 17056/06, § 93 , ECHR 2009.

Podbielski and PPU Polpure v Poland, no 39199/98, § 69, ECHR 2005.

¢ Maresti v Croatia, no 55759/07, § 33, ECHR 2009.

57 Lukenda v Slovenia, no 23032/02, § 45, ECHR 2005-X.

Cudak v Lithuania [GC], no 15869/02, § 54, ECHR 2010.

% Zubac v Croatia [GC], no 40160/12, § 119, 5 April 2018.

€ Comingersoll S.A. v Portugal [GC], no 35382/97, § 24, ECHR 2000.

1 Del Sol v France, no 46800/99, § 26, ECHR 2002.

2 Orlov v Russia (merits and just satisfaction), no 29652/04, § 108, ECHR 2011.
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Case of Hornsby v. Greece the Court has underlined that the “right to a court”
will be illusory if a national legal system allowed a final, binding judicial
decision to remain inoperative to the detriment of one party; execution of a
judgment given by any court must therefore be regarded as an integral part of
the “trial” for the purposes of Article 6 of the Convention;* accordingly, an
unreasonably long delay in enforcement of a binding judgment may therefore
breach the Convention.*

7. Principle of equality and non-discrimination generally includes fol-
lowing requirements: requirement of the equal treatment of individuals;® this
may presuppose requirement, according to which all legal privileges and
exceptions are based on a legitimate aim and enshrined in national legislation
with respect for the principle of proportionality;% requirement to prohibit
actions aimed at discrimination and to promote the rights of individuals to be
free from discrimination;®’ this requirement also includes the requirement
according to which domestic legislation shall clearly define and prohibit indi-
rect discrimination;®® requirement to ensure the respect for the principle of
equality in law, particularly through the achieving the objective (reasonable)
justification of the differentiation;® in its judgments, the Court has repeatedly
stressed that Article 14 of the Convention does not prohibit States from treat-
ing groups differently in order to correct “factual inequalities” between them;
at the same time, a difference of treatment is discriminatory if it is not pur-
sued for a legitimate aim or if there is not reasonable relationship of propor-
tionality between the means employed and the aim sought to be realized.”

8. Principle of transparency presupposes the existence of the following
basic requirements: requirement to provide free access to information and/or
official documents held by public authorities; it is expected that such a
requirement will enable the public to scrutinize and form an opinion on any
matters of public interest, including on the manner of functioning of public
authorities in a democratic society;”' requirement to provide the instruments

¢ Hornsby v Greece, no 18357/91, § 40, ECHR 1997-IL

% Burdov v Russia (no 2), no 33509/04, §§ 65-68, ECHR 2009.

8 Refah Partisi (The Welfare Party) and Others v Turkey [GC], nos 41340/98,
41342/98, 41343/98 and 41344/98, § 25, ECHR 2003-I1.

¢ Savez Crkava ‘Rijec Zivota’ and Others v Croatia, no 7798/08, § 107 , ECHR
2011.

¢ D.H. and Others v The Czech Republic [GC], no 57325/00, § 131, ECHR 2007.

% Biao v Denmark [GC], no 38590/10, § 103, 24 May 2016.

% Orsus and Others v Croatia, no 15766/03, § 149, ECHR 2010.

0 Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas and Others v Austria, no 40825/98, §
96, ECHR 2008.

" Magyar Helsinki Bizottsag v Hungary [GC], no 18030/11, §§ 139, 161, 8 Novem-
ber 2016.
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of monitoring the political parties’ financial activities for accountability,
which is essential for the ensure public confidence in the political process;’
requirement to provide clear procedural guarantees in the processes related to
electoral issues.”

The suggested model of constructing the system of anti-backsliding RoL
standards shows that although such systematization certainly could not
aspire to the completeness, it would nevertheless provide an exemplary over-
view of what approach can be employed in defining the very idea of the con-
cept under consideration. Admittedly, it is not pragmatically necessary to try
to provide a comprehensive list of certain standards, since RoL’s content
structure is logically developed within new models of legal conflicts that are
resolved by the Court. This assertion is also substantiated by the very fact
that the Court may produce new RoL standards that arise within the accumu-
lation of both legal facts and moral values via the modeling of a certain type
of socio-legal relationships. Thus, the non-exhaustive character of the RoL as
the principle of multifaceted nature is closely predetermined with the spirit of
the Court’s living approach to the interpretation of the Convention.

But apart from that, it is important to recognise that all anti-backsliding
RoL standards that are produced by the ECtHR have no axiological hierar-
chy. As was mentioned earlier, from the epistemological point of view, sug-
gested elements constitute a set of formal and substantive values.” The point
is that identifying the elements of the RoL as of formal and substantive
nature enables the construction of a specific scale of structural (organiza-
tional) units, rather than marking out two full-value classes. The reason for
this lies in the fact that investigated concept relies heavily on a human-cen-
tered approach. What appears to be most important in this matter is the fact
that both formal and substantial components stemmed from the principle’s
teleological purpose, that is, from the idea of protecting natural human rights
and achieving the ideals of justice.”

2 Cumhuriyet Halk Partisi v Turkey, no 19920/13, § 69, 26 July 2016.

3 Davydov and Others v Russia, no 75947/11, §§ 284,287, 13 November 2017.

™ Obviously, for the Western-oriented literature, the debates on the formal and sub-
stantial RoL elements are quite common. See, for instance, classical investigations:
Adriaan Bedner, “An Elementary Approach to the Rule of Law.” Hague Journal on the
Rule of Law 2, no. 1 (2010): 56—63. doi:10.1017/S1876404510100037 or Jeremy Wal-
dron, “Is the Rule of Law an Essentially Contested Concept (In Florida)?” Law and Phi-
losophy 21, no. 2 (2002): 138-48.

> It means that by its very nature, despite a variety of approaches to the RoL defini-
tion, all such approaches have a common denominator — the protection and development
of natural human rights. See: Ricardo Gosalbo-Bono, “The Significance of the Rule of
Law and Its Implications for the European Union and the United States,” University of
Pittsburgh Law Review, no 72(2) (2010): 271-272.
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The only difference is that such elements may be oriented on different
RoL ends about the legal concept. Notably, substantive components are
focused on the content matter of the law; they thus reflect the internal char-
acteristics of the legal system. In other words, they set qualitative, non-in-
strumental goals of the law. In contrast, formal elements are instrumental in
their nature, since they are oriented on a form of measurement that is vital for
the achievement of pre-defined ideological goals. Therefore, such elements
represent external characteristics of the legal system, thus providing the
functionality of the substantial ones. From this perspective, the instrumental-
ity of the formal elements reveals itself within an established procedure that
helps materialise the justification of already formulated substantive RoL ele-
ments.

IV. CONCLUDING REMARKS

The ECtHR plays a critical role in the fight against RoL backsliding. One
of the ways in which the Court can help to fight against the backsliding of the
RoL is the protection of fundamental rights: the ECtHR is responsible for
protecting fundamental rights and freedoms, such as the right to a fair trial,
freedom of expression, the right to privacy, etc. By upholding these rights,
the Court can prevent the erosion of civil liberties and protect individuals
from national government abuses of power.

This paper has attempted to conceptualise the RoL as an indirect object of
the ECtHR’s informal law-making function. First, it was seen that the
essence of this principle lies primarily in the fact that its content continued to
evolve normatively via the Court’s interpretation activity. Viewed within this
perspective, the ECtHR should be considered one of the most important
international actors that can add its voice to the production of qualitatively
new legal anti-backsliding standards for the investigated principle.

The emergence of such standards has been directly related to the particu-
lar Court’s interpretation case. Further, such components are fixed and made
material through a concrete judicial decision. In relation to national legal sys-
tems, these judgments can be used as the sources of soft law, as in their con-
tent they suggest argumentation regarding a certain RoL element or a new
direction in understanding the whole idea of this principle.”® Thus, a national
legislator is able to analyse, systematise such interpretations and adapt them

¢ The best explanation of this was given by Guzman and Meyer, who have rightly
pointed out that judgments delivered by international courts are binding for particular
states to which they are addressed. In other cases, such decisions, primarily concepts de-
veloped in them, can be used by other national legal systems as the nonbinding and influ-
ential legal instrument. See: Andrew T. Guzman, and Timothy L. Meyer, “International
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to the “normative needs” of a particular society. In this case, judicial
law-making shall be treated as one of the instruments for the practical elabo-
ration of the RoL.

Within this methodological approach, the RoL should be construed as a
meta-legal principle that is complex in its nature. The absence of an exhaus-
tive RoL definition in official legal documents paves the way for the Court to
use kaleidoscopic methodological concepts and doctrines to identify the prin-
ciple’s “teleological fortitude”. The latter is that the RoL being framed within
a human rights context can be represented as a set of interrelated standards
which are the output of the Court’s decision-making. To prove this assump-
tion, I have tried to enhance existing approaches to the RoL elemental compo-
sition, outlining two basic structural levels — the elements and their
requirements. The outlined doctrinal suggestion, together with the Court’s liv-
ing instrument approach provided a basis for the categorization of the Euro-
pean RoL standards within a specific anti-backsliding “reference system”.

Having understood these two characteristics of the ECtHR’s role in
expanding the RoL normative content will facilitate the conceptualization of
this meta-legal principle within precise contours. But what is the future of the
suggested approach? I believe such a vision will make enforcement of the
common human rights values in European society as a whole inevitable. The
aspiration of this research was not to delve into the issue of the wider “legal
fate” of European RoL standards, but to provide an overview of doctrinal
choice in the systematization of such standards, with an aim towards thinking
about how to further implement them into particular national practices.

Against this backdrop, what we need, ultimately, is to think about the
standards to be extracted and adopted in states’ legal systems. Particularly,
the application of suggested findings can foster the process of legal norms
socialization and their further diffusion into national legislation. After all,
developing appropriate and justified mechanisms for the implementation of
the anti-backsliding RoL standards is not of merely academic concern but
also of practical importance.
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Resumen

La distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas
en materia de electricidad ha traido consigo un arduo debate, que finalmente ha sido
resuelto por el Tribunal Constitucional (aunque con un amplio lapso de tiempo). De
hecho, ha sido este 6rgano el encargado de delimitar las competencias al hilo de la
resolucion de aspectos muy especificos que le son de aplicacion y que son objeto de
analisis en este trabajo.

Palabras clave

Sector energético, planificacion de la economia espafiola, medio ambiente, orde-
nacion del territorio.

! El presente trabajo se ha elaborado en el marco del Proyecto de Investigacion
PID2021-124031NB-C41 “Retos juridicos para un sistema energético 100% renovable”
(MACODESCARB) financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion del Gobierno
de Espafia y con fondos FEDER.
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Abstract

The distribution of competences between the State and the Autonomous Commu-
nities in electricity matters has brought with it an arduous debate, which has finally
been resolved by the Constitutional Court (although with a long-time lapse). In fact,
it has been this body that has been in charge of delimiting the competences in the
resolution of very specific aspects that are applicable to it and that are the object of
analysis in this work.

Keywords

Energy sector, planning of the Spanish economy, environment, land use
planning.
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I. INTRODUCCION

La generacion, transporte y uso de la energia es una de las actividades
humanas con mayor repercusion en el medio ambiente y en la economia. De
acuerdo con el articulo 2 de la Ley 24/2013 “del Sector Eléctrico” (en ade-
lante, LSE’13), el suministro de energia eléctrica constituye un servicio de
interés econémico general pues la actividad econémica y humana no puede
entenderse hoy en dia sin su existencia®. La aprobacion de la Ley 54/1997, de
27 de noviembre, “del Sector Eléctrico” (en adelante, LSE’97), derogada por
la actual Ley de 2013, supuso el inicio del proceso de liberalizacién progre-
siva del sector eléctrico. Esta politica energética de liberalizacion del sistema
eléctrico pretendia ser compatible con la optimizacion de la eficiencia ener-
gética, la disminucion del consumo eléctrico y la proteccion del medio
ambiente.

Asi, se procedi6 a la desintegracion vertical de las distintas actividades,
segregando las actividades en régimen de monopolio natural, transporte y
distribucion, determinado por la existencia del principio de red tnica que ha
de ser gestionado al menor coste posible con una retribucion fijada adminis-
trativamente, de aquéllas que se desarrollan en régimen de libre competencia,
generacion y comercializacion, todo ello sin perjuicio de que las diferentes
subactividades o fases de la actividad se produzcan de manera sucesiva,

2 Ha existido una clara evolucion en la calificacion juridica de las actividades desti-
nadas al suministro de energia eléctrica que han pasado de su consideracion de servicio
publico en los términos del 2.1 de la Ley 40/1994, de 30 de diciembre, “de Ordenacion del
Sistema Eléctrico Nacional”, a un servicio esencial en la Ley 54/1997, de 27 de noviem-
bre, “del Sector Eléctrico” (art. 2.2).
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concatenada y simultaneamente?®, lo que conlleva considerar técnica y econo-
micamente, el sistema eléctrico espafiol como una unidad (SSTC 148/2011,
Fl 6;4/2013, FJ 5; 32/2016, FJ 4;y 21/2017, FJ 3) motivo por el cual su defi-
nicién y direccion solo puede corresponder al Estado, debe ser de caracter
nacional e incluso europeo*. El Derecho internacional, y sobre todo el Dere-
cho de la Unién Europea, constituye un minimo que Espafia tiene que respe-
tar. A partir de él se pueden desplegar politicas energéticas mas o menos
ambiciosas desde el punto de vista ambiental. Ahora, la politica energética ha
virado en la direccién que marca la Unién Europea y también a nivel mun-
dial, hacia la sostenibilidad ambiental del sistema energético. La Union
Europea ha priorizado el fomento de las energias renovables, y exige a los
Estados miembros incentivar el uso de las energias renovables mediante dis-
tintos mecanismos juridicos y econémicos, para facilitar el cumplimiento de
los objetivos de la politica energética y climatica y asi lo hizo nuestro pais
primero con la LSE'97 y con la actual LSE"13 que la sustituye y deroga casi
totalmente; en la misma senda, encontramos el Plan Nacional Integrado de
Energia y Clima (PNIEC) 2021-30 que plantea que una presencia de las ener-
gias renovables sobre el uso final de energia del 42%, debiendo representar
la generacion eléctrica renovable el 74% del total, coherente con una trayec-
toria hacia un sector eléctrico 100% renovable en 2050 y la Ley 7/2021, de
20 de mayo, “de cambio climdtico y transicidon energética”.

En este trabajo nos proponemos analizar la distribucién competencial en
el sector eléctrico y, concretamente, en el subsector de las energias renova-
bles, al hilo de recientes novedades legales y de diversos pronunciamientos
del Tribunal Constitucional en conflictos surgidos entre el Estado y las
Comunidades Auténomas’.

3 FABRA UTRAY, J., ;Liberalizacion o regulacion? Un mercado para la electricidad,
Marcial Pons, 2004, pag. 9. Por todas, SSTC 148/2011, FJ 6; 4/2013, FJ 5; 32/2016, FJ 4;
y 21/2017, FJ 3).

4 NAVARRO RODRIGUEZ, P., y Ruiz ROBLEDO, A., “La reforma energética en Espafia:
analisis constitucional y administrativo”, CEFLegal. Revista prdctica De Derecho,
(2016), num. 189, pag. 83.

5 Los conflictos competenciales en materia de energias renovables han sido objeto de
estudio por diversos autores. Por todos, vid. ALENZA GARCiA, J.F., “Caracterizacion del
marco juridico espaiiol de las energias renovables”, en GONZALEZ Rios, 1. (Dir.), Estudios
Jjuridicos hispano-lusos de los servicios en red:(energia, telecomunicaciones y transpor-
tes) y su incidencia en los espacios naturales protegidos. Dykinson, 2015, pags. 69-135;
ALONSO GARCIA, E., “La gestion del medio ambiente por las Entidades Locales”, en Mu-
N0z MACHADO, S. (Dir.), Tratado de Derecho Municipal, Tomo 11, Iustel, Madrid, 2011;
Lopez Sako, MJ., “Competencias municipales en materia de energias renovables”, en
VERA JURADO, D., (Coor.), Competencias ambientales de las Entidades Locales de Anda-
lucia, CEMCI, Granada, 2009, pags. 465-492; MoORA Ruiz, M., La gestion ambiental
compartida: funcion publica y mercado, Lex Nova, Valladolid, 2007; y Narbon Fernan-
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II. EL MARCO DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE
ENERGIAS

El articulo 194 del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea
incorpora la politica energética, convirtiéndose en una competencia compar-
tida que con “espiritu de solidaridad entre los Estados” fija como objetivos
garantizar el funcionamiento del mercado de la energia; garantizar la seguri-
dad del abastecimiento energético en la Union; fomentar la eficiencia energé-
tica y el ahorro energético asi como el desarrollo de energias nuevas y
renovables; y fomentar la interconexion de las redes energéticas. Para la con-
secucion de estos objetivos deja libertad a los Estados para elegir las fuentes
de energia que quieran utilizar, asi como para definir las medidas nacionales
eficaces para cumplir los objetivos obligatorios globales que les impone la
normativa europea®, si bien es cierto que autoriza al Consejo (previa pro-
puesta de la Comision), para que pueda adoptar medidas que en algunos
casos limite esa autonomia nacional con fundamento en la salvaguarda del
medio ambiente.

No obstante, si se quiere un mercado comun de la energia en el que las
renovables tengan un papel protagonista, ofreciendo seguridad juridica tanto
a los Estados como a los inversores, es indispensable una armonizacién nor-
mativa por parte de la UE, y ello porque en muchas ocasiones, los Estados
han aprovechado los margenes de la legislaciéon comunitaria para rezagarse o
no seguir esa senda, poniendo en riesgo los objetivos y los compromisos
europeos de lucha contra el cambio climatico’.

La Directiva 2018/2001 de 11 de diciembre de 2018, “relativa al fomento
del uso de energia procedente de fuentes renovables™, ha continuado man-
teniéndose ajena a esa armonizacion, habiendo fijado en ella finalmente que
el 32% del consumo final de la energia en la Unién Europea en 2030 pro-
ceda de fuentes renovables®. En este sentido, de acuerdo con el Informe

dez, J., “Problemas competenciales en el sector de las energias renovables”, en REVUELTA
PERrEZ, 1., (Dir.), La regulacion de las energias renovables a la luz del derecho de la
Unién Europea, Aranzadi, 2017, pags. 43-95.

¢ Punto 59 de la STJUE de 1 de julio de 2014 en el caso Alands Vindkraft AB contra
Energimyndigheten (C-573/12).

7 La Union Europea ha fijado objetivos de clima y energia para 2030 y 2050; concre-
tamente se ha propuesto reducir los niveles de emisiones en 2050 en un 80-95% respecto
de los existentes en 1990, tal como recoge en el documento “Hoja de ruta hacia una eco-
nomia hipocarbdnica competitiva en 2050

8 DOUE L 328/82, de 21 de diciembre de 2018.

° En este sentido, debe destacarse como en la fase de negociaciones el objetivo paso
del 27% al 35%, siendo finalmente, habiéndose acordado finalmente como decimos, un
objetivo del 32%. Véase Enmienda 324 de la Propuesta de Directiva, disponible en:
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“Analisis y propuestas para la descarbonizacion energética”® presentado
por la Comision de expertos para la transicion energética en abril de 2018,
establecer un objetivo por encima del 30% parece mas complicado de alcan-
zar, siendo necesario en todo caso, una mayor introduccion de las energias
renovables en el sector eléctrico, y una mayor participacion de las energias
renovables en los consumos no eléctricos. Por su parte, el Reglamento (UE)
2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de junio de 2021
que se configura como la hoja de ruta climatica para los proximos afios y,
que a su vez comprende todos los sectores de la economia, especialmente
los de transporte, energia, agricultura, edificios e industria; de esta forma,
esta estrategia de transformacion europea esta orientada a conseguir lograr
que Europa sea climaticamente neutra en 2050. Por su parte, la Ley Europea
del Clima, aprobada en junio de 2021!! establece en su articulo 2 el objetivo
de conseguir la neutralidad climatica entre las emisiones y absorciones de
gases de efecto invernadero antes del afio 2050 lo que obliga tanto a las ins-
tituciones de la Unidon como a los Estados miembros a adoptar medidas que
sirvan para alcanzarlos'?. En julio de 2021 la Comisién Europea adopté un
nuevo paquete de medidas de energia denominado Fit for 55 que tiene por
objeto revisar los objetivos de reduccion de emisiones de gases de efecto
invernadero para 2030, aumentandolos al 55% con respecto a los niveles de
1990, en linea con lo establecido en la Ley europea de Cambio Climatico.

/www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=T A&reference=P8-TA-2018-0009&lan
guage=ES&ring=A8-2017-0392.

0P 17.

' Reglamento 2021/1119 del Parlamento europeo y del Consejo de 30 de junio de
2021 por el que se establece el marco para lograr la neutralidad climatica y se modifican
los Reglamentos (CE) no 401/2009 y (UE) 2018/1999 («Legislacién europea sobre el
clima»)”. [DO L 243 de 9.7.2021]

12 De esta forma, la neutralidad climatica junto con la economia circular se ha erigido
como los nuevos paradigmas ambientales consagrados a partir de 2015, con la aprobacion
del Acuerdo de Paris y la Comunicacion de la Comision de 2 de diciembre de 2015, titu-
lada “Cerrar el circulo un Plan de Accion de la UE para la economia circular” [COM
(2015) 614 final], respectivamente. Vid. ALENZA GARCIA, J.F., “Una ley para una nueva
era: sobre la ley espaflola de cambio climatico y transicion energética”, Medio Ambiente
& Derecho: Revista Electronica de Derecho Ambiental, nam. 38-39, (2021), pags. 1-9
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1. LA DELIMITACION DE COMPETENCIAS ESTATALES Y )
AUTONOMICAS EN MATERIA DE ENERGIA Y SU APLICACION
A LA ELECTRICIDAD RENOVABLE

1. Titulos competenciales estatales que afectan al régimen de las energias
renovables: direccion de la actividad econdmica general y sector
energetico

La Constitucion espafiola no contiene un titulo competencial especifico
relativo a las energias renovables por razones cronologicas'?, por lo que su
reparto competencial queda sujeto a otras disposiciones de mayor contenido,
como las disposiciones relativas a la distribucion de competencias en materia
del régimen minero y energético, medio ambiente y ordenacion del territorio'*
de acuerdo a la politica de energias renovables de la Union Europea por su vin-
culacion a la lucha contra el cambio climatico y a su valor ambiental'>. A estos
titulos competenciales se aflade el mas genérico del art. 149.1.13 CE, dada la
consideracion del sector energético como estratégico en la economia espafiola
que cita como competencia exclusiva del Estado las bases y coordinacion de la
planificacion general de la actividad econémica'®, lo que implica, un amplio
margen para la consideracion de las competencias basicas que corresponden al
Estado en base a la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional que
desplaza las competencias especificas en materia energética en aras de la pla-
nificacion econdémica!’, con un Unico limite: el medio ambiente'®.

13 GALAN VIOQUE, R., “La integracion de las energias renovables en el mercado ener-
gético”, en GALAN VIOQUE, R., y GONZALEZ Rios, 1., (Coords), Derecho de las energias
renovables y la eficiencia energética en el horizonte 2020, Aranzadi, 2017, pag. 294.

14 Para Pérez Moreno, uno de los problemas que subyace a la hora de analizar la distribu-
cion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas es la determinacion de
las energias que deben considerarse como “renovables” En: PEREZ MORENO, A., “Las energias
renovables”, Revista Andaluza de Administracion Publica, nim. 55 (2004), pag. 294.

5 Mora Ruiz, M., “Las regulaciones autonomicas de las energias renovables”, en
ALENZA GARCiA, J.F. (Dir), La regulacion de las energias renovables ante el cambio cli-
matico, Thomson Reuters-Aranzadi, 2014, pag. 98.

16" A juicio de Mufioz Machado, se trata de una practica habitual de los paises con una
estructura descentralizada derivada de la necesidad de establecer y garantizar en todo
caso, una politica econdmica unitaria. Véase: MUNOZ MACHADO, S., Derecho Publico de
las Comunidades Autonomas, Tomo I, Yuste, 2007, pag. 457.

17 Sobre competencias sobre ordenacion general de la economia y sector eléctrico,
vid. Sentencia 60/2016, de 17 de marzo de 2016 frente al recurso de inconstitucionalidad
niim.1820-2014 interpuesto por el Parlamento de Catalufia en relacion con diversos pre-
ceptos de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del sector eléctrico.

18 NARBON FERNANDEZ, J., “Problemas competenciales en el sector de las energias
renovables”, en REVUELTA PEREZ, 1., (Dir.), La regulacion de las energias renovables a la
luz del derecho de la Union Europea, Aranzadi, 2017, pag. 47.
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Como decimos, el reparto de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Autonomas se encuentra en la Constitucion (art. 148 y 149) y en los
Estatutos de Autonomia de las Comunidades Autonomas que en su conjunto
constituyen el conocido “bloque de constitucionalidad”. Por un lado, se
encuentran constitucionalmente recogidas las competencias exclusivas' del
Estado en materia de bases y coordinacién de la planificacion general de la
actividad economica (art. 149.1. 13%); en segundo lugar, la autorizacion de
las instalaciones eléctricas cuando su aprovechamiento afecte a otra Comu-
nidad o el transporte de energia salga de su ambito territorial (art. 149.1. 22%);
y, por ultimo, encontramos las bases del régimen minero y energético (art.
149.1. 25%). En atencidn a estos titulos habilitantes, se dictaron por ejemplo
la LSE'97 y LSE'13. Consecuentemente, la mayor parte de su contenido ha
sido dictado bajo el amparo de legislacion basica, siéndole de aplicacion tam-
bién las previsiones contenidas en otros titulos competenciales relativos a
expropiacion forzosa o servidumbres?.

En virtud de la Ley Orgénica 9/1992, de 23 de diciembre, “de Transferen-
cia de Competencias a Comunidades Autonomas que accedieron a la Auto-
nomia por la Via del Articulo 143 de la Constitucion %, se atribuyen a las
Comunidades Auténomas? las competencias de desarrollo legislativo y eje-
cucion (autorizar instalaciones dentro del propio territorio) en régimen
minero y energético, por lo que las Comunidades Auténomas han promul-
gado normas, por ejemplo, en lo que se refiere a autorizaciones de instalacio-
nes de produccion de energia mediante renovables, asi como la regulacion de
convocatorias de ayudas y subvenciones. Como sostiene Tornos Mas, esta

¥ Como sefiala Bacigalupo Saggese, “El término ‘competencias exclusivas’, como es
sabido, es engafioso. El Estado no tiene sobre las materias mencionadas en el articulo
149.1 una competencia que excluya completamente la intervencion de las Comunidades
Autonomas. El propio articulo 149 admite en muchos casos la participacion competencial
de éstas. Asi, junto a competencias plenas del Estado, el articulo 149.1 prevé la interven-
cion de las Comunidades Auténomas en ciertas materias, fundamentalmente con arreglo
a dos formulas: a) supuestos en que el Estado dicta normas bdsicas o bases y las Comu-
nidades Auténomas las desarrollan mediante su propia legislacion; y b) supuestos en que
el Estado legisla y las Comunidades Autonomas unicamente ejecutan y aplican esa legis-
lacion estatal”. BACIGALUPO SAGGESE, M., “La distribucion de competencias entre el Es-
tado y las Comunidades Autonomas en materia de energias renovables”, REAF, num. 10,
abril (2010), pag. 291.

20 Como es el caso de los preceptos del titulo IX de la LSE"13.

21 BOE num. 308, de 24 de diciembre de 1992. Debe destacarse que finalmente todas
las Comunidades Autéonomas han alcanzado las mismas competencias en la materia, gra-
cias a esta Ley Organica.

22 Estas Comunidades Autonomas en un principio eran: Asturias, Cantabria, La Rio-
ja, Region de Murcia, Aragon, Castilla-La Mancha, Extremadura, Islas Baleares, Madrid
y Castilla y Leon.
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asuncion de competencias mediante los Estatutos de Autonomia por parte de
las Comunidades que no ostentaban competencias propias en materia de
energia, no implica una alteracion en el reparto competencial (STC 31/2010,
de 28 de junio) ni un cambio sustantivo en la doctrina del TC, es mas, el
Estado seguira sirviéndose del articulo 149.1.13, pero las Comunidades
Auténomas en principio aun manteniendo funciones ejecutivas en las insta-
laciones internas (siempre que no afecten al sistema energético estatal), estan
habilitadas para intervenir con mas intensidad en materia de distribucion,
control de calidad y energias renovables?. Ademads, como destaca Galan
Vioque, con motivo de las reformas de los Estatutos de Autonomia de
“segunda generacion”, algunas Comunidades Auténomas optaron por intro-
ducir referencias a las energias renovables dentro de sus competencias auto-
ndémicas?*; en cualquier caso, las referencias estatutarias a las energias
renovables son muy limitadas e insuficientes®.

Al amparo de la competencia exclusiva en materia de bases y coordina-
cion de la planificacion general de la actividad economica®, se aprobo el

2 TorNOS Mas, J., “La distribucién de competencias en el sector energético”, Dere-
cho de la regulacion economica, Tomo I, CNE, Madrid, 2009, pag. 66. En opinion de
Alenza Garcia, la legislacion especifica sobre energias renovables se caracteriza por su
fraccionamiento dada la division funcional que existe entre la regulacion estatal encargada
del régimen retributivo primado y la autonémica, encargada de regular los requisitos terri-
toriales y ambientales necesarios para su implementacion; asi como por su dispersion
normativa, dado que se han establecido disposiciones sectoriales especificas para cada una
de los distintos tipos de energias renovables. En: Alenza Garcia, J.F., “Caracterizacion del
marco juridico espafiol de las energias renovables”, en GONZALEZ Rios, 1. (Dir.) Estudios
Juridicos hispano-lusos de los servicios en red:(energia, telecomunicaciones y transpor-
tes) y su incidencia en los espacios naturales protegidos. Dykinson, 2015, pag. 76.

2 GALAN VIOQUE, R., “Implantacion territorial de las energias renovables”, en ALEN-
zA GARCIA, J.F. (Dir), La regulacion de las energias renovables ante el cambio climatico,
Thomson Reuters-Aranzadi, 2014, pag. 295. Un ejemplo de su inclusion lo encontramos
en los articulos 49.1 y 204 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Andalucia o en el articulo 11.2.c del Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco. Sobre la incorporacion de las energias renovables en el articulo 49 EAAnd:
JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., “Competencias sobre energia y minas
(Comentario al art. 49)” en MUNOZ MACHADO, S., y REBOLLO PuiG, M., (Dirs.), Comenta-
rios al Estatuto de Autonomias para Andalucia, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2008,
pags. 571-588.

2 Mora Ruiz, M., “Las regulaciones autondémicas de las energias renovables”,
op.cit., pag.108.

2% Tgualmente coexisten otros titulos competenciales en la aprobacion y ejecucion de
este real decreto-ley tal y como se dispone en la disposicion final primera: “Hacienda y
Deuda del Estado; fomento y coordinacion general de la investigacion cientifica y técnica;
las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y del régimen estatutario
de sus funcionarios que, en todo caso, garantizaran a los administrados un tratamiento
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Real Decreto-ley 36/2020 de 30 de diciembre, para la ejecucion del Plan de
Recuperacion, una norma que pretende llevar a cabo una agilizacion y sim-
plificacién administrativa para las energias renovables en aquellos sectores
productivos con mayor capacidad de transformacion de nuestro tejido econo-
mico y social. Esta disposicion nos sirve de ejemplo para apreciar la interre-
lacion que se da entre ambas materias y atribuciones competenciales.
Veamos el alcance de este titulo competencial.

No cabe duda de la incidencia que el régimen de energias renovables
tiene sobre el funcionamiento general de la economia, incluso el Tribunal
Constitucional ha hecho referencia un concepto ain mas amplio que el que se
encuentra recogido en la propia Constituciéon como es “la ordenacion general
de la economia”, lo que es buena prueba del protagonismo de este titulo com-
petencial sobre el resto de los titulo estatales que lo convierten ademas en un
titulo competencial complementario de gran parte de la legislacién energé-
tica estatal e incluso habilitante para asumir competencias ejecutivas en el
sector?’.

El Tribunal Constitucional también se ha encargado de concretar el
alcance de los titulos competenciales del Estado referidos en el articulo
149.1.13% y 25% de la Constitucion, y el alcance del significado del concepto
de bases estatales del sector eléctrico, asi entiende que: “...pese a que en
algunas ocasiones se hay fijado como criterio general que en los supuestos de
concurrencia de titulos competenciales deba prevalecer la regla competencial
especifica sobre la mas genérica, este criterio no puede tener un carécter
absoluto y menos en un sectores tan importantes para el desarrollo de la acti-
vidad econdmica en general como el de la energia, estos titulos competencia-
les deben ejercerse “conjunta y arménicamente, cada cual dentro de su
respectivo ambito material de actuacion, que sera preciso delimitar en cada
caso” (STC 18/2011 FJ 6)*.

Para el caso concreto de concurrencia de competencias derivadas de los
articulos 149.1.13° y 149.1.25% en los que existen reservas competenciales

comun ante ellas; el procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de las especialida-
des derivadas de la organizacion propia de las Comunidades Autonomas; legislacion so-
bre expropiacion forzosa; legislacion basica sobre contratos y concesiones administrati-
vas y el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones publicas; y legislacion
basica sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las Comu-
nidades Auténomas de establecer normas adicionales de proteccion”.

27 NARBON FERNANDEZ, J., “Problemas competenciales en el sector de las energias
renovables”, op.cit. pag. 49.

28 Posteriormente ha sido reiterada en las SSTC 223/2000, FJ 5; 135/2012, FJ 2 y
4/2013 FJ 2.

Véase: PENARRUBIA 1zA. J.M., “Preferencia, coordinacion y prevalencia en el ejercicio
de competencias concurrentes”, RAP, num.149 (1999), pags. 134-164.
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expresas a favor del Estado, el Tribunal Constitucional sostiene que “dentro
de la competencia de direccion de la actividad econémica general tienen
cobertura las normas estatales que fijan las lineas directrices y los criterios
globales de ordenacion de sectores econdmicos concretos, asi como las pre-
visiones de acciones o medidas singulares que sean necesarias para alcanzar
los fines propuestos dentro de la ordenacion de cada sector®”. Consecuente-
mente de la competencia estatal forman parte, “no s6lo las genéricas compe-
tencias relativas a las bases y coordinacion de la planificacion general de la
actividad econdmica, sino también las mas especificas de ordenacion del sec-
tor energético, referentes a las bases del régimen del mismo”. Ello no implica
que, si el titular de ambas competencias es el mismo, las atribuciones compe-
tenciales puedan ser intercambiables. De esta forma se debera explicitar en
cada caso cual es la habilitacion expresa que autoriza para intervenir, si es el
titulo general o bien el mas especifico, pues las potestades de actuacion seran
diferentes (STC 102/2013, FJ 6).

La consolidacion de esta doctrina implica que “las competencias de orde-
nacion o direccion general de la economia —entre las que se encuadran las
relativas a planificacion, de un lado, y de otro, las de ordenacién de concretos
sectores economicos, entre los que se halla el energético- han de ejercerse
conjunta y armonicamente, sin que prevalezca necesariamente la competen-
cia mas especifica sobre la competencia mas general. Y que, dentro de la
competencia estatal de direccion general de la economia, entran también las
mas especificas de ordenacion del sector energético, sin que sean titulos
intercambiables ni equivalentes” (STC 18/2011, FJ 6).

Otra de las cuestiones que mas conflictos ha suscitado es la asunciéon por
el Estado de competencias ejecutivas en materias en las que ostenta compe-
tencias basicas, que ha sido admitida cuando estan estrechamente vinculadas
al mantenimiento y efectividad de las normas de caracter basico. Asi lo ha
evidenciado el Tribunal Constitucional en relacion con el sector eléctrico por
ejemplo®, al entender que “resulta un complemento necesario para preservar
lo bésico por su incidencia en su correcto funcionamiento” (art. 149.1.25
CE), asi como por su trascendencia para el desarrollo de la actividad econo-
mica del pais y, por tanto, para la ordenacion general de la economia (art.
149.1.13 CE) [STC 102/2013, FJ 8].

Al hilo de ello, resulta conveniente abordar el alcance del contenido del
articulo 43.5 de la LSE’13 que establece un procedimiento especifico enca-
minado a resolver las controversias entre los usuarios finales que sean

¥ Doctrina reiterada en las STC 95/1986, FJ.4; STC 188/1989, FJ 4 y STC 197/1996
FJ 4, entre otras.

3% En el mismo sentido y en relacion con la garantia de suministro vid. SSTC
148/2011, FJ 21y 21/2017, FJ 3.
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personas fisicas y las empresas suministradoras, siempre y cuando se cum-
plan dos condiciones: la primera, que la controversia afecte a sus especificos
derechos como usuarios finales, lo que incluye todos los previstos en la LSE;
y la segunda, que la controversia esté regulada por la normativa referente a la
proteccion especifica de los usuarios finales de energia eléctrica. La cuestion
que subyace y que ha sido resulta por el Tribunal Constitucional con ocasion
del recurso de inconstitucionalidad 1908-2014 interpuesto por el Gobierno
de la Generalitat de Cataluiia en relacién con diversos preceptos de la
LSE’13% es la determinar a qué instancia territorial corresponde aplicarlo
una vez que ha sido establecido por el Estado. A juicio de Tribunal, “el art.
149.1.25 CE no habilita para determinar que un organo estatal asuma la tarea
ejecutiva relacionada con la resolucion de todas las controversias que plan-
tean las personas fisicas que sean usuarios finales de energia eléctrica”. De
esta forma, el 6rgano estatal puede aplicarlo por “incidir en el correcto fun-
cionamiento del sistema eléctrico en su conjunto dado el principio de red
unica del sistema eléctrico, lo que trasciende del &mbito autondémico y afec-
taria por tanto al régimen econdémico del sector”, pero también las Comuni-
dades Auténomas en la medida en la que “la atribucion a un érgano estatal de
esta funcion se hace sin perjuicio de las competencias del resto de Adminis-
traciones Publicas en aquellos supuestos que no estén vinculados a aspectos
basicos que corresponde al Estado garantizar” (STC 32/2016, FJ 10).

Otro ejemplo digno de destacar es la regulacion del autoconsumo eléc-
trico o como también lo llama la politica europea de fomento de energias
renovables®? generacion distribuida. La posibilidad de practicar el autocon-
sumo colectivo o compartido, que es una de las innovaciones que presentaba
la Directiva de renovables de 2018%, y que estaba prohibido por el articulo
4.3 del Real Decreto 900/2015, de 9 de octubre.

31 El motivo del recurso es que el Gobierno de la Generalitat de Catalufia entiende que
se ha producido una extralimitacion del marco constitucional y estatutario de distribucion
de competencias en materia de energia eléctrica, asi como de la doctrina constitucional al
respecto.

32 Ruiz OLmo, L., “La aportacion de las energias renovables a la salud publica, en el
contexto de cambio climatico y transicion ecolégica”. DS: Derecho y salud, 2019, vol.
29,no 1, pag.112.

3 Concretamente, Directiva sefiala que “los Estados miembros garantizaran que las
comunidades de energias renovables tengan derecho a generar, consumir, almacenar y
vender dichas energias, en particular mediante acuerdos de compra de electricidad, sin ser
objeto de cargas y procedimientos desproporcionados que no reflejen los costes”. De esta
forma, la conceptualizacion que se realiza en torno a una comunidad de energia el articu-
lo 22 es la siguiente: “una pyme o una organizacion sin animo de lucro, cuyos miembros
o partes interesadas colaboren en la generacion, distribucion, almacenamiento o suminis-
tro de energia procedente de fuentes renovables, y que cumplan al menos cuatro de los
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El Tribunal Constitucional en la Sentencia 68/2017, de 25 de mayo de
2017%*, tuvo la ocasion de declarar la nulidad de esta prohibicion por entender
que era contrario al orden constitucional de competencias. La tesis mantenida
por el Tribunal no solo pone de manifiesto que el referido articulo invade el
ambito competencial asumido por la Generalitat en materia de fomento y ges-
tién de las energias renovables y de la eficiencia energética, sino que ademas
constituye un claro obstaculo para la consecucion de los objetivos medioam-
bientales y de eficiencia energética marcados por la Unién Europea a través de
diferentes Directivas. Junto con la inconstitucionalidad de este precepto, el
TC también ha concretado la nulidad de los articulos 19, 20, 21 y 22 que regu-
lan el Registro de autoconsumo de energia eléctrica y que le otorgaban facul-
tades de control y seguimiento de las instalaciones de autoconsumo®. A juicio
del Tribunal se trata de funciones ejecutivas que, en materia de energia, que-
dan reservadas a las Comunidades autonomas?®.

siguientes requisitos: a) que los participes 0 miembros sean personas fisicas, autoridades
locales, incluidos los municipios, o pymes que desarrollan su actividad en el sector de las
energias renovables; b) que al menos el 51 % de los participes o miembros de la entidad
tengan derecho a voto sean personas fisicas; c) que al menos el 51 % de las acciones o
participaciones de la entidad pertenezcan a miembros locales, esto es, representantes de
los intereses socioeconomicos locales puiblicos y privados, o ciudadanos que tengan un
interés directo en la actividad de la comunidad y su impacto; d) que al menos el 51 % de
los puestos del consejo de administracion o de los organismos de gestion de la entidad
correspondan a miembros locales, esto es, representantes de los intereses socioecondomi-
cos locales publicos y privados, o ciudadanos que tengan un interés directo en la actividad
de la comunidad y su impacto; e) que la comunidad en cuestion no haya instalado mas de
18 MW de capacidad de energias renovables para electricidad, calefaccion y refrigeracion
y transporte de media anual en los cinco afios anteriores”.

3% Sentencia 68/2017, de 25 de mayo de 2017 sobre el conflicto positivo de competen-
cias 574-2016 planteado por el Consejo de Gobierno de la Generalitat de Catalufia en re-
lacién con diversos preceptos del RD 900/2015. BOE ntim. 156, de 1 de julio de 2017.

35 El Real Decreto-ley 15/2018, de 5 de octubre, de medidas urgentes para la transi-
cion energética y la proteccion de los consumidores, realizé una modificacion profunda en
la regulacion del autoconsumo. Teniendo en cuenta la doctrina del TC sobre este extremo,
el Real Decreto 244/2019, de 5 de abril por el que se regulan las condiciones administra-
tivas, técnicas y econémicas del autoconsumo de energia eléctrica contempla el procedi-
miento de inscripcion y comunicacion de datos al registro administrativo de autoconsumo
de energia eléctrica en coherencia con lo dispuesto en el Decreto-ley 15/2018, de 5 de
octubre. En este sentido, ambas normas habilitan a las Comunidades Auténomas para que
puedan gestionar sus registros realizando de oficio la inscripcion de estas instalaciones en
sus registros autonomicos y sin perjuicio de que el registro administrativo de autoconsu-
mo del Ministerio recoja la informacion remitida por ellas y por las ciudades autonomas
de Ceuta y Melilla.

3¢ Junto con esta facultad en relacion con las instalaciones de autoconsumo de energia
eléctrica, el Tribunal Constitucional ha hecho una delimitacion de lo que debe entenderse
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Esta Sentencia fue especialmente relevante antes de la aprobacion de la
Directiva de renovables de 2018 ya que despejaba el terreno para que las
Comunidades Auténomas establecieran un marco regulatorio para el auto-
consumo compartido como ha hecho el Gobierno de Aragén con la aproba-
cion del Decreto-ley 1/2023, de 20 de marzo, de medidas urgentes para el
impulso de la transicion energética y el consumo de cercania en Aragon, lo
que sin duda contribuye a impulsar la generacion de energia proxima a los
centros de consumo, permitiendo que se reduzcan los gastos asociados al
transporte de la electricidad.

No cabe duda de que la implementacion de las comunidades de energia
previstas en la legislacion de la Unién Europea tiene sin duda una repercu-
sion importante en la senda hacia la transicion ecologica y en el objetivo de
descarbonizacion del sistema energético en 2050 contenido en el Pacto
Verde Europeo®. Y todo ello en un contexto marcado por el incremento des-
mesurado del precio de la electricidad, lo que las convierte en la herramienta
perfecta para combatir la pobreza energética y para promover el papel proac-
tivo de la ciudadania, incrementando la diversidad de sujetos y de fuentes de
generacion del sistema eléctrico.

Dicho esto®®, en el seno de la Unién Europea se sigue insistiendo en la
necesidad de “una accion coordinada capaz de lograr, entre otros objetivos,
el fomento de los aspectos medioambientales de la sostenibilidad, y la reduc-
cion significativa de las principales presiones climaticas y medioambientales
asociadas a la produccion y el consumo de la Union, en particular en ambitos
como el de la energia, acelerando la transicion ecologica hacia una economia
climaticamente neutra, resiliente y competitiva -lo que a su vez contribuye a

que son aspectos basicos que corresponde al Estado garantizar tales como: “los requisitos
relativos a que la potencia instalada de generacion sea igual o inferior a la potencia con-
tratada por el consumidor, pues constituyen un comin normativo necesario para asegurar
la eficaz integracion de las instalaciones de cogeneracion y la sostenibilidad de un sistema
que opera de forma tnica para todo el territorio nacional (FJ 6); un parametro técnico de
calidad del suministro en el ambito del autoconsumo, si bien no obsta para que las CCAA
puedan imponer requisitos superiores en su zona (FJ 7); los criterios para otorgar un per-
miso de conexion, pues constituyen un comiin normativo necesario para asegurar el prin-
cipio de garantia del suministro de energia eléctrica a todos los solicitantes, con la nece-
saria continuidad y calidad (FJ 8); y los requerimientos de informacién relacionados con
los contratos de acceso suscritos en cada modalidad de autoconsumo (FJ 13). En cambio,
la prohibicion de que un generador se conecte a la red interior de varios consumidores no
es una regulacion de caracter basico (FJ 6). Tampoco lo son preceptos que no se limitan a
crear un registro tnico de instalaciones de autoconsumo, sino que le atribuyen también
facultades de control y adecuado seguimiento de los consumidores acogidos a las moda-
lidades de autoconsumo (FJ 10)”.

37 Comunicacion El Pacto Verde Europeo COM (2019) 640 final.

38 Vid. Supra, pag. 2.
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alcanzar otros objetivos prioritarios como el de proteger, restaurar y mejorar
el estado del medio ambiente, y la pérdida de la biodiversidad®.

El Estado es el competente para llevar a cabo la planificacion de la activi-
dad economica; y el sector eléctrico y en concreto, las energias renovables
constituyen un sector esencial para el conjunto de la economia nacional y
para la totalidad de los sectores econdmicos (STC 148/2011, FJ 6)*. Ade-
mas. deben considerarse como una oportunidad para el cambio hacia una
economia descarbonizada, lo que sin duda justifica la aplicabilidad del titulo
competencial ambiental que se ve reforzado por las politicas de la Union
Europea.

2. Titulos competenciales autonémicos

El papel de las Comunidades Autéonomas no es ni mucho menos irrele-
vante. En materia energética les corresponde el desarrollo legislativo y ejecu-
cion “en el marco de la legislacion basica del Estado y, en su caso, en los
términos que la misma establezca” (STC 223/2000, FJ 2). El articulo
149.1.23 CE, referente a la proteccion del medio ambiente, amplia las posi-
bilidades de regulacion de las Comunidades Autonomicas, al permitirles
también la posibilidad de crear normas adicionales de proteccion (148.1.9
CE). Con esto se podria afirmar que las energias renovables se prestan a una
mayor intervencion por parte de las Comunidades Autonomas.

Aparte de que puedan complementar el régimen de las ayudas estatales
tienen la competencia sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo que
constituye uno de los principales cuellos de botella de las instalaciones de
energias renovables junto a la posibilidad de acceder a las redes eléctricas.
Pueden, por lo tanto, en el &ambito de estas competencias y con la

¥ Medidas contenidas en VIII Programa de Accion de la Union Europea en Materia
de Medio Ambiente 2022-2030 aprobado de conformidad con el articulo 192, apartado 3,
del TFUE. Vid. Decision (UE) 2022/591 del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de
abril de 2022 relativa al Programa General de Accion de la Unidon en materia de Medio
Ambiente hasta 2030.

40 No cabe duda tampoco de la especial incidencia que el régimen retributivo de las
energias renovables tiene sobre la economia y, concretamente para la sostenibilidad eco-
ndémica y técnica del sistema eléctrico en su conjunto, erigiéndose como uno de los obje-
tivos fundamentales de la Ley del sector eléctrico y habiendo dado lugar a profundas re-
flexiones sobre los principios centrales del Estado de Derecho. Por todos: ARANA GARCIA,
E. “La nueva Ley del sector eléctrico: entre el riesgo regulatorio y la seguridad juridica en
el apoyo a las energias renovables”, en: ALENZA GARCIA, J.F (Dir.) La regulacion de las
energias renovables ante el cambio climatico, Aranzadi, 2014, pags. 133-156; y PAREIO
ALFONSO, L., “Cambio regulatorio, sector eléctrico y estado de necesidad”, Riesgo regu-
latorio en las energias renovables, 2015, pags. 29-58.
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colaboracion de los municipios facilitar su ubicacion fisica. También les
corresponde, en el marco de la planificacion estatal, la planificacion estraté-
gica de las instalaciones de energias renovables en su territorio.

No obstante, coincidimos con Narbon Fernandez cuando sefiala que en la
practica las Comunidades Autéonomas no tiene un margen de actuacion tan
amplio ya que, aunque en teoria el Estado sélo ha de establecer una norma-
tiva basica de minimos, en muchas ocasiones el Tribunal Constitucional ha
admitido que ese minimo sea interpretado como lo necesario, dejandoles un
reducido margen a las Comunidades Autéonomas*'.

Y es que, junto con la determinacion del titulo competencial concreto, la
delimitacion de lo que debe entenderse como basico de acuerdo con la regu-
lacion de las energias renovables ha planteado numeros problemas en este
modelo de competencias compartidas. Si bien es cierto que como acabamos
de sefialar las Comunidades Auténomas pueden desarrollar estas bases y
establecer niveles de proteccion mas altos (STC 146/2013, de 11 de julio), no
debe soslayarse en ninglin momento su vinculacion a la realizacion del mer-
cado interior de la electricidad®.

Precisamente otra de las cuestiones que el Tribunal ha tenido que entrar a
resolver es la concurrencia de competencias estatales (bases), especifica-
mente en la planificacién econdmica y autonémica de desarrollo legislativo y
ejecucion en un determinado sector, como por ejemplo el energético. Y todo
ello con ocasion de la impugnacion del Presidente del Gobierno de determi-
nados preceptos de la Ley 11/1997, de 2 de diciembre, “de regulacion del
sector eléctrico” que no respetarian las bases estatales en la materia conteni-
das en la LSE, concretamente respecto a la regulacion de la actividad de pro-
duccion de energia en régimen especial (limite de potencia de instalaciones
incluidas dentro del régimen especial). Pues en la legislacion estatal se esta-
blecen unos limites de potencia exigibles para que una instalacion pueda aco-
gerse al régimen especial, limites que son claramente obviados por la
normativa autondémica. En este sentido se trata de aclarar el alcance de la
competencia estatal para establecer las bases en relacion con una competen-
cia autonomica exclusiva.

Antes de abordar las tesis mantenidas por el Tribunal al respecto, conviene
recordar que la LSE’97 regulaba todo el sector eléctrico abarcando tanto el

41 NARBON FERNANDEZ, J., “Problemas competenciales en el sector de las energias
renovables”, op.cit., pag. 52.

42 GoNzALEz Rios, 1., Régimen Juridico Administrativo de las Energias Renovables y
de la eficiencia Energética, Aranzadi-Thomson Reuters, 2011, pag. 48. Para un analisis de
la legislacion basica en materia de medio ambiental véase: FERNANDEZ DE GATTA, D., “El
régimen de sostenibilidad medioambiental”, Revista Juridica de Castilla y Leon, nim. 25
(2011), pags. 163-218.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 189-224
204 https://doi.org/10.18543/ed.2932 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]6


https://doi.org/10.18543/ed.2796
http://www.revista-estudios.deusto.es/

La encrucijada competencial en el sistema eléctrico espaiol Irene Ruiz Olmo

régimen ordinario como el régimen especial de produccién. Como sefiala
Nebreda Pérez, el régimen especial, ubicado en el &mbito de la iniciativa pri-
vada en régimen de libre competencia, se basaba en un régimen subvencional,
si bien privado y regulado, extrafio a la libre competencia, aunque no contra-
dictorio®* que establecia una discriminacion a favor de las energias en €l pro-
ducidas —esto es, energias renovables*, respecto de las generadas en régimen
ordinario, otorgandoles preferencia en el acceso a la red y, por tanto, al mer-
cado; y porque su mecanismo retributivo se basaba en un tarifa como precio
regulado y primado conocida como Feed in Tariff*>. El régimen retributivo
previsto en los RD 661/2007 de 25 de mayo, “por el que se regula la actividad
de produccion de energia eléctrica en régimen especial”y 1578/2008 de 26 de
septiembre, “de retribucion de la actividad de produccion de energia eléctrica
mediante tecnologia solar fotovoltaica para instalaciones posteriores a la
fecha limite de mantenimiento de la retribucion del Real Decreto 661/2007,
de 25 de mayo”, garantizaba un régimen de remuneracion especial fue par-
cialmente modificado por el RD 1565/2010, de 19 noviembre, por el que se
regulan y modifican determinados aspectos relativos a la actividad de produc-
cion de energia eléctrica en régimen especial* y por el Real Decreto-ley
14/2010, de 23 de diciembre, “por el que se establecen medidas urgentes para
la correccionon del déficit tarifario del sector eléctrico”’, al imponen

4 En este sentido, en el considerando 28 de la Directiva 96/92/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 19 de diciembre de 1996 sobre normas comunes para el merca-
do interior de la electricidad, se justifica esta discriminacion positiva en que, por razones
de proteccion del medio ambiente, debe darse prioridad a la generacion de electricidad
basada en energias renovables.

4 Concretamente, el articulo 27 de la LSE’97 literalmente sefialaba: “la actividad de
produccion de energia eléctrica tendra la consideracion de produccion en régimen espe-
cial cuando se realice desde instalaciones cuya potencia instalada no supere los 50 MW y
sea mediante cogeneracion u otras formas de produccion de electricidad asociadas a acti-
vidades no eléctricas siempre que supongan un alto rendimiento energético; cuando se
utilice como energia primaria alguna de las energias renovables no consumibles, biomasa
o cualquier tipo de biocarburante, siempre y cuando su titular no realice actividades de
produccion en el régimen ordinario; o cuando se utilicen como energia primaria residuos
no renovables. También tendra la consideracion de produccion en régimen especial la
produccion de energia eléctrica desde instalaciones de tratamiento y reduccion de los re-
siduos de los sectores agricola, ganadero y de servicios, con una potencia instalada igual
o inferior a 25 Mw, cuando supongan un alto rendimiento energético”

4 Sobre las consecuencias y evolucion de este sistema retributivo vid. DELGADO PI-
QUERAS, F., “Evolucion legal del fomento de la electricidad verde en Espafia anterior a la
Ley 24/2013, del Sector Eléctrico”, El Derecho de las energias renovables y el regadio,
Aranzadi, 2018, pags. 37-116.

4 BOE num. 283, de 23 de noviembre de 2010.

47 BOE niim. nim. 312, de 24 de diciembre de 2010.
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limitaciones para las instalaciones fotovoltaica en funcionamiento, antes
inexistentes. Después a través del Real Decreto-ley 1/2012, de 27 de enero, se
procede a la suspension de los procedimientos de preasignacion de retribucion
y a la supresion de los incentivos econdmicos para nuevas instalaciones de
produccion de energia eléctrica a partir de cogeneracion, fuentes de energia
renovable y residuos®®, lo que causoé la paralizacion absoluta de la entrada de
nueva generacion renovable, siendo finalmente eliminado por el RDL 9/2013
de 12 de julio de 2013, “por el que se adoptan medidas urgentes para garanti-
zar la estabilidad financiera del sistema eléctrico™.

Pues bien, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 18/2011 declara por
un lado que el establecimiento de las singularidades especificas juridicas y
econdmicas del régimen especial contemplado en la LSE’97, ha sido definido
con caracter basico de conformidad con los articulos 149.1.13 y 25 CE, en el
art. 27 LSE'97 y desarrollado, con el mismo carécter, en su momento por el
Real Decreto 436/2004, de 12 de marzo , por el que se establece la metodolo-
gia para la actualizacion y sistematizacion del régimen juridico y econdmico
de la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen especial. Esta
norma fue posteriormente derogada y sustituida por el citado Real Decreto
661/2007, de 25 de mayo, por el que, con caracter basico al amparo de lo esta-
blecido en el art. 149.1. 22* y 25* CE (disposicion adicional tercera), se regula
la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen especial”, con
caracter basico al amparo de lo establecido en el art. 149.1. 22* y 25 CE (dis-
posicion adicional tercera). Y ello justificado en atencion a la relevancia de
estas actividades para el conjunto del sistema eléctrico (FJ 18 c).

Respecto a la constitucionalidad del articulo 3.3 de la LSE’97, en la que
el legislador estatal delimita y define las competencias autondmicas en el
sector eléctrico, el Tribunal Constitucional en primer término recuerda que
“el legislador estatal no puede incidir en la delimitacion competencial entre
el Estado y las Comunidades Auténomas sin una expresa prevision

4 BOE num. 24, de 28 de enero de 2012.

4 BOE num. 167, de 13 de julio de 2013. Sirva como ejemplo las sentencias del TC
que resuelven recursos de inconstitucionalidad planteados por las Comunidades Auténo-
mas frente a las reformas de 2013 y las contenidas en el Real Decreto 413/2014 de 6 de
junio, por el que se regula la actividad de produccion de energia eléctrica a partir de fuen-
tes de energia renovables, cogeneracion y residuos y en la Orden IET/1045/2014 de 16 de
junio, por la que se aprueban los parametros retributivos de las instalaciones tipo aplica-
bles a determinadas instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de
energia renovables, cogeneracion y residuos; ambas normas desarrollan el nuevo régimen
retributivo previsto en el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan
medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico. Por todas,
SSTC 270/2015, de 17 de diciembre, 19/2016, de 4 de febrero, 29/2016, de 18 de febrero,
30/2016, de 18 de febrero y 61/2016, de 17 de marzo.
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constitucional o estatutaria pues estaria ocupando la posicion propia del
poder constituyente™, sin embargo no existe obstaculo para que, en el ejerci-
cio de sus respectivas competencias atribuidas por la Constitucion y los Esta-
tutos de Autonomia, tanto el legislador estatal como los legisladores
autondmicos puedan proceder «a interpretar el alcance y los limites de su
propia competencia» cuando la ejercitan al aprobar las leyes que les corres-
ponden” (FJ 7a)®'.

En este caso concreto no existe ni una expresa prevision constitucional ni
estatutaria concretada en materia energética, la cual deberia estar definida en
la norma, legal o reglamentaria que, referida a su propio ambito competen-
cial, dicte el legislador, estatal o autonomico (FJ 7a). Consecuentemente, el
Tribunal Constitucional determina que el legislador estatal claramente se ha
extralimitado de sus competencias irrumpiendo en el &mbito reservado por el
bloque de la constitucionalidad a las Comunidades Auténomas, por lo que
dicho precepto que sefiala que “corresponde a las Comunidades Auténomas
en el ambito de sus respectivos Estatutos, el desarrollo legislativo y regla-
mentario y la ejecucion de la normativa basica del Estado en materia eléc-
trica” es inconstitucional.

Como sefala Bacigalupo Saggese, la trascendencia practica de esta decla-
racion de inconstitucionalidad, que determina la nulidad del art. 3.3 LSE no
implica que las competencias que dicho articulo consideraba propias de las
Comunidades Autéonomas hayan dejado de serlo. Significa tan solo que las
competencias de las Comunidades Autonomas en el ambito del sector eléc-
trico no deben inferirse de la legislacion estatal ordinaria, sino de lo dis-
puesto en el bloque de la constitucionalidad (Constitucion y Estatutos)¥.

También consideramos interesante observar la doctrina reiterada por el
Constitucional sobre la reproduccion en la legislacion autonomica de precep-
tos de la legislacion estatal, respecto de la que el TC sefiala que: “cabe distin-
guir dos supuestos de reproduccion de normas estatales por las autonomicas,
de los que se derivan consecuencias distintas. El primer supuesto se produce
cuando la norma reproducida y la que reproduce se encuadran en una materia
sobre la que ostentan competencias tanto el Estado como la Comunidad
Autoénoma, supuesto éste en el que, al margen de reproches de técnica legis-
lativa, la consecuencia no serd siempre la inconstitucionalidad, sino que
habra que estar a los efectos que tal reproduccion pueda producir en el caso
concreto (STC 341/2005, FJ 9)”. El segundo supuesto “tiene lugar cuando la
reproduccion se concreta en normas relativas a materias en las que la

0 SSTC 76/1988, FJ 7;227/1988, FJ 3; 197/1996, FJ 21; 40/1998, FJ 6; y 139/2005,
FJ 3.

S SSTC 227/1988, FJ 3; 40/1998, FI 6 y 132/1998, FJ 12.

52 BACIGALUPO SAGGESE, M., “La distribucion de competencias..., op.cit., pag. 291.
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Comunidad Auténoma carece de competencias, en cuyo caso la falta de habi-
litacion autonomica debe conducirnos a declarar la inconstitucionalidad de la
norma que transcribe la norma estatal” (STC 341/2005, FJ 9). Consecuente-
mente, en este caso “la norma autonémica que reproduce parcialmente la
norma estatal basica, omitiendo una parte realmente sustancial de la misma
como es la referida a las limitaciones de potencia exigibles para poder enten-
der aplicable ese régimen especial, resulta inconstitucional y nula” (STC
18/2011, FJ 18 ¢).

2.1. La tension que existe entre la proteccion del medio ambiente y el
desarrollo econdémico

La competencia de medio ambiente de las Comunidades Auténomas les
ha permitido intervenir en la regulacion y ejecucion relativa al fomento de las
energias renovables y de la eficiencia energética, por su incidencia en la
reduccién de emisiones de gases efecto invernadero (GEI) y, en consecuen-
cia, en la prevencion y control de la contaminacion®®. De acuerdo con esta
habilitacion constitucional junto con la relativa a la produccion, distribucion
y transporte de energia, cuando el transporte no salga de su territorio y su
aprovechamiento no afecte a otra comunidad, diversas Comunidades Auto-
nomas han dictado sus propias leyes en materia de energias renovables* y
cambio climatico®.

Precisamente, los esfuerzos y compromisos climaticos autondmicos han
sido enjuiciados evidenciando la tensién que existe entre la proteccion del
medio ambiente y el desarrollo econdémico. A esta situacion se refiere el Tri-
bunal Constitucional con ocasion del conflicto de competencias promovido
por el Gobierno de la Nacion contra algunos preceptos de la Ley 16/2017, de
1 de agosto, de Cambio Climatico de Catalufia®, una Ley pionera en la

53 NAVARRO RODRIGUEZ, P., y Ruiz ROBLEDO, A., “La reforma energética en Espafia:
analisis constitucional y administrativo”, CEFLegal. Revista prdctica De Derecho,
(2016), num. 189, pag. 88.

% Ley 2/2007, de 27 de marzo, de fomento de las energias renovables y de ahorro y
eficiencia energética de Andalucia, Ley 10/2006, de 21 de diciembre, de energias renova-
bles y ahorro de eficiencia energética de la Region de Murcia, Ley 1/2007, de 15 de febre-
ro, de fomento de las energias renovables e incentivacion del ahorro y eficiencia energé-
tica en Castilla-La Mancha.

5 Ley 16/2017, de 1 de agosto, de Cambio Climatico de Catalufa, Ley 8/2018, de 8
de octubre, de medidas frente al cambio climatico y para la transicion hacia un nuevo
modelo energético en Andalucia y Ley 10/2019, de 22 de febrero, de cambio climatico y
transicion energética.

¢ Concretamente, el Presidente del Gobierno impugno los articulos 2.2.1, 4.¢, 5, 6, 7,
8,10,11,16.3,19,21.4,24.3 y4,40a 50, 51.1 (inciso final), 51.3 (apartados ay b), y 52.1
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materia por incorporar los acuerdos de Paris, pero que a juico de nuestro
Constitucional “no persigue solo la proteccion del medio ambiente sino que
representa también, al mismo tiempo, el disefio de un modelo energético y
econdmico alternativo para todas las actividades productivas de Catalufia y la
programacion o planificacion de la actividad administrativa necesaria para
alcanzar ese objetivo” (ST 87/2019, FJ 4) lo que a la postre vulnera las reglas
de distribucion de competencias en esas materias. Esta argumentacion, si
bien es acorde al contenido de los articulos 149.1.25 y 149.1.13 de la Cons-
titucion nos parece obsoleta ya que parece obviar las implicaciones constitu-
cionales que el proceso de transicion energética reviste. En este sentido
compartimos la opinion de JARIA I MANZANO cuando sefiala que el Tri-
bunal Constitucional se ha limitado a hacer una interpretacion extensiva de
las competencias economicas de las instituciones centrales del Estado, que
relega a un segundo plano la accioén climatica, limitando la accion de las
Comunidades Auténomas que verdaderamente pretenden avanzan significa-
tivamente hacia la necesaria transicion energética®’.

2.2. La adecuacion territorial de las instalaciones de energias renovables

La LSE 13 establece que debe existir una adecuada coherencia entre la
planificacion energética y la proteccion del medio ambiente. De esta forma,
serian los criterios de proteccidn medioambiental los que deben condicionar
la puesta en funcionamiento de nuevas instalaciones produccién mediante
energias renovables. Ademas, se exige que la planificacion de las instalacio-
nes de transporte y distribucion de energia eléctrica que se ubiquen o discu-
rran en cualquier clase y categoria de suelo sean tenidas en cuenta en el
correspondiente instrumento de ordenacidn del territorio y urbanistico, el
cual debera precisar las posibles instalaciones y calificar adecuadamente los
terrenos, estableciendo, en ambos casos, las reservas de suelo necesarias para
la ubicacion de las nuevas instalaciones y la proteccion de las existentes (art.

y 3; las disposiciones adicionales primera, segunda, tercera y séptima, la disposicion tran-
sitoria tercera y las disposiciones finales quinta y sexta; por lo que durante unos meses
esta Ley fue suspendida como medida cautelar. Vid.: RODRIGUEZ BEAs, M, “El conflicto
competencial sobre cambio climatico entre Espafia y Catalufia: avances y retrocesos a la
luz de la reciente Sentencia del Tribunal constitucional 87/2019, de 20 de junio, sobre la
Ley 16/2017, de 1 de agosto, de cambio climatico”, A&C-Revista de Direito Administra-
tivo & Constitucional, num. 77, (2019), pags. 59-99.

57 JARIA 1 MANZANO, J, “Jurisprudencia constitucional en materia de proteccion del
medio ambiente”, Revista Catalana de Dret Ambiental, (2013), vol. 4, nim. 1, pag. 5. En
este sentido, cabe subrayar que se esta obviando la obligacion contenida en la Ley 7/2021,
de 20 de mayo, de cambio climatico y transicion energética que obliga a “hacer frente al
cambio climatico” a todos los niveles de gobierno.
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5)%8. Ademas, se prevé que en los casos en los que estas instalaciones no
hayan sido contempladas en los correspondientes instrumentos urbanisticos,
y siempre que concurran razones de urgencia o excepcional interés para el
suministro de energia eléctrica, sean modificados para darles cobertura legal.
En este sentido, las autorizaciones contempladas en el art. 53 de la citada Ley
cobran especial relevancia para el cumplimiento de los condicionantes de
ordenacion del territorio, pues seran otorgadas sin perjuicio de las concesio-
nes y autorizaciones relativas a la ordenacién del territorio y al medio
ambiente (apartado 6). Por lo tanto, nos encontramos por un lado con el nece-
sario cumplimiento de criterios ambientales reconocidos por evaluaciones de
impacto ambiental y, por otro lado, con el de criterios urbanisticos. Conse-
cuentemente, puede decirse que se prevé la instalacion de lineas de transporte
y de distribucion incluso en suelo no urbanizable. En decir, los planes urba-
nisticos deben contemplar la posibilidad de incluir este tipo de instalaciones,
reservando espacio para las mismas, sin que en principio sea necesario que se
les apliquen las reglas urbanisticas; sin duda, se trata de una manifestacion de
la absoluta prevalencia de la planificacion eléctrica frente a otras cuestiones
de ordenacién de la edificacion®.

Otra consecuencia derivada de esta prevision es como sostiene GALAN
VIOQUIE, la posibilidad de que el Gobierno pueda imponer la ubicacion de
estas infraestructuras obligando a las Comunidades Auténomas a modificar en
lo que sea necesario sus instrumentos de ordenacion del territorio®. Habilita-
cioén que encontraria cobertura en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, al sefialar sobre la ordenacion del territorio y urbanismo, y las competencias
sectoriales estatales (infraestructuras energéticas) que: “se trata de conciliar la
competencia del Estado para la planificacion y ejecucion de las obras publicas
que caen en el ambito de su responsabilidad con los instrumentos de ordena-
cion territorial y urbanistica cuyo establecimiento ha sido atribuido a la compe-
tencia de las Comunidades Auténomas y Entidades locales” (STC 40/1998, FJ
29). En desarrollo de la competencia atribuida a las Comunidades Auténomas,
estas han articulado sus instrumentos de ordenacion del territorio con previsio-
nes relativas a la implantacion de instalaciones energéticas renovables.

% Ruiz OLmo, 1., La regulacion de las energias renovables: la electricidad fotovol-
taica, op.cit., pag. 175.

% LopEz RAMON, realiza un excelente estudio de las principales lineas jurisprudencia-
les que existen al respecto en “Infraestructuras de energia y ordenacion del territorio”, £/
derecho de la energia: XV Congreso ltalo-Espaiiol de Profesores de Derecho Administra-
tivo, Instituto Andaluz de Administracion Piblica, Sevilla, 2006, pag. 83 y ss.

¢ GALAN VIOQUE, R., “Implantacion territorial de las energias renovables”, en ALEN-
ZA GARCIA, J.F. (Dir.), La regulacion de las energias renovables ante el cambio climdtico,
Thomson Reuters-Aranzadi, 2014, pag. 301.
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La planificacion territorial y urbanistica se presenta como un instrumento
necesario y capaz de contribuir a una actuacién integrada para atender a las
necesidades de infraestructuras de suministro energético®'. A juicio de
MORA RUIZ, las Comunidades Auténomas que han aprobado normas inte-
grales sobre fomento de las energias renovables han podido estructurar mejor
esa planificacion por otorgar cobertura y armonizar los condicionantes de la
planificacion territorial que difiere de la mera planificacion indicativa®. Al
hilo de ello, resulta necesario subrayar que tal y como se desprende de la doc-
trina del Tribunal Supremo, y recoge ALONSO GARCIA, la planificacién
energética, aun cuando persiga como uno de sus principales objetivos la des-
carbonizacion y la eficiencia energética, no constituye una planificacion
medioambiental per se, sino que se trata de un documento de decision poli-
tica sobre las metas que hayan de alcanzarse y los instrumentos mas aptos
para lograrlo, no prejuzgando ni la prevision de las infraestructuras que para
ello son necesarias ni su emplazamiento®. Consecuentemente, ni la planifica-
cion energética prevalece sobre los planes de ordenacion territorial y urbanis-
ticos, ni existe una primacia de los objetivos de producciéon de energias
renovables sobre los objetivos de proteccion ambiental®.

IV. LA ARTICULACION DEL SISTEMA ENERGETICO EN ESPANA

El punto de partida lo constituye la competencia estatal para regular la
ordenacion del sector energético que incluye la planificacion general del sec-
tor (STC 87/2019, FJ 4) y sus diversos subsectores mediante la aprobacion de
la legislacion basica (STC 135/2012, FJ 2). En este contexto, la normativa
basica contenida en la Ley del sector eléctrico, que es la base comtin de todas
las fuentes de energia tiene como objetivo la garantia del suministro eléctrico
y el establecimiento del régimen economico del sector eléctrico (STC
18/2011, FJ 8), para cuya consecucion se encarga de regular todas las
actividades destinadas al suministro de energia eléctrica consistentes en su

¢! Sobre la regulacion de las instalaciones de energias renovables en espacios naturales
protegidos: ALVAREZ GONZALEZ, E.M.; ZAMORA ROSELLO, R., “Energias renovables y es-
pacios naturales protegidos”, en ALENZA GARCIA, J.F. (Dir.), La regulacion de las energias
renovables ante el cambio climatico, Thomson Reuters-Aranzadi, 2014, pag. 345- 385.

¢ MoraA Ruiz, M., “Las regulaciones autonomicas de las energias renovables”, op.
cit., pag. 113.

¢ ALONSO GARrcia, M.* C., “La incidencia de las potestades de los entes locales en el
desarrollo y la implantacion de las energias renovables”, Cuadernos de Derecho Local,
num.61, (2023), pag. 122. Vid. Tribunal Supremo en su sentencia de 30 de abril de 2008.

¢ ALENZA GARCiA, J. F., “Energias renovables y cambio climatico: hacia un marco
juridico comtn”. En: ALENZA GARCIiA, J.F. (Dir.), La regulacion de las energias renova-
bles ante el cambio climdtico, Thomson Reuters-Aranzadi, 2014, pag. 667.
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generacion, transporte, distribucion, comercializacion e intercambios intra-
comunitarios e internacionales, sin dejar de lado tanto la gestion econémica
como la técnica del conjunto del sistema pues con ello se definen elementos
nucleares del sistema eléctrico que encajan en el concepto material de bases
ex art. 149.1.13 y 25 CE, “correspondiéndole al Estado también establecer
las directrices que han de regir las actividades destinadas al suministro de
energia eléctrica” (STC 32/2016, FJ 9) y a los sujetos del sistema eléctrico
que operan en ellas incluidos los distribuidores (STC 18/2011, FJ 10), los
comercializadores (STC 32/2016, FJ 11) y las instalaciones de autoconsumo
(STC 32/2016, FJ 6).

1. Configuracion del modelo institucional

Para evitar que los Gobiernos pudieran controlar los nuevos mercados
liberalizados o favorecer a las antiguas empresas monopolisticas las diferen-
tes directivas obligaron a los Estados miembros a crear lo que denomina
Autoridades Reguladoras Nacionales dotandolas con un carécter indepen-
diente. En nuestro pais la amalgama de Administraciones independientes que
se habian creado en la Gltima década, como la Comision Nacional de Ener-
gia, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, el Comité de
Regulacion Ferroviaria, la Comision Nacional del Sector Postal y la Comi-
sion de Regulacion Econdomica Aeroportuaria junto con la importante Comi-
sion Nacional de la Competencia y con las funciones del Consejo Estatal de
Medios Audiovisuales se han fusionado en la actual Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia®.

Por su parte, el art. 32 LSE’13 establece el operador del mercado y al ope-
rador del sistema son los responsables de las funciones necesarias para reali-
zar la gestion econdmica referida al eficaz desarrollo del mercado de
produccion de electricidad y la garantia de la gestion técnica del sistema eléc-
trico. Mientras que, al operador del sistema, que es también, el gestor de la
red de transporte le corresponde, de acuerdo al art. 34 LSE’13, garantizar la
continuidad y seguridad del suministro eléctrico y la correcta coordinacion
del sistema de produccion y transporte, ejerciendo sus funciones “en coordi-
nacion con los operadores y sujetos del mercado ibérico de la energia eléc-
trica, bajo los principios asimismo de transparencia, objetividad e
independencia”. De esta forma, el Tribunal Constitucional entiendes que “no
hay duda de que el régimen juridico tanto del operador del mercado como del
operador del sistema encajan en el concepto material de bases y que corres-
ponde dictar al Estado ex art. 149.1.13 y 25 CE” (STC 123/2013, FJ 7).

% Ruiz OLMo, 1., La regulacion de las energias renovables: la electricidad fotovol-
taica, op.cit., pag. 156.
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2. La autorizacion de instalaciones eléctricas cuando su aprovechamiento
afecte a otra Comunidad

Uno de los escollos que la normativa comunitaria sobre renovables no ha
logrado superar radica en los procedimientos administrativos de autoriza-
cion, los cuales siguen implicando extensos periodos de espera. La Directiva
de renovables de 2018 ha pedido racionalizar, simplificar e integrar todas las
obligaciones existentes en materia de planificacion, presentacion de informes
y seguimiento con el fin de garantizar la coherencia de las politicas imple-
mentadas y reducir la carga administrativa, en conformidad con los princi-
pios de «Legislar mejor» (art.15). Pero, aun asi, nos parece necesario insistir
en que la Unidon Europea tiene que ser mas rigurosa en las exigencias que
impone a los Estados sobre la simplificacion administrativa®. En cumpli-
miento de este objetivo, tanto la normativa nacional como la autonémica y la
local han incorporado medidas tendentes a su consecucion, mediante por
ejemplo la sustitucion, en ciertos casos, de la licencia de actividad o incluso
la propia licencia de obras por otras formulas de intervencion administrativa,
como la declaracion responsable o la comunicacion previa®.

Son diversos los elementos que pueden ser tenidos en cuenta para deter-
minar si una determinada instalacion eléctrica desarrolla o no una funcion
supracomunitaria que supera las competencias de la Comunidad Auténoma
en la que se ubica. No cabe duda de que el “territorio se configura como un
elemento definidor de las competencias de cada Comunidad Auténoma en su
relacion con las demas Comunidades Autonomas y con el Estado, y permite
localizar la titularidad de la correspondiente competencia, en atencién al
ambito en que se desarrollan las oportunas actividades materiales”. Si bien es
cierto que las competencias de las Comunidades Auténomas se circunscriben
a su ambito territorial, “ello no impide que el ejercicio de las competencias
de una Comunidad Auténoma pueda tener repercusiones fuera de la misma”
(STC 8/2013, FI 5).

La interpretacion del criterio constitucional de delimitacion competencial
cuando su aprovechamiento afecte a otra Comunidad concretada por nuestro
Constitucional respecto a las instalaciones eléctricas ha estado siempre pre-
cedido de “un analisis de conjunto de las circunstancias alegadas por las

% Ruiz OLMoO, 1., “La aportacion de las energias renovables a la salud publica, en el
contexto de cambio climatico y transicion ecologica”, op.cit., pag.112.

7 ALONSO GARrcia, M.* C., “La incidencia de las potestades de los entes locales en el
desarrollo y la implantacion de las energias renovables”, op.cit., pag. 132. Véanse como
ejemplos el Decreto-ley 2/2018, de 26 de junio, de simplificacion de normas en materia de
energia y fomento de las energias renovables en Andalucia o la Ley 7/2022, de 29 de julio,
de Medidas para la Agilizacion Administrativa de los Proyectos de Energias Renovables
en Castilla-La Mancha.
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partes, atendiendo en especial a la condicion deficitaria o excedentaria, en
punto a produccion de energia eléctrica, de la Comunidad Autéonoma en la
que se ubica la instalacion eléctrica de generacion o de transporte; a si las
condiciones técnicas de la linea de transporte son idoneas o no para el trans-
porte o intercambio de energia entre zonas de todo el territorio peninsular; y
a la existencia o no de conexion a la red general peninsular” (SSTC 12/1984,
FJ 2y 32/2016, FJ 6 ). Por ejemplo, en el caso de la ampliaciéon de una cen-
tral hidroeléctrica, el Tribunal consideré que la competencia era autondmica
“porque la energia producida, cuyo transporte se hacia a una tension muy
inferior a la de las grandes lineas de la red nacional, se consumia integra-
mente en las factorias que in situ tenia la propia empresa; porque no figuraba
en el anexo de la Ley 49/1984 sobre explotacion unificada del sistema nacio-
nal; y porque la central hidroeléctrica era de agua fluyente, sin funciones de
regulacion ni siquiera a nivel de empresa” (STC 74/1992, FJ 2). En otras oca-
siones y respecto a la titularidad de la competencia de autorizacion respecto
a una infraestructura similar (un oleoducto), se utilizo el criterio del aprove-
chamiento y, atendiendo a los caracteristicas técnicas del proyecto presen-
tado, se descartd el aprovechamiento extracomunitario del oleoducto
controvertido, pues “no participaba en la absorcion o trasiego de productos
petroliferos desde la red nacional hacia Catalufia, ya que el oleoducto era de
unico sentido y tenia una sola estacién de bombeo cabecera, no estando téc-
nicamente prevista su conversion en un oleoducto de doble sentido” (STC
108/1996, FJ 7).

3. Produccion de electricidad

Los requisitos y condiciones para la produccion de energia forman parte
de las bases del régimen energético que puede fijar el Estado ex art. 149.1.25
CE (STC 69/2018, FJ 8). Ahora bien, nuestro Tribunal Constitucional ha
tenido que pronunciar al hilo de conflictos traidos en relacioén a determinados
preceptos de la norma de desarrollo de la LSE’13 que reserva facultades de
ejecucion relativas a instalaciones de produccion en detrimento de las com-
petencias autonomicas. Un ejemplo de ello lo encontramos en la STC
36/2017, de 1 de marzo que resuelve un conflicto positivo de competencias
promovido por el Govern de la Generalitat de Catalufa contra los articulos
del del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad
de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracion y residuos que atribuyen al Estado facultades inspeccion y
autorizacion, esto es, ejecutivas en relacion con las instalaciones de produc-
cion eléctrica. Por tanto, la cuestion que se plantea es si verdaderamente la
reserva de estas competencias ejecutivas se encuentra amparados por las
competencias exclusivas del Estado o si las misma deben ser ejercidas por
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Generalitat de Catalufia en materia de energia con base en lo dispuesto en el
articulo 133 de su Estatuto de Autonomia.

A juicio del Tribunal, la existencia de circunstancias “excepcionales” per-
miten la extension de la legislacion basica a la ejecucion. Es decir, la obliga-
cion de remision de informacion directamente a la Administracion general
del Estado: “puede resultarle imprescindible para poder ejercitar sus compe-
tencias de ordenacion del sector energético. Siendo perfectamente posible y
deseable el juego de mecanismos de colaboracidon y coordinacion entre el
Estado y la Generalitat de Catalufia en lo relativo al trasvase reciproco de
informacion, lo cierto es que no puede, por principio, condicionarse de modo
absoluto la recepcion de la informacion por el Estado a que la misma se tras-
lade a través de la Generalitat, ya que la funcion planificadora y ordenadora
del Estado puede requerir en ocasiones la relacion directa con las empresas
del sector, pues, en caso contrario, el Estado no podria ejercer una competen-
cia propia, como es la que ahora consideramos, de modo autonomo” (FJ3).

En cuanto a la funcién de inspeccidn de las instalaciones de produccion
con régimen retributivo especifico, detalla en primer lugar cémo “la asuncion
por el Estado de facultades ejecutivas en materias en las que ostenta compe-
tencias basicas ha sido previamente admitida cuando las competencias de
ejecucion estan estrechamente vinculadas al mantenimiento y efectividad de
las normas de caracter basico” (FJ 4). De acuerdo a esta tesis, y subrayando
la complejidad técnica que el régimen retributivo especifico tiene, sostiene
que “no puede excluirse totalmente que las referidas inspecciones incidan en
el correcto funcionamiento del régimen retributivo especifico que corres-
ponde garantizar al Estado, pues la experiencia que se obtenga mediante la
realizacion directa de la actividad de inspeccion podra contribuir a la mejora
del régimen retributivo especifico, a través de las revisiones y actualizacio-
nes que contempla el propio Real Decreto” (FJ 4)

Respecto a la facultad, prevista en el art. 35.1 a) i) del Real Decreto
413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccion de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y
residuos, de otorgar la autorizacion administrativa para la puesta en funcio-
namiento de nuevas instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir
de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos, y modificacion de
las existentes, asi como para la transmision, cierre temporal y cierre defini-
tivo de las mismas con respecto a las instalaciones peninsulares, incluyendo
sus infraestructuras de evacuacion, de potencia eléctrica instalada superior a
50 MW eléctricos, el Tribunal considera que: “la aplicacion de los criterios
legales de la potencia instalada y de la tension nominal de la linea no tenga el
efecto de alterar el resultado querido por el poder constituyente, sino que, por
el contrario, aquel ha de ser entendido en el sentido de que la autorizacion
estatal de las instalaciones que cumplan los criterios de potencia y tension a
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los que hace referencia procedera, en tanto que los mismos son indicativos de
territorialidad, en los supuestos previstos en el art. 149.1.22 CE” (FJ 5).

Por lo tanto, excepcionalmente, “el Estado puede reservarse como funcio-
nes de ejecucion facultades de inspeccion sobre las instalaciones de produc-
cion con régimen retributivo especifico, con el fin de contribuir a la mejora
de dicho régimen retributivo” (STC 36/2017, FJ 4).

La jurisprudencia de nuestro tribunal Constitucional también se ha encar-
gado de reiterar que “el sistema eléctrico ha de responder asi a unas caracte-
risticas homogéneas en todo el territorio nacional no solamente para
garantizar la articulacion de un mercado de produccion Unico sino también
por las caracteristicas técnicas, econdmicas y de funcionamiento del propio
sistema”. Este régimen juridico basico esta directamente vinculado a la
garantia del suministro y a la indiscutida competencia estatal para retribuir
los costes de las actividades del sistema, entre las que destaca la de distribu-
cion (STC 148/2011, FJ 6). Ademas, el establecimiento de un régimen eco-
ndémico Unico para todo el territorio nacional tiene una naturaleza basica, “al
establecer un comun denominador normativo para calcular la retribucion de
los distintos operadores que realizan las diferentes actividades destinadas al
suministro eléctrico y para repercutir los costes sobre los consumidores”
[SSTC 18/2011, FJ 21 a); y 148/2011, FJ 6].

Abhora bien, la competencia estatal no se agota aqui, sino que comprende
ademas la coordinacion ex art. 149.1.13 CE. Esto es, “la competencia estatal
de coordinacion alcanza al sistema en su conjunto, esto es, tanto al territorio
peninsular como a los extrapeninsulares, sin que sea motivo para excluir la
competencia estatal de coordinaciéon a que se refiere el art. 39.4 LSE en el
caso de Canarias por el hecho de que, dada la nota de insularidad, no resulte
posible en el estado actual del desarrollo tecnoldgico y ante la necesidad de
que la actividad de distribucion se desarrolle al menor coste econdomico, que
su red de distribucion supere el ambito territorial de esa Comunidad Auto-
noma, pues aunque no esté conectada con la red peninsular es innegable el
valor estratégico de la red de distribucion canaria para el conjunto del sis-
tema” (STC 18/2011, FJ 10).

Y asi ha quedado plasmado en la sentencia 18/2011 de 3 de marzo, en la
que se enjuician tres recursos de inconstitucionalidad acumulados: los dos
primeros interpuestos contra distintos preceptos de la LSE’97, y el tercero
promovido contra distintos preceptos de la Ley del Parlamento de Canarias
11/1997, de 2 de diciembre, del sector eléctrico canario. El motivo del enjui-
ciamiento de los preceptos es la vulneracion de la distribucion de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Autonomas®. En el caso de los

% El Parlamento de Canarias impugna los arts. 3.1 a),4.1y2,10.2y3,12.1,393y
41.3, la disposicion transitoria decimoquinta y la disposicion final primera, apartado 1,
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recursos del Parlamento y del Gobierno de Canarias se alega que los precep-
tos de la LSE’97 impugnados no pueden tener el cardcter basico que les atri-
buye la disposicion final primera, apartado 1, de ese texto legal. Por su parte,
la impugnacion del Presidente del Gobierno se fundamenta en que los pre-
ceptos cuestionados de la Ley del sector eléctrico canario no respetarian las
bases estatales en la materia contenidas en la LSE’97. Se trata sin duda de
una sentencia de alto contenido dogmatico en su conjunto. Manifiesta el Tri-
bunal que las competencias estatales en materia eléctrica no sufren restric-
cién o modulacién alguna por el caracter insular o extrapeninsular del
territorio sobre el que se proyectan. Todo ello sin perjuicio de la potestad que
el Tribunal Constitucional reconoce a las Comunidades Auténomas para pre-
ver, en el marco de sus competencias de desarrollo legislativo y de ejecucion
en materia energética, la adopcion y puesta en practica de otras medidas que
pudieran ser adecuadas para la garantia del suministro eléctrico en dicha
Comunidad Auténoma; posibilidad que ya habia sido reconocida anterior-
mente en el apartado 2 de la disposicion adicional decimoquinta de la
LSE'97 que habilitaba al Estado para establecer regimenes especificos para
la regulacion de las actividades eléctricas en los territorios insulares y extra-
peninsulares en razon a sus competencias en materia energética y de ordena-
cion general de la economia, y en atencién a las peculiaridades geograficas
de las Comunidades Autonomas insulares, teniendo en todo caso esta regla-
mentacion singular caracter basico (STC 18/2011, FJ 4y 9).

4. Régimen economico de las instalaciones

Dentro del régimen juridico de las energias renovables, se encuentra muy
seflaladamente su sistema de remuneracion, que ha estado sujeto a continuas
reformas y ha sido objeto de continuos litigios tanto en sede nacional como
internacional®. Un régimen retributivo que, como no podia ser de otra forma
se encuentra en manos del Estado al amparo de la competencia exclusiva en
materia de bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdmica y de bases del régimen minero y energético, y que ha quedado
sometido al devenir econdmico del sistema eléctrico, obviando criterios
ambientales que puedan justificar su mantenimiento.

LSE; mientras que el Gobierno de Canarias impugna los arts. 3, 4.1, 10.2,39.3y 41.3, la
disposicion transitoria decimoquinta y la disposicion final primera, apartado 1, LSE; por
su parte, el Presidente del Gobierno sostiene la inconstitucionalidad de los arts. 2.3 y 11,
6,9.7, 11, 12.2 y 3y 13 b) y la disposicion transitoria segunda de la Ley del sector eléc-
trico canario.

% Un profundo analisis de esta jurisprudencia puede verse en: Ruiz OLMo, 1., La re-
gulacion de las energias renovables: la electricidad fotovoltaica, Tecnos, 2021.
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Hemos reiterado que de acuerdo a la doctrina constitucional, “el concepto
de bases comprende las normas con rango legal sobre la ordenacion del sec-
tor eléctrico, y también, de manera excepcional y de acuerdo con el concepto
material de bases, normas de caracter reglamentario y actos de naturaleza
ejecutiva, especialmente, con respecto al régimen econéomico del sector”
(STC 18/2011, FJ 8). De esta forma, el Gobierno ha venido regulando por
Decreto el régimen econdmico de energias renovables.

A diferencia de la LSE’13 en la que como decimos la politica de ayudas
a los generadores renovables comienza a girar en torno a la sostenibilidad
econdmica del sistema eléctrico, la LSE'97 transformé la configuracion del
sistema de produccién de energia eléctrica al crear las condiciones técnicas,
juridicas y econdmicas para la implantacion de las nuevas tecnologias reno-
vables” y ya no desde un punto de vista econémico sino para cumplir con
los requisitos medioambientales. En su Disposicion transitoria 16* se esta-
blecié que a finales de 2010 las fuentes renovables debian cubrir como
minimo el 12% del total de la demanda energética de Espafia. Para dar cum-
plimiento a este objetivo, el Plan de fomento de las energias renovables en
Espafia 2000-2010 (PER) establecia, entre otras cuestiones, la existencia de
un marco de incentivos y medidas en favor del incremento de la utilizacion
de este tipo de energia’!. De esta forma, las Comunidades Autéonomas, en el
marco de sus competencias, fueron las encargadas de ejecutar las medidas
contenidas en el PER a través de la firma de convenios de colaboracioén con
el Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la Energia (IDAE) que han
establecido la forma en que dichas medidas debian ser ejecutadas, basica-
mente, las condiciones de los beneficiarios de las ayudas publicas contem-
pladas en dichos Planes y las intensidades maximas de la ayuda. Los
convenios firmados con IDAE distinguian entre medidas prioritarias y

7 DELGADO PIQUERAS, F., “Energias renovables y riego”. En: Estudios sobre cambio
climatico y transicion energética: Estudios conmemorativos del XXV aniversario del ac-
ceso a la catedra del profesor Iiiigo del Guayo Castiella. Ediciones Juridicas y Sociales,
2022, pag. 246.

"' En el contexto de mercado de los afos noventa, el hecho de que las energias reno-
vables requirieran grandes inversiones provocaba que fuesen mas costosas que las ener-
gias tradicionales y menos competitivas. No esta forma no podia considerarse un campo
de juego equilibrado para las energias renovables, al menos por las dos siguientes razones:
porque las energias tradicionales no repercutian todos sus costes en el producto final ofre-
cido al consumidor y “porque al analizar los costes de las renovables no se estaban consi-
derando las externalidades positivas que su difusion genera en la sociedad en términos
ambientales —al sustituir/evitar produccion térmica-, de seguridad energética, de reduc-
cion del precio de mercado y de desarrollo econémico y social”. Vid. SAENZ DE MIERA,
“La regulacion, clave para el desarrollo de las energias renovables”, Rev. Economia in-
dustrial, (2007), pag. 123.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 189-224
21 8 https://doi.org/10.18543/ed.2932 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 30


https://doi.org/10.18543/ed.2796
http://www.revista-estudios.deusto.es/
about:blank

La encrucijada competencial en el sistema eléctrico espaiol Irene Ruiz Olmo

medidas adicionales. Las primeras fueron desarrolladas en todas las comu-
nidades autonomas garantizaindose una aplicaciéon uniforme del PER en
todo el territorio nacional. Las segundas quedaron condicionadas a la deci-
sion de las propias comunidades auténomas, que gozaban de autonomia
para decidir el presupuesto a aplicar cada una de ellas en funcién de las
caracteristicas propias de cada territorio.

De esta forma, “la resolucion de las controversias que se susciten respecto
a la regulacion y aplicacion de las ayudas o subvenciones que puedan esta-
blecerse en las distintas areas o segmentos de la accidon publica ha de tener en
cuenta la distribucion de competencias existente en la materia en la que pro-
ceda encuadrar las subvenciones de que se trate, y en el caso concreto como
este en el que las subvenciones tengan como finalidad principal el fomento
del uso de la energia solar mediante el apoyo a la inversion dirigida a la
implantacion de instalaciones que utilicen energia de dicha procedencia,
deben incardinarse en la materia régimen energético por ser ésta la mas
directamente afectada” (STC 136/2009, FJ 2).

5. La garantia del suministro eléctrico

El suministro eléctrico se concibe como un servicio de interés econémico
general sometido a obligaciones de servicio publico para garantizar su uni-
versalidad, continuidad, calidad y asequibilidad’. De esta forma, el estable-
cimiento de unas determinadas medidas de calidad del suministro de energia
eléctrica constituye también una garantia tanto para los consumidores como
para el correcto funcionamiento de los diferentes sectores de la economia
nacional (SSTC 148/2011, FJ 6 y 8; 4/3013, FJ 5; y 32/2016, FJ 12), consti-
tuyendo un comin normativo necesario para asegurar el principio de garantia
del suministro de energia eléctrica a todos los demandantes del mismo, con
la necesaria continuidad y calidad (STC 4/3013, FJ 5).

A lo largo de su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional se ha encar-
gado de concretar el caracter basico de la atribucion legal al Gobierno de
ciertas medidas de ejecucion, que tenian por finalidad la garantia del suminis-
tro de energia eléctrica teniendo en cuenta que se trata de un elemento estra-
tégico “dentro del conjunto de la economia nacional, siendo a la vez clave
como factor de produccion esencial para la practica totalidad de los restantes
sectores econdmicos, al condicionar de manera en muchos casos determi-
nante su competitividad” (STC 18/2011, FJ 6). Ahora bien, esta circunstan-
cia no exime al Estado de su deber de “justificar, en cada supuesto en el que
haga uso de sus potestades de actuacion, el caracter materialmente basico de

2 Articulo 2 de la LSE’13.
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la medida adoptada, extremo éste que podra, en su caso, ser objeto del corres-
pondiente control por las vias procedimentales apropiadas, ante este Tribunal
o ante la jurisdiccion ordinaria. Y, todo ello, teniendo en cuenta que, la facul-
tad estatal no impide que la Comunidad Autéonoma pueda prever, en el marco
de sus competencias de desarrollo legislativo y de ejecucion en materia ener-
gética, la adopcidn y puesta en practica de otras medidas que pudieran ser
adecuadas para la garantia del suministro eléctrico en dicha Comunidad
Auténoma” (STC 102/2013, FJ 6).

La cuestion que enjuicia este Tribunal es si los preceptos impugnados
pueden ser considerados como desarrollo de las bases estatales compatibles
con ellas, o ha de considerarse que no la han respetado. Como sabemos, la
distribucion, el régimen econdémico del sector eléctrico y las cuestiones rela-
tivas a la calidad exigible al suministro son actividades muy importantes para
el conjunto del sistema eléctrico y que sin duda deben determinarse en con-
diciones comunes para todos los consumidores de energia. En base a la cues-
tion planteada analizaremos el primer precepto impugnado.

Concretamente el articulo 4.3 Ley de Proteccion de la calidad del sumi-
nistro eléctrico de Castilla-La Mancha, reconoce “el derecho de los consumi-
dores a que les sea instalado un sistema de registro de medida de incidencias
de calidad del servicio, estableciendo la correlativa obligacion para los distri-
buidores de asumir el coste de instalacion, coste susceptible de ser compu-
tado en la retribucidén de su actividad con el consiguiente reflejo en el
régimen econdmico del sector eléctrico”.

El Tribunal, partiendo de la constatacion de que el régimen econémico
del sector eléctrico es unico para todo el sistema, entiende que “puede dejar
de ser aplicado de manera uniforme. De esta forma, las actividades eléctricas
pueden, por ejemplo, ser gravadas con tributos de caracter autondémico o
local, cuya cuota se puede obtener mediante reglas no uniformes para el con-
junto del territorio nacional”.

De la misma forma, pueden existir en materia de calidad del suministro
eléctrico, actuaciones especificas pudiendo existir dos excepciones: permi-
tiendo la existencia, de suplementos territoriales y, en segundo lugar, admi-
tiendo la posibilidad de que se lleven a cabo actuaciones en materia de
calidad del servicio para zonas determinadas, actuaciones que, no obstante, y
en determinados casos, también pueden llevarse a cabo a costa de las empre-
sas distribuidoras. No obstante, “corresponde a la normativa basica estatal
definir, en su caso, la forma y medida en que han de tenerse en cuenta los cos-
tes que, para las actividades eléctricas reguladas, como es el caso de la distri-
bucion, se deriven del ejercicio de las competencias autondmicas en materia
de calidad del suministro eléctrico” (FJ 5). De esta forma, el Tribunal
entiende que este precepto no resulta contrario al orden constitucional de dis-
tribucién de competencias.
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Otro de los motivos por los que se cuestiona el articulo 4.3 de la Ley pro-
teccion de la calidad del suministro eléctrico es por su posible incompatibili-
dad con el RD 1955/2000, de 1 diciembre, “por el que se regulan las
actividades de transporte, distribucion, comercializacion, suministro y proce-
dimientos de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica”. Se trata de
una norma reglamentaria, que segun la jurisprudencia “tendra caracter basico
también siempre que constituya un complemento necesario para la consecu-
cion de la finalidad objetiva a que responde la competencia estatal sobre las
bases (FJ 6)”. Como sefiala la propia sentencia, la justificacion del enjuicia-
miento de este precepto deriva de que pese a que tanto en la norma reglamen-
taria basica como en la norma autonomica, se reconoce el derecho al
consumidor de energia eléctrica a contar con un dispositivo de medida de las
incidencias de calidad en el suministro de electricidad, en la norma autonoé-
mica no se especifica quien tiene que asumir el coste de la instalacion (con-
sumidor o empresa distribuidora), y ademas ha de determinarse si existe un
cauce para el ejercicio de ese derecho previamente reconocido al consumi-
dor, pues como sefiala el Tribunal, “en la norma autonémica dicho ejercicio
no esta sometido a requisito alguno, mientras que la norma estatal exige, en
lo relativo a la instalacion y precintado del sistema, el previo acuerdo entre
consumidor y distribuidor o, en ausencia de este, la resolucion de la corres-
pondiente Administracion autonomica” (FJ 6).

En este caso, se entiende que la Ley de proteccion de la calidad del sumi-
nistro eléctrico no contradice la norma estatal, puesto que al exigir unica-
mente que el sistema instalado esté “debidamente precintado y calibrado” en
nada se opone a los concretos extremos contemplados en la normativa estatal
relativos a la posible concurrencia del acuerdo entre consumidor y distribui-
dor, asi como en relacion con la sustitutiva decision de la administracion
autonomica. Sin embargo, si existe divergencia en lo relativo a la imputacion
del coste de la instalacion puesto que la norma estatal sefiala que la misma se
realizard a cargo del consumidor, mientras que el precepto autonémico
sefiala que la instalacion se realizard “con cargo a la empresa distribuidora”
(FJ 7). Con la prevision de la imputacion de los costes en la normativa estatal
a cargo del consumidor se pretende impedir la imputacion de costes en la
retribucion de la actividad de distribucion, prevision que debe ser respetada
por el conjunto de los consumidores para poder respetar la distribucion como
actividad regulada. Consecuentemente, el Tribunal entiende que “el concreto
inciso «con cargo a la empresa distribuidora» del art. 4.3 de la Ley de protec-
cion de la calidad del suministro eléctrico no se ajusta al orden constitucional
de distribuciéon de competencias por invadir el ambito de lo basico que
corresponde en exclusiva al Estado y resulta, por tanto, inconstitucional”. En
este sentido resulta obvio que la normativa autonémica trataria de beneficiar
a los consumidores, mientras que la normativa estatal al pretender que los
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costes de instalacion corran a cargo del consumidor, con la finalidad de que
no sean imputables al conjunto del sistema, estd beneficiando claramente a
las empresas distribuidoras.

V. REFLEXIONES FINALES

El papel que juega la normativa europea referente a las energias renova-
bles estd enfocado en tres direcciones: asegurar el abastecimiento, mejorar la
competitividad y lograr una mayor sostenibilidad ambiental”.

Como hemos tenido la oportunidad de comprobar, existen reservas com-
petenciales expresas a favor del Estado tanto en lo que a la actividad econo-
mica en general se refiere (art. 149.1. 13), como en lo relativo al sector
energético (art. 149.1. 25) o sobre autorizacion de instalaciones eléctricas si
el aprovechamiento afecta a otra Comunidad o el transporte de energia salga
de su ambito territorial, por lo que el grueso de la regulacion en materia de
energias renovables, como es el régimen econémico, la regulacion de la
organizacion y el funcionamiento del mercado de produccion de energia
eléctrica, asi como competencia para la regulacion basica de la generacion y
del resto de actividades destinadas al suministro, esta en manos del Estado.

A partir de ahi, nuestra doctrina constitucional ha fijado los requisitos
tanto formales como materiales que tienen que cumplirse al hacer uso de
cada una de estas potestades competenciales, siendo en todo caso fundamen-
tales las precisiones relativas al concepto de bases estatales en materia de
energia que operan sobre la ordenacion del sector eléctrico. Y que habilitan
incluso al Estado para el ejercicio de competencia ejecutivas cuando resulten
un complemento necesario para garantizar el fin al que responde la compe-
tencia sobre las bases, para lo que puede resultar incluso necesario la inter-
vencion de la norma reglamentaria amparada tanto en el titulo general
relativo a la planificacion de la economia como el mas especifico relativo al
sector energético. Es decir, el concepto de bases comprende también, de
manera excepcional normas de cardcter reglamentario y actos de naturaleza
gjecutiva.

A pesar de reconocer el caracter genérico y especifico de ambas compe-
tencias, en caso de concurrencia de titulos competenciales, el titulo genérico
del articulo 148.1. 13, parece adquirir un mayor protagonismo en base a la
reiterada Constitucional que desplaza las competencias especificas en mate-
ria energética en aras de la planificacién econdmica y de direccion general de
la economia.

 Ruiz OLMo, L., La regulacion de las energias renovables: la electricidad fotovol-
taica, op.cit., pag. 100.
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Por su parte, las Comunidades Autéonomas también tienen competencias
en el sector energético tanto de ejecucion y desarrollo de las estatales, pero
también cuentan con titulos propios que afectan de manera directa a la regu-
lacion de las energias renovables, lo que les permite participar activamente
en su desarrollo y regulacion. Con base a su competencia de desarrollo en
materia medioambiental “si pueden imponer requisitos y cargas para el otor-
gamiento de autorizaciones y concesiones que no estan previstos en la legis-
lacién estatal, pero sin alterar el orden del ordenamiento basico en materia de
régimen minero y energético y siempre que tales exigencias sean razonables
y proporcionadas” (STC 106/2014, FJ 8).
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Resumen

La preocupante situacion actual del gobierno local espafiol nos impele a analizar
sus posibles vias de reforma para mejorar nuestro modelo territorial desde un punto
de vista integral. En este articulo, previo analisis de las problematicas de la planta
local en el constitucionalismo histérico patrio, se estudian las condiciones presentes
que dan lugar a los obstaculos diarios con los que se encuentran los municipios espa-
fioles y, asimismo, se plantean las claves futuras para abordar una reforma del régi-
men local desde una perspectiva municipalista y de ruralidad.

! Este trabajo se ha desarrollado en el marco del Proyecto regional I+D+i de investi-
gacion IB20117 “La necesaria reforma de las administraciones publicas y del modelo te-
rritorial espafiol ante el reto demografico en Extremadura” (IP: Gabriel Moreno Gonza-
lez), cofinanciado por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional y la Consejeria de
Economia, Ciencia y Agenda Digital de la Junta de Extremadura.
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Palabras clave

Fusiones municipales, cooperacion intermunicipal, asociacionismo municipal,
reforma de la planta local, inframunicipalismo.

Abstract

The worrying present situation of Spanish local government prompts us to ana-
lyse possible ways of reform in order to improve our territorial model from an inte-
gral point of view. This article, after analysing the problems of local government in
Spain’s historical constitutionalism, studies the present conditions that give rise to
the daily obstacles encountered by Spanish municipalities and, likewise, sets out the
future keys for tackling a reform of the local regime from a municipalist and rural
perspective.

Keywords

Municipal mergers, inter-municipal cooperation, municipal associationism, local
government reform, infra-municipalism.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 225-258
226 https://doi.org/10.18543/ed.2933 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 2


https://doi.org/10.18543/ed.2796
http://www.revista-estudios.deusto.es/

Municipios, constitucion y reordenacion de la planta local en Espaiia. .. Ana Torrecillas Martinez

Sumario: I. LA FRAGMENTACION DE LA PLANTA LOCAL EN ESPANA Y LA
CONCEPCION NATURALISTA DEL MUNICIPIO. 1. El origen de nuestro mo-
delo inframunicipalista. Un germen proveniente de la Revolucion
Francesa. 2. La teoria naturalista del municipio. 3. Inframunicipalis-
mo en el S.XXI. II. LAS FUSIONES MUNICIPALES EN EUROPA: LA ESTRA-
TEGIA DEL NORTE ANTE EL MINIFUNDISMO. 1. Contexto de aparicion de
la estrategia del norte: Estado social y municipalismo. 2. El caso de
Suecia y el modelo escandinavo impulsado desde el Estado. 3. El caso
aleman: la reestructuracion de la planta local con el liderazgo de los
Léander. III. LA VERTEBRACION TERRITORIAL DE LO LOCAL EN ESPANA:
LA ESTRATEGIA DEL SUR DE EUROPA. IV. ; QUE FUTURO QUEREMOS PARA
NUESTRA PLANTA LOCAL? V. BIBLIOGRAFIA.

I. LA FRAGMENIACION DE LA PLANTA LOCAL EN ESPANA Y
LA CONCEPCION NATURALISTA DEL MUNICIPIO

1. El origen de nuestro modelo inframunicipalista. Un germen proveniente
de la Revolucion Francesa

La fragmentacion de la planta local ha sido un problema vigente en
Espafia desde la génesis de nuestra historia constitucional. La Constitucion
de Cadiz introdujo un modelo de fragmentacion de la planta local que pervi-
viria hasta nuestros dias sin que ninguna constituyente espafiola prestase
demasiada atencion a uno de los problemas que actualmente afecta nuestro
mapa local y se enraiza hasta las entrafias de nuestro sistema politico. No fue
casualidad que la constituyente gaditana asumiese este modelo. La concep-
cion revolucionaria francesa fraguada en el siglo XVIII constituy6 el germen
de la teoria naturalista del municipio, que décadas mas adelante se propagaria
por el resto del viejo continente.

En el Antiguo Régimen no todos los nucleos de poblacion tenian el esta-
tus de municipio, pues a ¢l se le sumaban un caos de entidades territoriales
constituido por villas, aldeas, lugares, pedanias, territorios de realengo, de
seflorio, etc., caracteristico de las plantas locales europeas antes del siglo
XIX. Hasta entonces, municipio y privilegio habian sido dos cuestiones
inexorablemente unidas pues, de un lado, la estructura municipal estaba
ligada a una serie de libertades, de prerrogativas que no ostentaban aquellos
territorios que no pudieran enmarcarse bajo la figura de la Corporacién muni-
cipal, lo que mas tarde acabd conociéndose como las libertades locales. Y,
del otro, que un determinado territorio solo podia constituirse como munici-
pio, y comenzar a disfrutar de las libertades aparejadas al mismo, si mediaba
la voluntad del monarca. De ahi surgio la principal pretension revolucionaria
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en lo concerniente a la planta local francesa, la de homogenizar el municipio
por todo el pais y acabar, por consiguiente, con los privilegios diferenciales
ligados al territorio?®.

En la elaboracion de esta nueva planta local la asamblea revolucionaria
gird entre dos posturas. Ambas trataban de articular un sistema de generali-
zacion del municipio para Francia, la diferencia es que cada una de ellas tenia
su propia concepcion acerca del ideal municipalista. De una parte, estaba el
modelo propugnado por Mirabeau consistente en la instauracion de una
municipalidad en cada nticleo de poblacidn existente en Francia, y que daria
lugar a la constitucion de 44.000 municipios aproximadamente. De otra
parte, el propuesto por, entre otros, Thouret, Si¢yes y Condorcet, que enten-
dian que acabar con los privilegios ligados al territorio e instaurar un régimen
democratico en lo local requeria, necesariamente, la creacion de fuertes y
grandes entidades municipales. Mirabeau, a diferencia del bloque encabe-
zado por Thouret, pensaba que el establecimiento de grandes municipios
crearia una subyugacion de las zonas rurales respecto de las zonas urbanas.
Concretamente, temia que el peso politico de Paris pudiese crear una tenden-
cia centralizadora al respecto de los municipios situados en las areas rurales
francesas. Pensaba que, de darle un poder independiente a cada nticleo de
poblacidn, éstos dejarian de ser dependientes de las antiguas villas a las que
se encontraban anexas. La postura de Mirabeau triunfo y se plasmo en el
Decreto revolucionario de 22 de diciembre de 1789°.

No hizo falta mucho tiempo para que se cristalizasen los errores de la teo-
ria pergefiada por el francés. Aunque a los pequefios municipios se les diese,
tedricamente, el poder politico para gestionar su porcion de territorio, si no se
les dotaba de medios materiales suficientes, de dinero y de recursos para
nutrir sus haciendas locales, la gestion politica del territorio devenia en una
entelequia porque gestionar politicamente un territorio cuesta dinero. Eso fue
lo que les sucedi6 a los pequefios municipios franceses (y mas tarde a los
espafioles), que pese a tener formalmente atribuidas potestades en el plano
politico, materialmente seguian dependiendo en el plano econdmico de los
nucleos urbanos o ciudades mas cercanas. Tras la adopcion de la teoria de
Mirabeau, su miedo acabo haciéndose realidad. Paraddjicamente las zonas
rurales y pobres se encontraban mayoritariamente subyugadas a las zonas

2 Eduardo Garcia de Enterria, “Turgot y los origenes del municipalismo moderno”,
Revista de administracion publica 33 (1960): 79-110.

3 Fernando Lépez Ramon, “Politicas ante la fragmentacion del mapa municipal”, en
La organizacion local. Nuevos modelos, José Maria Gimeno Feliu (coord.) (Pamplona:
Thomson Reuters Aranzadi, 2011), 79-82; Ramo6n Parada Vazquez “La Administracion
local en Espana” en Manual de Derecho local, Marta Lora-Tamayo Vallvé (dir.) (Madrid:
Tustel, 2015), 30 y 31.
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urbanas y ricas, tanto en lo econémico como, por sus implicaciones, en lo
politico.

El modelo de Mirabeau, devenido después en claro inframunicipalismo,
trascendid de las fronteras francesas y perme6 en numerosos paises euro-
peos, sobre todo en el periodo napoleodnico. El codigo napolednico copid la
mayor parte de los postulados revolucionarios en lo que respecta al modelo
territorial, incluidas las propuestas sobre la ultra fragmentacion de la planta
local, y fue difundido por todo el continente*. Por eso, a excepcion de Espafia
(y algunos otros, como Italia®) nuestros paises vecinos decidieron hace déca-
das no permanecer inméviles y reformar su planta local ante la desafortunada
decision de tomar como referencia aquel modelo francés.

La constituyente gaditana copid integramente la propuesta de Mirabeau y
la constitucionaliz6 definitivamente mediante el articulo 310 de la Constitu-
cion de 1812, en el cual se previd lo siguiente: “Se pondra un ayuntamiento
en los pueblos que no le tengan y en que convenga le haya, no pudiendo dejar
de haberle en los que por si o con su comarca lleguen a mil almas, y también
se les sefialara término correspondiente”. El texto constitucional encontraba
conveniente que todos los municipios dispusiesen de un ayuntamiento y, en
todo caso, prohibia que, en aquellos nucleos de poblaciéon mayores a 1.000
almas, contando con que esa cifra se reuniese en el propio municipio jo en el
computo global de la comarca!, no hubiese un ayuntamiento y, por tanto, un
municipio al frente del gobierno local. El proceso de reconstruccion de la
planta local espafiola, durante la vigencia de la Constitucion de Cadiz, trajo
consigo un mapa municipal dividido en 11.500 municipios.

2. La teoria naturalista del municipio

La concepcion descrita en lineas anteriores venia impregnada de una per-
niciosa visiéon que también ha acompafiado a las plantas locales europeas
durante largos afios de historia: la concepcion naturalista del municipio. La
literatura espafiola, como la francesa, siempre ha bebido de fuentes

4 Luciano Vandelli, El poder Local. Su origen en la Francia Revolucionaria y su fu-
turo en la Europa de las regiones, trad. Pablo Menéndez Garcia y José Suay Rincon
(Madrid: Ministerio para las administraciones publicas, 1992), especialmente de la pagina
58 ala 68.

5 Ttalia tratd de realizar reformas, pero fueron de muy bajo calado. No se parecia, ni
se enmarcaba en la orbita de la llamada estrategia del norte, porque solo se llevd a cabo un
atemperado refuerzo de las fusiones que, si bien supuso una reduccion del numero de
municipios, no consiguié demasiados avances en la reordenacion del territorio. Ver, en
este sentido, Marzia de Donno y Claudia Tubertini, “Frammentazione comunale e con-
trasto allo spopolamento: la prospettiva italiana”, Rivista di studi giuridici e politici 2
(2020): 297-321.
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iusnaturalistas que conciben la instituciéon municipal como primera manifes-
tacion de la asociacion humana. Esta postura, la naturalista, condujo a asig-
nar al municipio individualmente concebido una proteccion remarcada, pues
su misma existencia se interpretd con una mirada casi romantica que veia a
estos entes como entidades naturales y no como unidades territoriales de
creacion juridica. “Esta diferenciacion incide sobremanera en la configura-
cion de la planta local, pues mientras que el iusnaturalismo reclama respeto a
la Entidad local por el mero hecho de ser célula social, el positivismo permite
modificar y alterar la condicion del Municipio en tanto que es una creacion
legal”S. De este modo, el municipio se convirtié en una entidad de existencia
obligada y se dot6 a su estructura, fuera la que fuese, de una alta proteccion,
que no permitiria la introduccion de sucesivas reformas de reordenacion de
la planta local.

Los tratadistas clasicos, proclives a la teoria naturalista del municipio pro-
ponian, al estilo de Mirabeau, la ordenacion de la planta local en pequefios e
inalterables municipios “con autonomia” que, en el fondo, no eran mas que
aspiraciones fuertemente individualistas de una creciente burguesia que pro-
pugnaba su emancipacion de la autoridad del Estado. La burguesia se centrd
en la escala local porque éste era el inico nivel de gobierno al que podia aspi-
rar para consolidar su poder en el territorio. De acuerdo con este paradigma
“el municipio es una realidad natural, no una creacion artificial de la ley; que
antecede al Estado, por lo que constituye un atentado contra la libertad y la
razon cualquier intento de suprimirlo””. Buena parte de la teoria naturalista del
municipio se sostiene sobre la base de la vecindad. En el periodo decimon6-
nico el ciudadano del municipio era suficientemente capaz de afrontar los pro-
blemas de la gobernanza local, pues nadie conocia mejor que ellos la realidad
y las condiciones en que se desarrollaba el municipio y, ademas, eran los veci-
nos del mismo los que sufragaban la totalidad de los costes de la Administra-
cion local. La operatividad de este discurso podia adquirir cierta coherencia
teniendo en cuenta que las entidades locales del siglo XIX se encargaban de
gestionar asuntos que se enmarcaban bajo las 16gicas del municipio medieval,
donde los propios vecinos solventaban los problemas colectivos y administra-
ban las necesitades comunes que la monarquia desatendia. Para implantar este
modelo, necesariamente debian servirse de pequefias municipalidades, peque-
flos espacios donde poder autogestionarse. De ahi el fundamento clave que
guia a la burguesia local decimonodnica. A mayor autonomia del municipio y

¢ Francisco Javier Duran Garcia, La fusion de municipios como estrategia (Madrid:
Dykinson S.L, Coleccién Derecho Administrativo, 2016): 18 y 19.

7 Miguel Sanchez Moron, La autonomia local. Antecedentes historicos y significado
constitucional (Madrid: Servicios de publicaciones de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense y Editorial Civitas, 1990): 38 y 39.
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mayor distanciamiento de éste y el Estado, mayores serian las libertades indi-
viduales de las personas o, al menos, mayor seria el poder para que las élites
controlasen el modo en el que se disfrutaban tales libertades.

Desde mediados del siglo XIX la realidad politica espaiiola en lo local
habia estado fuertemente marcada por tendencias oligarquico-caciquiles que
se habian perpetuado en el tiempo con el favor de las burguesias locales.
Estas apoyaron la consolidacion de una centralizacion sui generis que, lejos
de limitar su poder en el territorio, les aseguraba el mantenimiento de sus pri-
vilegios frente a todo intento de subversion del orden existente. El papel de
las Diputaciones Provinciales sirvié como correa de transmision del poder
central en el territorio. Ya en aquella constituyente se consideré a tales enti-
dades como tutoras de los municipios, tanto en el plano politico como en el
plano financiero. La influencia de los caciques locales no solo afectaba al
orden local, sino que llegd a prolongarse a cuestiones nacionales. El engra-
naje del caciquismo propiciaba que los ayuntamientos precisaran la ayuda
del Gobierno para su propia subsistencia y el Gobierno necesitara a los ayun-
tamientos como ultimo eslabon de toda una cadena de dominacion para
reforzar su posicion politica desde Madrid®.

Para que la propuesta de gobierno vecinal se sustentase minimamente en
la concepcion naturalista y los exclusivismos locales no solo era necesario
seguir manteniendo un sistema minifundista, sino que, ademas, la reordena-
cion de la planta local y la toma de opciones como la consecucion de fusiones
municipales eran extremos completamente inconcebibles. Bajo esta perspec-
tiva el ente municipal es practicamente elevado a la categoria de sujeto de
derecho, y la modificacion de su término municipal constituye una vulnera-
cion del derecho natural del municipio a no desaparecer. Fernando Albi
esgrimi6 una fuerte critica a esta concepcion clasica del municipio, y lo puso
de manifiesto cuando se refirio a esas razones sentimentales utilizadas como
estrategia identitaria en lo local. ““A las mismas hay que atribuirles una gran
importancia. Un ntimero considerable de Municipios minusculos, sin base
econdmica alguna, sin medios para atender las mas elementales necesidades,
se ven reducidos a vegetar al margen de la civilizacion simplemente por el
apego sentimental de sus vecinos a la independencia concejil de que siempre
disfrutaron, y por su invencible repugnancia a verse sometidos a una jurisdic-
cion extrafia, sacrificando gustosos toda posibilidad de progreso a la subsis-
tencia de ese estado de cosas tradicional’.

Aunque la concepcion naturalista del municipio tuvo relevancia en el
siglo XIX, dado el marcado carécter individualista de la época y el creciente

8 Ibidem, pp.142-145.
° Fernando Albi, La crisis del municipalismo (Madrid: Instituto de estudios de la
Administracion local, 1966): 74 y 75
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protagonismo de la emergente burguesia local, en el siglo XXI deviene una
teoria infundada, inoperante y dudosamente alineada con el texto constitu-
cional de 1978'°. En primer lugar, porque elevar la figura del municipio a
sujeto de derechos, por mucho que se trate romanticamente de poner al
vecino en el centro de la gobernanza, acaba por relegar a la ciudadania a un
segundo plano dado que el municipio de nuestro tiempo ya no se ocupa de
asuntos domésticos, sino del aseguramiento de servicios publicos, de la
cobertura de prestaciones sociales y de la administracion de la res publica.
Primar la pervivencia de pequeiias municipalidades sin autonomia politica,
administrativa y financiera, y sin medios econémicos, humanos y materiales
(pues eso es el municipio en un sistema inframunicipalista) repercute amplia-
mente en la desatencion las necesidades ciudadanas. Y, en segundo lugar,
porque el municipio es una de las entidades territoriales que conforma nues-
tro Estado social y democratico de Derecho (1.1. CE) por lo tanto, “la Cons-
titucion considera a los entes locales como una parte de la organizacion total
del Estado, organizacién realizada en su conjunto por la misma en cuanto
expresion de la soberania nacional, de la que emanan todos los poderes del
Estado”!!. La pervivencia del municipio como institucion se fundamenta
constitucionalmente en esa premisa, en el principio de autonomia y en su
constitucionalizacion como entidad territorial conformadora de la estructura
del Estado. Su proteccion se debe a su configuracion como entidad confor-
madora de la estructura territorial basica, y no a su existencia individuali-
zada, lo que habilita al legislador a crearlos, modificarlos o suprimirlos (STC
214/1989)'2.

3. Inframunicipalismo en el S.XXI

Las consecuencias inframunicipalistas de la concepcion naturalista han
estado muy presentes durante nuestro constitucionalismo historico, incluida
la redaccion del texto constitucional de 1978. La labor de nuestros constitu-
yentes en la creacion del Estado Autondémico estuvo protagonizada, en su
vertiente territorial, por la creacion de las Comunidades Auténomas en

10 Luciano Parejo Alfonso, Constitucion, municipio y garantia institucional (Lima:
Grijley, 2000): 104-107; Javier Garcia Roca, “Un bloque constitucional local conforme al
principio de subsidiariedad (un desarrollo constitucional pendiente)”, Revista de estudios
de la administracion local y autonomica REALA 294-295 (2004): 18-22.

I Baldomero Ruiz Cuadrado, “La autonomia local y su defensa”, Anales de Dere-
cho. Universidad de Murcia 16 (1998): 212

12 Para profundizar en este sentido véase Federico A. Castillo Blanco, “La reforma de
los gobiernos locales en Espafia: juna oportunidad perdida para lograr una planta local
competitiva y sostenible?”, WPSReview International on Sustainable Housing and Urban
Renewal (RI-SHUR) vol.1 4 (2016): 110-139.
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detrimento de la regulacion de la realidad local. La Constitucion de 1978 no
prescribié una nueva estructura para la planta local espafiola, sino que sobre-
entendio la pervivencia del statu quo inmediatamente anterior a su vigencia.
Lo que si constitucionalizd, y por consiguiente blindo fue la perpetuacion de
una relacion antagdnica: la convivencia del principio de autonomia local
(articulos 140-142 CE) con el modelo minifundista local al que las anteriores
constituciones espafiolas tampoco habian dado solucion y que la actual Cons-
titucion no intenta ni siquiera abordar.

Las consecuencias que se desprenden del mantenimiento de una planta
local ultra fragmentada son varias e inciden en numerosas materias de primer
orden. Comenzando por lo mas basico, la incapacidad econdmica y finan-
ciera de la mayoria de los municipios para hacer frente a la gestion de los
asuntos esenciales de su comunidad, a lo que se suma el factor de la despo-
blacion existente en Espafia'®. Para la efectiva prestacion de servicios ptbli-
cos, de unos servicios publicos de calidad, alcanzar una masa suficiente
(masa critica) de poblacion para el municipio deviene esencial. La cantidad
de poblacién con la que cuentan las ciudades, sobre todo las medianas y las
grandes, es la que permite cubrir servicios a mas bajo coste. La aplicacion de
economias de aglomeracién y la reduccion de costes en la prestacion de ser-
vicios no es posible en el medio rural (que ocupa un 84% de la superﬁcie total
del pals)14 porque la media de poblacion de la cual disponen la mayoria de los
municipios espafioles ronda los 1.000 habitantes. Mantener esta perspectiva
también afiade un privilegio a las zonas mas pobladas del territorio y sitiia en
una constante subordinacion respecto de las ciudades a las zonas rurales. En
el interior de la Espafia vacia no es extrafio encontrarse municipios alejados
de las grandes urbes donde es necesario recorrer casi un centenar de kilome-
tros para llegar al hospital mas cercano.

Las demandas ciudadanas acaban provocando que los ayuntamientos asu-
man la prestacién de un mayor nimero de servicios y que gestionen compe-
tencias impropias, cubiertas con gastos impropios. Seria optimo que, desde el
prisma de la subsidiariedad, se tuviese en cuenta este hecho y se asignasen
mas competencias, mejor adaptadas y con mas financiacion incondicionada y

13 Fernando Lépez Ramon, “Politicas ante la fragmentacion del mapa municipal”,
Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica REALA 313-314 (2010):
67-104.

4 El mapa de las zonas rurales en Espafia, a efectos de examinar su distribucion en el
territorio nacional, asi como sus porcentajes de poblacion se recogen en el Informe sobre
Poblacion Rural del Gobierno de Espaiia. Puede consultarse en el siguiente enlace: https://
www.mapa.gob.es/es/prensa/ultimas-noticias/la-poblaci%C3%B3n-de-las-
%C3%A 1reas-rurales-en-espa%C3%B1a-supera-los-75-millones-de-personas-/tcm:30-
583990 [Fecha de ultima consulta: 20/07/2023]
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coparticipada con el resto de los actores previstos para ello (art. 142 CE), en
vistas a su desempefio en aquellos municipios donde fuese necesario y su cir-
cunstancia lo permitiese y aconsejase. El problema es que la regulacion juri-
dica local nunca se ha caracterizado por su operatividad y su adaptacion a las
diversas realidades locales'®. La asuncion de las demandas ciudadanas pro-
voca frecuentemente la necesidad de recurrir a gastos impropios para cubrir
tales demandas, y a ello se suma la deficiencia endémica de las haciendas
locales. Los fondos de los cuales disponen los municipios estan, ya de por si,
empobrecidos, pues deben nutrirse principalmente de recursos propios. La
despoblacion de amplias zonas del pais no permite obtener los ingresos sufi-
cientes a la mayoria de los pequefios municipios rurales espafioles. Los tribu-
tos que pagan los pocos vecinos censados en el municipio no retnen la
cantidad necesaria para abastecer los servicios mas basicos en la localidad'®.
Ante esta situacion estan llamados a auxiliar a sus municipios el Estado y las
Comunidades Auténomas (art. 142), pero las defectuosas transferencias del
primero y la ausencia de articulacion de mecanismos encaminados a cumplir
con tal objetivo por parte de las segundas'’, provocan una vuelta al punto de
partida. Esta situacion de insuficiencia endémica de las haciendas locales y la
falta de compromiso de los demas niveles de gobierno provocan que buena
parte de los ingresos que reciben los municipios provengan de las Diputacio-
nes Provinciales, que en nuestro ordenamiento juridico se encargan de asistir
a sus ayuntamientos. Quien se adentre en la Espafia rural vera con abundan-
cia carteles que avisan de que una obra, un proyecto o un programa de
empleo ha sido cubierto con fondos de la Diputacion correspondiente. El pro-
blema de la recepcion de estos fondos es que también vendran condicionados
a la ejecucion de esa obra, al desempefio de ese proyecto o a la ejecucion de

15 Un ejemplo perfecto fue la reforma introducida por la Ley 27/2013, de 27 de diciem-
bre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local en el art. 25.1 LRBRL.
Previa introduccion de la reforma, el articulo 25.1 LRBRL decia que “El Municipio, para
la gestion de sus intereses y en el &mbito de sus competencias, puede promover toda clase
de actividades y prestar cuantos servicios publicos contribuyan a satisfacer las necesidades
y aspiraciones de la comunidad vecinal en los términos previstos en este articulo”. Con la
reforma se suprimieron las referencias a “toda clase” de actividades y “cuantos” servicios
publicos fuesen necesarios, en relacion con aquello que podia hacer el municipio en el
desempefio de tales competencias. A partir de entonces, el municipio, podia “promover
actividades y prestar los servicios publicos” que expresamente le fueran atribuidos por ley.
Realmente, la modificacion del precepto trajo consigo la eliminacion de toda posibilidad de
interpretar las competencias locales desde el prisma de la subsidiariedad.

16 Fatima Pablos Mateos, Autonomia y suficiencia financiera de la hacienda munici-
pal (Pamplona: Aranzadi, 2016): 340-345.

17 Jestis Ramos Prieto, “El necesario desarrollo normativo de la participacion en los
tributos de las comunidades autéonomas”, en Reformas para la cohesion territorial de
Esparia, Gabriel Moreno Gonzalez (dir.) (Madrid: Marcial Pons, 2022): 183-204.
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ese programa de empleo. Rara vez los fondos que reciben los municipios
desde el nivel provincial vienen completamente incondicionados. A veces las
categorias de condicionamiento de un fondo son mas amplias, pero siempre
se supeditan a la consecucion de un fin. Y esto afecta a la autonomia politica
del municipio y a la democracia local, a aquello que se decide (o que deja de
decidirse) en sede de la Corporacion municipal.

A la insuficiencia estructural a nivel econéomico y financiero (reconocida
el propio preambulo de la Ley Reguladora de las Bases del régimen local, en
adelante LRBRL), se suma una carencia de medios humanos con una prepa-
racion técnica, asi como una deficiencia de infraestructuras en sede munici-
pal. Habitualmente, estas carencias de base tratan de paliarse con la asignacion
de competencias delegadas o con fondos condicionados anexos a tales com-
petencias. Pese a ello, los ayuntamientos se encuentran con serias dificulta-
des y esas inversiones publicas no acaban solucionando, mas que
coyunturalmente, una parte infima del verdadero problema que padecen
nuestros municipios. Pensemos en el supuesto de una mancomunidad de
municipios en la que se integran varias corporaciones municipales, desde la
cual se gestionan buena parte de las competencias de estos entes dada su
imposibilidad para satisfacer su prestacion de manera individual. La manco-
munidad, que se nutre fundamentalmente de las aportaciones de sus munici-
pios mancomunados, tiene a su servicio una serie de técnicos cuyos sueldos
no se pagan con las aportaciones de los municipios mancomunados, sino a
través de los fondos concedidos por subvenciones anuales a las cuales da
acceso otro nivel de gobierno, bien Diputacion, bien Comunidad Auténoma,
bien el propio Estado o incluso la Unién Europea. Las actuales modificacio-
nes implementadas por la reforma laboral en Espafia (Real Decreto-ley
32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral,
la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado
de trabajo), que persiguen la estabilizacion en el empleo de numerosas per-
sonas trabajadoras, no son asumibles en el nivel local debido a lo anterior. Un
puesto de trabajo cuyo sueldo depende de una subvencion convocada anual-
mente no puede modificarse a la tipologia de fijo discontinuo, sencillamente
porque no se sabe si el proximo afio se concedera tal ayuda o no, y con ello,
tampoco se sabe si tal mancomunidad a la que nos venimos refiriendo conti-
nuara teniendo los fondos necesarios para cubrir el puesto de trabajo de esa
persona. Esas soluciones coyunturales hacia el nivel local provocan situacio-
nes como la descrita. La norma no se elabora pensando en los municipios, y
como consecuencia, a los municipios les es materialmente imposible adap-
tarse a los progresos normativos. A las competencias delegadas y a sus fon-
dos finalistas les persigue, ademads, un tratamiento bastante restrictivo con la
autonomia politica del municipio, pese a que €sta, tanto en el plano adminis-
trativo, como en el politico y en el financiero estd expresamente prevista en
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nuestra norma suprema (arts. 137, 140 y 142)'8. Sus representantes, al igual
que los del nivel autonomico y el estatal, han sido directamente elegidos por
la ciudadania e investidos de legitimidad democratica, y el texto constitucio-
nal deposita en ellos, en teoria, la potestad de gestionar de manera autonoma
los intereses de su territorio.

Los costes fijos del municipio en materia de personal técnico permanente
son otro de los escollos a los que deben hacer frente los ayuntamientos en la
gestion diaria de sus localidades. No es extrafio que en los municipios rurales
se comparta personal habilitado de caracter nacional como secretaria o inter-
vencion precisamente por ello, por la imposibilidad de costearse de manera
permanente e individual la disposicion de ese personal a su servicio. Que es,
por cierto, esencial en el dia a dia de la institucién municipal. Esta situacion
ralentiza, e incluso paraliza muchos de los asuntos que, a nivel administra-
tivo y burocratico, son necesarios en la gestion cotidiana de las localidades.
De hecho, este fue uno de los factores que mas impulsé la comarcalizacion
de la Comunidad Autéonoma de Aragon'®.

La escasez de presencia policial en los pequefios municipios y las dificul-
tades de prestacion de servicios policiales son otro de los obstaculos a los que
deben enfrentarse las zonas rurales. La respuesta policial (aun tratdndose de
una urgencia) con la que han de responder los efectivos presentes en un
determinado territorio, se ve condicionada por el tiempo y las distancias que
existen entre la ubicacion donde se encuentra la patrulla més proéxima y el
lugar al que deben desplazarse, e incluso por el bajo nimero de efectivos en
relacion con los municipios a los que deben extenderse sus servicios®. Ante
tales obstaculos, varias CCAA plantearon la posibilidad de crear cuerpos
policiales supramunicipales a partir de Leyes de Coordinacion de Policia
Local con el fin de mancomunar los servicios de policia y contar, asi, con un
servicio policial mas eficiente y sostenible del cual disponen actualmente?'.

18 El principio de diferenciacion local fue incorporado, desde esta perspectiva, en el
Estatuto de Autonomia de Catalufia. En su articulo 88 puede leerse: “Las leyes que afec-
tan al régimen juridico, organico, funcional, competencial y financiero de los municipios
deben tener en cuenta necesariamente las diferentes caracteristicas demograficas, geogra-
ficas, funcionales, organizativas, de dimension y de capacidad de gestion que tienen”.

Y Esta informacion esta dispone en: https://www.elperiodicodearagon.com/ara-
gon/2014/11/23/municipios-pequenos-ven-obligados-compartir-47236541.html [Fecha
de ultima consulta: 20/07/2023]

2 Jordi Ortiz Garcia y Miguel Angel Rufo Rey, “Seguridad y prevencion del delito
en las comunidades rurales de Extremadura: un estudio de caso desde la criminologia”,
Revista de Estudios Juridicos y Criminologicos 7 (2023): 153-185.

21 En la region de Murcia se promulgo la Ley 5/1988, de 11 de julio, de Coordinacion
de Policias Locales; en Islas Baleares la Ley 10/1988, de 26 de octubre, de Coordinacion
de Policias Locales; en Asturias la Ley 6/1988, de 5 de diciembre, de Coordinacion de
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El Tribunal Constitucional declar6 inconstitucional esta opcion en la STC
25/1993, de 21 de enero, y reiterd su criterio con posterioridad (SSTC
49/1993; 50/1993; 51/1993; 52/1993; 81/1993; 82/1993; 85/1993; 86/1993).
De acuerdo con la argumentacion del TC, el articulo 51 de la Ley Organica
2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no permite la
creacion de cuerpos de policia supramunicipales, pues tal potestad corres-
ponde al municipio y no a una entidad local distinta a este.

Nuestro ordenamiento juridico deposita las mismas exigencias para una
heterogeneidad de realidades locales. Sucede, por ejemplo, en materia de
contratacion publica o en la peticion de proyectos o subvenciones para reci-
bir fondos en sede municipal. No se realizan distinciones entre municipios de
pequeiia dimension y municipios de gran poblacion, pese a ser algo determi-
nante en la capacidad de su ayuntamiento tanto desde el plano econémico
como desde el plano de organizativo.

En Espaia disponemos de municipios con 10, 5, 4 y hasta 3 vecinos. Las
cifras no son excepcionales. Entran dentro de la media porque de 8131 muni-
cipios, mas de 6000 municipios cuentan con menos de 1000 habitantes. De
estos municipios, algunos estan separados por menos de 4km y disponen de
importantes sinergias laborales, econdmicas e incluso politicas. El principal
obstaculo a la anexion de sus administraciones lo suponen las cuestiones iden-
titarias. Se ha visto con meridiana claridad en el reciente y famoso intento de
fusion de Don Benito y Villanueva de la Serena, en Extremadura?. Durante el
proceso de ejecucion de la fusion surgié un partido politico de corte localista
llamado “Siempre Don Benito”. El eje central de su programa electoral era un
“no” rotundo a la fusion de ambas localidades. El partido trat6 de llevar a los
tribunales a los alcaldes que lideraron el proyecto de fusién municipal porque,
a su parecer, el proceso no fue democratico, pese a que los entonces alcaldes de
Don Benito y Villanueva de la Serena decidiesen realizar una consulta popular,
después de constatarse los beneficios del proyecto en el estudio cientifico
encargado a tal efecto™ El umbral para que ganase el si a la fusion se establecio

Policias Locales; en Extremadura la Ley 1/1990, de 26 de abril, de Coordinacion de Poli-
cias Locales de Extremadura; en la Comunidad de Madrid la Ley 4/1992, de 8 de julio, de
Coordinacion de Policias Locales; en Andalucia la Ley 1/1989, de 8 de mayo, de Coordi-
nacion de las Policias Locales de Andalucia; en la Comunidad Valenciana la Ley 2/1990,
de 4 de abril, de Coordinacién de Policias Locales de la Comunidad Valenciana; en Cata-
lufia la Ley 16/1991, de 10 de julio, de las Policias Locales; y en Galicia la Ley 3/1992, de
23 de marzo, de coordinacion de las Policias Locales.

22 Ana Torrecillas Martinez, “La fusion de Don Benito y Villanueva de la Serena: una
referencia para el municipalismo y la garantia constitucional de la autonomia local”,
Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 38 (2022): 617-646.

B Francisco Javier Miranda Gonzalez, Pedro Rivero Nieto y Julidn Ramajo Hernan-
dez, “Analisis de competitividad de ciudades y polos de desarrollo en la provincia de
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en una mayoria reforzada del 66% en ambos municipios. Y se consiguid. Para
la plataforma Siempre Don Benito, que mas tarde se registrd6 como partido
politico, esto no es democratico. Pese a que el TSJ de Extremadura (STSJ
251/2023) ya habia reconocido la sobrada legitimidad de la consulta popular
realizada en Don Benito y en Villanueva de la Serena con ocasion de un
recurso presentado por Siempre Don Benito, las falacias y el programa electo-
ral del partido no cesaron en la difusion del mismo mensaje.?.

Todos estos factores justifican la necesidad de repensar la herencia de
nuestro modelo inframunicipalista. El municipio (pequefio, mediano o
grande) es el corazén de nuestro sistema politico y constitucional. En €I se
desarrolla la comunidad politica mas basica, mas primaria, la mas cercana al
pueblo espafiol, tnico y verdadero soberano (art. 1.2 CE); democratico por
antonomasia, y también por reconocimiento constitucional (art. 140 CE y 23
CE). Es momento de no permanecer inméviles y buscar posibilidades de
mejora ante una necesidad tan acuciante.

II. LAS FUSIONES MUNICIPALES EN EUROPA: LA ESTRATEGIA
DEL NORTE ANTE EL MINIFUNDISMO

1. Contexto de aparicion de la estrategia del norte: Estado social y
municipalismo

La situacion de pobreza en que se encontraban sumidos los Estados euro-
peos tras el final de la Segunda Guerra Mundial oblig6 a todo el continente a
reestructurar internamente sus politicas para dar una solucion a la crisis
estructural caracteristica de este episodio histérico. En el plano juridico y
sociopolitico, el gran hito para Europa lo marco la creacion del Estado social,
que nacia con la pretension de revertir los excesos del Estado liberal®®. Su
objetivo inmediato era remediar las desventajosas condiciones de vida de los
estratos mas desamparados de la poblacion. Se trataba de “evitar tanto la
caida en un socialismo de inspiracion soviética como la vuelta a las condicio-
nes del periodo anterior”?,

Badajoz. Areas funcionales urbanas en la provincia de Badajoz: economia y perspecti-
vas”. Disponible en: https://villanuevadelaserena.es/wp-content/uploads/2022/01/RESU-
MEN-EJECUTIVO-polos-desarrollo.pdf [Fecha de consulta: 17/08/2023]

24 El analisis de los datos sobre las ultimas elecciones municipales en Don Benito
puede consultarse en: https://www.elsaltodiario.com/extremadura-/don-benito-no-paga-
traidores [Fecha de ultima consulta: 20/07/2023]

2 Carlos de Cabo Martin, La crisis del Estado social (Barcelona: Promociones y
Publicaciones Universitarias, PPU, 1986)

2 Manuel Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado contempordneo (Madrid:
Alianza Universidad, 1982): p.20.
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En lo que concierne al objeto de analisis, esto es, las nuevas medidas
emprendidas por el Estado social y como ello vino a transformar la mentali-
dad municipalista de la época en el norte de Europa, el principal fenomeno
que determind este cambio de paradigma fue dar el paso de un Estado liberal
de Derecho a un Estado social de Derecho, dadas las insuficiencias presenta-
das por el anterior modelo y su incapacidad para afrontar los nuevos y com-
plejos problemas que se presentaban en el marco de la moderna sociedad
industrial. Para ello, el principal aspecto que se trat6 de combatir desde la
implementacion del Estado del bienestar en Europa fue el abstencionismo
estatal. Las nuevas politicas de reestructuracion estatal, en ese intento por
compatibilizar el sistema productivo capitalista y el bienestar social, crearon
los derechos sociales y se orientaron a la realizacién de objetivos de justicia
social”’.

La reestructuracion econdmica y politica de Europa, a través de la nueva
prestacion de servicios publicos para la generalizacion del Estado del bienes-
tar no solo se llevo a cabo de manera centralizada, a través de los propios
Estados, sino también con la colaboracion de sus entidades territoriales. En
esta linea, el municipio y la administracion local jugaron un importante papel
como extensoras del Estado social y prestadoras de servicios publicos. Ade-
mas, y como es evidente, la hacienda publica se vio sumamente afectada por
la llegada de estas nuevas medidas, pues se pas6 de un Estado abstencionista
a un Estado intervencionista que primaba el bienestar social independiente-
mente de la clase a la que se perteneciese, cuestion que derivo en la realiza-
cion de esfuerzos economicos y en el empefio de ingresos del caudal publico
para equilibrar las desigualdades sociales y emprender una accion redistribu-
tiva propia del Estado social.

En todo este contexto de afectacion de la hacienda publica y de la necesi-
dad de que todos los niveles de gobierno del Estado coadyuvasen a la presta-
cién de tales servicios publicos a la ciudadania, los Estados europeos
vislumbraron que su planta local, que arrastraba desde tiempos pasados una
situacion de fuerte inframunicipalismo, no solo era incapaz de colaborar en
la extension del Estado social, sino que, su mismo mantenimiento era un las-
tre mas en la accion redistributiva.

Bajo esta logica, numerosos paises europeos comenzaron a reformar sus
plantas locales empleando formulas de reordenacion de la planta local, con-
cretamente de fusiones municipales, primero a través de incentivos para que
estas se llevasen a cabo voluntariamente y tras fracasados intentos, se deci-
dieron a practicar fusiones forzosas. Los paises que emprendieron tales refor-
mas partian de un mismo problema y aspiraban a una misma solucion. De

2 Elias Diaz, Estado de Derecho y sociedad democrdtica (Madrid: Taurus, 2010):
pp-103-133.
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una parte, la fragmentacion de su planta municipal, el reducido tamafio de sus
municipios generalmente de escasa poblacion y su incapacidad financiera, no
permitia que las Corporaciones Locales de posguerra pudieran adaptarse a
las nuevas circunstancias que demandaban respuestas integrales e inmediatas
por parte del Estado. De otra parte, todos estos Estados europeos tenian como
proposito la prestacion de unos servicios publicos de calidad y concebian al
municipio como una parte esencial de la estructura territorial basica del
Estado que, ademas, era la mas cercana a la ciudadania y debia garantizar que
sus localidades actuasen desde un prisma de justicia social, para el correcto
desempefio de sus funciones en el territorio. Asimismo, buscaban un robus-
tecimiento de la autonomia politica de sus municipios frente a otros niveles
de gobierno, con el fin de reforzar la democracia local. La afectacion de la
autonomia politica, de la capacidad de tomar decisiones politicas en la escala
local, erosiona el principio democratico porque esta directamente relacio-
nado con aquello que podemos, o mas bien que no podemos decidir desde el
ambito municipal.

En las reformas de fusion municipal se buscaba tanto una efectiva presta-
cion de los servicios ya asignados al municipio, como una mejora del paquete
competencial depositado en esta sede. En este sentido, todos estos Estados
del norte se dieron cuenta de una cuestion basica: si no emprendian primero
politicas de reordenacion de la planta local, ni podrian aspirar a conseguir
una mejora en el sistema de justicia social desde el nivel municipal, ni tam-
poco realizar una segunda descentralizacion a partir de la cesion de mayor
nimero de competencias a favor del municipio, pues su falta de capacidad
politica, administrativa y financiera lo impedia. En este sentido, siguiendo el
estudio realizado por F. J. Durdn Garcia®, expondremos dos modelos de
fusion ejecutados en Europa por un doble motivo. El primero, por ser pione-
ros (a excepcion del particular caso portugués®) en todo el continente y el
segundo porque, conjuntamente, pueden coadyuvar al replanteamiento de
nuevas reformas para Espafia.

2. El caso de Suecia y el modelo escandinavo impulsado desde el Estado

Antes de emprender el proceso de reforma de la planta local, Suecia con-
taba con mas de 2.498 municipios, generalmente de escasa poblacion y
dimension geografica. Alineada con las demandas del resto de Europa y los
problemas econdémicos que se agravaban dada también la situacion de sus

2 Francisco Javier Duran Garcia, op.cit.
¥ Gabriel Moreno Gonzélez, Como se gobiernan los portugueses. Historia constitu-
cional y sistema politico de Portugal (Granada: Comares, 2022).
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entidades locales, el pais emprendio un proceso de reordenacion de su planta
local desarrollado en tres etapas distintas®.

La primera de ellas consistio en el planteamiento de fusiones voluntarias
de bloques de municipios a partir de una Ley de reorganizacion de munici-
pios en 1956, que proponia la creacion de nuevos municipios sobre la base de
las areas funcionales®!' previamente existentes en Suecia. De acuerdo con esta
propuesta, la planta local se dividiria en varios municipios, uno de ellos esta-
ria a la cabeza, y marcaria una poblacion minima necesaria para la constitu-
cion de la fusion, que se fijo en 8.000 habitantes. En la comision
parlamentaria de preparacion de la estrategia de reforma se tuvo en cuenta no
solo el tamafio propicio a nivel geografico y demografico, sino también la
homogeneidad o continuidad de los territorios colindantes y los vinculos fun-
cionales entre los municipios que pasasen a fusionarse. Esta primera etapa
fracaso, curiosamente, por el sistematico rechazo de los pequefios munici-
pios. Sin embargo, decididos a emprender una reestructuracion de la planta
local, el Gobierno y el Parlamento sueco no cesaron en sus intentos por aca-
bar con la situacion de inframunicipalismo y continuaron con una segunda
etapa de reformas.

La segunda etapa comenzo6 en 1969, trece afios mas tarde, en la que el
Parlamento aprob6 una ley de fusiones, esta vez forzosas ante el intento
fallido de reordenacion voluntaria. Esta nueva ley aprovecho las divisiones
trazadas por la ley de 1956. La planta local sueca, que disponia de mas de
2.500 municipios, pasé a organizarse en 286 entidades municipales con una
poblacién superior a los 30.000 habitantes y una superficie geografica de
alrededor de 1500 km?.

3% Enrique Martinez de la Casa Rodriguez, “Vetos y resistencias en el fracaso de la
reforma de la planta local en Espafia”, Revista de Estudios de la Administracion Local y
Autonomica REALA 5(2016): 120-137.

31 Un éarea funcional es una extension geografica que engloba una ciudad y su area
circundante. Estos espacios forman conjuntamente una unidad funcional que esta interco-
nectada econdmica, social y ambientalmente. En otras palabras, es un area geografica que
esta unida por flujos y actividades que trascienden los limites politicos y administrativos
de la ciudad principal. La planificacion de las areas funciones es muy relevante a la hora
de trazar reformas de reordenacion porque permiten crear sinergias en toda la region.
Pueden servir para aglutinar servicios, conectar ciudades y zonas rurales, para aprovechar
oportunidades laborales e instalaciones, e incluso para promover el desarrollo sostenible
y la redistribucion de la riqueza de un modo equitativo. La estimacion actual sobre areas
urbanas funcionales en Espafia puede consultarse en el portal web del Instituto Nacional
de Estadistica (INE) a través del siguiente enlace: https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es
ES&c=INESeccion_C&p=1254735110672&pagename=ProductosY Servicios%2FPYSL
ayout&paraml=PYSDetalleFichaSeccionUA&param3=1259944561392& _
charset =UTF-8&cid=1259947044694 [Fecha de ultima consulta: 20/07/2023]
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La tercera etapa, previa consolidacion de la planta local sueca tras las
reformas introducidas en 1969, se centr6 en realizar un proceso de descentra-
lizacioén funcional y politica a favor del municipio. Funcional porque, una
vez los municipios suecos habian alcanzado un tamafio y una poblacion con-
siderable, el Estado cedié un cuantioso nimero de competencias, sobre todo
en materia social, a sus entes locales. Politica porque la autonomia alcanzada
con el emprendimiento de la reforma y el refuerzo de las funciones deposita-
das en sede municipal permitian una verdadera toma de decisiones politicas
por parte de los representantes municipales, y una efectiva gestion autonoma
por parte del nivel municipal.

Culminadas estas tres etapas, la estructura politico-administrativa de la
planta municipal sueca se ha consolidado hasta el punto de que sus entes
municipales estan preparados para prestar unos servicios de calidad y, ade-
mas, presentan estabilidad financiera y reportan unos beneficios para la
hacienda estatal mucho mayores a los de cualquier sistema inframunicipa-
lista. La materializacion del principio de subsidiariedad pasé de ser una ente-
lequia a ser una realidad, pues la eficacia que reportaba la prestacion de
servicios municipales se multiplicé con la reestructuracion de la planta local.
Los municipios suecos, ademds, vieron muy mejorada su autonomia local,
tanto en su vertiente politica como su vertiente financiera y, en consecuencia,
también en su capacidad administrativa, dando un sentido a la descentraliza-
cion del poder politico en sede municipal, aumentando su capacidad de
adquisicion de responsabilidades y otorgando una suficiencia financiera a sus
entes locales que les ha permitido no depender economicamente de otras
administraciones®.

3. El caso aleman: la reestructuracion de la planta local con el liderazgo
de los Ldnder

En 1950 la planta local alemana contaba con mas de 24.000 municipios.
En la misma linea que la tendencia europea, Alemania contaba con un sis-
tema inframunicipalista que no podia hacer frente al cumplimiento de la
Constitucion federal de 1949 por imposibilidad material. El minifundismo
local, junto con las bajas cifras de poblacion de sus municipios condujeron al
planteamiento de numerosas reformas por parte de los Lénder. A diferencia
de Suecia, donde la reordenacion se llevo a cabo de manera centralizada, en

32 Council of European Municipalities and Regions, Decentralisation at a crossro-
ads. Territorial reforms in Europe in times of crisis, 2013. Texto disponible en el siguien-
te enlace: https://ccre.org/img/uploads/piecesjointe/filename/CCRE _broch EN_comple-
te_low.pdf [Fecha de tltima consulta: 20/07/2023]. Principalmente p.56, dedicada a
Suecia.
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Alemania las reformas operadas en virtud de la reordenacion de la planta
local se llevaron a cabo con el liderazgo de los Léander.

Podemos destacar dos etapas de desarrollo en el proceso de fusiones ale-
manas. La primera etapa de fusiones en Alemania tuvo lugar en el seno de la
Republica Federal, cuando los territorios alemanes todavia no estaban reunifi-
cados. Previa promulgacion de una Ley de autorizacion de la Federacion para
el emprendimiento de las reformas, cada Land comenzé internamente a rees-
tructurar su planta local; primero, recurriendo a las fusiones voluntarias y, al
igual que en Suecia, después, a través de fusiones coactivas. La primera etapa
de reformas se prolongd durante varios afios, dando lugar, en el paso de 1950
a 1978 a una gran reduccién de municipios, que pasaron de los 24.371 a los
8.514, con un tamafio medio de poblacion de 8.000 habitantes por municipio.
Los cambios en la planta local alemana conllevaron, simultaneamente, la
introduccion de reformas en el modelo competencial a favor de las corpora-
ciones municipales. Se asumia que una vez su red de instituciones municipa-
les estuviese suficientemente fortalecida, los municipios estarian mas
preparados para asumir nuevas responsabilidades y desempefiar nuevas fun-
ciones que se traspasarian mediante el instrumento de ley especifica en mate-
rias como: planificacion territorial, medio ambiente, transporte, servicios, etc.

La segunda etapa se corresponde con la reunificacion de Alemania en la
década de 1990. La Alemania Federal ya contaba con fuertes municipalida-
des fruto del proceso de fusiones emprendido en afios anteriores a través de
las reformas de reordenacion emprendidas por los Lander. La Alemania del
Este, por el contrario, contaba con una planta local ultra fragmentada, a lo
que se sumaba la ausencia de instancias intermedias entre el gobierno y las
entidades locales, debido a la supresion de los Lander durante la época de
gobierno comunista. Para poder llevar a cabo todo el modelo de reestructura-
cion de la planta local, la Alemania reunificada tuvo que dar varios pasos,
tomando el ejemplo del proceso de fusiones emprendido en la primera etapa.
Sin embargo, las vicisitudes a las que debia hacer frente Alemania y sus entes
territoriales tras la caida del muro de Berlin eran un tanto particulares. En un
primer momento, se reconstruyeron los cinco Lénder histéricos que habian
sido eliminados en 1952 y se decidio, a fin de que estos se consolidasen en la
nueva estructura territorial, mantener la misma planta municipal, compuesta
por 15.000 municipios tras la anexion. En esta etapa de transicion crearon
estructuras transitorias de cooperacion intermunicipal, mientras se caminaba
hacia la planificacion y ejecucion de fusiones municipales.

Afianzadas las nuevas instancias de gobierno, la planta local mantenida
en la parte Este de Alemania cargaba con los mismos problemas que afios
atras se habian solucionado en el seno de la Alemania Federal. Esto provoco
que se emprendiera una segunda etapa de fusiones con el fin de dotar a las
demads entidades territoriales de un tamafio y demografia suficientes para
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hacer frente a las exigencias de una gestion autonoma de sus territorios. En
pocos afios se consiguio la reduccién de casi un 40% del nimero de munici-
pios. La consecucion de las fusiones en esta segunda etapa vino, al igual que
en la primera, precedida de una reforma del modelo competencial que conso-
1ido el principio de descentralizacion del poder politico en beneficio de las
entidades locales alemanas, mejord la democracia local y, ademas, se reforzo
el principio de autonomia local.

La consecucion de estas reformas provoco que la planta local alemana se
convirtiese en un verdadero nivel autonomo dentro de su estructura territo-
rial. Que esta reforma fuera liderada desde el nivel intermedio, entre la Fede-
racion y el municipio, presenta un especial interés para Espafia®, cuestion
que se abordara en el ultimo epigrafe. El catdlogo de competencias que se
depositod en el municipio fue tan amplio que, junto con un refuerzo de su
autonomia y una mejora de su sistema financiero, permitieron al gobierno
municipal tomar decisiones politicas sobre cuestiones de primer orden, entre
las cuales se encontraba el aprovisionamiento de servicios o la ejecucion de
importantes funciones en materias como educacion, tiempo libre, servicios
sociales 0 medio ambiente. La interiorizacion de tales reformas en el ordena-
miento juridico aleman mejoré la calidad del régimen local** y, ademas, per-
miti6 que la realidad se ajustase mucho mas a lo prescrito en su texto
constitucional.

III. LA VERTEBRACION TERRITORIAL DE LO LOCAL EN
ESPANA: LA ESTRATEGIA DEL SUR DE EUROPA

Desde principios del siglo XIX, tras la entrada en vigor de la Constitucion
de Cadiz, Espafia ha asistido a diversos y malogrados intentos de reordena-
cion del territorio a través de formulas de reorganizacion de la planta local.
En la época del Trienio Liberal nuestro pais contaba con 11.500 municipios,
la mayor cifra tasada en la historia del constitucionalismo espafol. A raiz de
este desmesurado numero de entidades municipales, muchos proyectos pos-
teriores que incidian en el plano local, como el Proyecto de Ley Municipal
del gobierno de Maura o el Estatuto Municipal de Calvo Sotelo en la época
de la Dictadura Militar de Primo de Rivera, trataron de ofrecer alguna clave
para mejorar la situacion de fragmentacion de la planta local espafiola, pero
fueron propuestas muy atemperadas e insuficientes para acabar, por si

3 Andreas Hildenbrand Scheid, “Politica de ordenacion del territorio en Alemania.
Las experiencias de los Lander y su interés para las Comunidades Autonomas”, Ciudad y
Territorio Estudios Territoriales 111 (104) (1995): 297-313.

3% Council of European Municipalities and Regions, op.cit., especialmente p. 34 dedi-
cada a Alemania.
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mismas, con el problema del minifundismo local. Casi todas se centraron en
exigir unos minimos de poblacion necesaria para la constitucion de nuevos
municipios, pero no extendian tales exigencias hacia los municipios ya exis-
tentes. No se consiguieron demasiados resultados porque las politicas
emprendidas en el contexto espafiol no estaban destinadas a revertir la situa-
cion de la planta local, sino a evitar una fragmentacion todavia mayor.

Unicamente podemos destacar dos periodos histéricos que, junto con
absorcion de municipios colindantes por algunas ciudades como Valencia,
Barcelona o Bilbao, produjeron una reduccion del nimero de municipios
espafioles. Estas dos etapas se sitian, de una parte, en la Década Moderada
bajo el reinado de Isabel Il y, de la otra, en la época del tardofranquismo. En
la primera etapa resefiada, el declive de la planta local causado por el arrai-
gado minifundismo local puso de manifiesto la necesidad de establecer serias
medidas de reordenacion de la planta local para dar solucién a numerosisi-
mos problemas suscitados en el nivel municipal, principalmente en el plano
financiero. Con la Ley de Organizacion y Atribuciones de los Ayuntamientos
de 8 de enero de 1845, se establecid una exigencia que redujo 1916 ayunta-
mientos en un periodo de 15 afios, entre 1845 y 1857. En la mentada disposi-
cion se previd que, para dar continuidad a un municipio y a su ayuntamiento,
su censo debia reunir como minimo 150 habitantes. Es destacable porque la
medida no incidia en los municipios de nueva creacion, sino en la necesidad
de reagrupar los ya existentes de no reunir un niimero de poblacion sufi-
ciente®. En la segunda etapa a la que nos referimos, y que ubicamos en la
ultima década de la dictadura franquista, tuvo un gran peso la insuficiencia
endémica de las haciendas locales. A partir de 1940-50 se produjo un tras-
vase historico de poblacion del medio rural a las ciudades en busqueda de
sustento. Esto propici6 un abandono masivo de las areas rurales del pais, que
quedaron, si cabe, mas abandonadas de lo que ya estaban en periodos ante-
riores. La situacion de empobrecimiento extremo de los municipios obligé al
régimen a tomar medidas encaminadas a fomentar la incorporacion de muni-
cipios colindantes y a engrosar las haciendas locales en 1966%.

Al margen de ambos periodos histdricos, la planta local espafiola ha expe-
rimentado pocas variaciones. En lugar de seguir la estrategia de los Estados

3 Fernando Bermejo Batanero, “Las normas para la disminucion de ayuntamientos
en Espana desde las Cortes de Cadiz a la Segunda Republica”, Revista de Derecho de la
Cultura 4 (2021): 1-23.

3¢ Fernando Bermejo Batanero, “El fomento de las fusiones de ayuntamientos en el
régimen de franco, desde la ley de bases de régimen local de 1945 hasta la ley 48/1966, de
23 de julio, sobre modificacion parcial del régimen local. Evolucion en la provincia de
Guadalajara”, Documentos de Trabajo. Seminario Permanente de Ciencias Sociales 15
(2020): 3-36.
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del norte, en Espafia se opto6 por la llamada “Estrategia del Sur”, basada en el
refuerzo de las estructuras de cooperacion intermunicipal. La estrategia del
sur de Europa®’, a diferencia de la emprendida por los Estados del norte, ha
consistido, principalmente, en la consecucion de formulas de asociacionismo
municipal de caracter voluntario. Aunque existen otras formulas no asociati-
vas, como las comarcas, que han alcanzado una fuerte presencia en territorios
como Aragdn, las mancomunidades han sido la formula de cooperacion
intermunicipal por excelencia. De ahi que mas del 70% de los municipios
espafioles formen parte de alguna mancomunidad de municipios®® y que, ade-
mas, en territorios donde se ha apostado especialmente por estas estructuras
de cooperacion intermunicipal, mas de un 90% de los municipios estén man-
comunados. Esto tltimo sucede, por ejemplo, en la Comunidad Auténoma de
Extremadura en la cual el 90% de los municipios pertenecen a una mancomu-
nidad, y concretamente, un alto porcentaje de los mismos forman parte de
una particular féormula que recibe el nombre de mancomunidad integral®’.

El marco juridico constitucional en el que podemos ubicar a las manco-
munidades de municipios lo encontramos en el Titulo VIII CE. Las manco-
munidades no son entidades directamente prescritas por el texto
constitucional, pero su creacidon como organos asociativos deriva directa-
mente de la autonomia politica de los municipios (art. 140 CE) que libre-
mente deciden asociarse en una estructura comun para la prestacion de unos
servicios. El articulo 141.3 CE contiene la posibilidad de crear agrupaciones
de municipios distintos a la provincia. Agrupaciones, dentro de las cuales, se
enmarcan las entidades supramunicipales de cooperacion intermunicipal
como las mancomunidades o las comarcas. Asimismo, desde la entrada en
vigor de la Carta Europea de la Autonomia Local (en adelante CEAL) en
nuestro ordenamiento juridico en 1989, las entidades locales tienen derecho
a asociarse y a cooperar con otras entidades locales, en el marco de sus com-
petencias, para la realizacion de tareas de interés comun (art. 10 CEAL).
Tales preceptos se completan con las disposiciones referidas al asociacio-
nismo y, concretamente, a las mancomunidades de municipios previstas en la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante LRBRL), asi
como con los distintos Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténo-
mas y sus posteriores leyes de desarrollo del régimen local.

37 Se denomina estrategia sur porque es la que, generalmente, han seguido los paises
de la cuenca mediterranea como Espafia, Italia o Grecia.

3% Pilar Riera Figueras, Carlos Haas, Cristian Emer Capdevila y Verdnica Vilaplana,
“Las mancomunidades en Espafa”, Boletin de la A.G.E 39 (2005): 151-176.

¥ La peculiar tipologia de mancomunidad integral se encuentra regulada en la Ley
17/2010, de 22 de diciembre, de mancomunidades y entidades locales menores de Extre-
madura.
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Mapa de Mancomunidades en Extremadura*

40 El mapa lo extraemos de la pagina web del Proyecto de Investigacion (IB18128)
“Igualdad de género en el entorno rural y municipal de Extremadura: diagnostico y pro-
puestas”, liderado por la profesora de Derecho Constitucional de la Universidad de Extre-
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Los sistemas de cooperacion intermunicipal tienen sus ventajas y sus
inconvenientes. En lo que respecta a las ventajas, su propia naturaleza aso-
ciativa permite que, por acuerdo de dos 0 mas municipios, si media voluntad,
se constituya una mancomunidad con personalidad juridica propia, pero
siempre vinculada a los fines para los cuales se crea (art. 44.2 LRBRL). Nor-
malmente esos fines suelen encaminarse a la prestacion de servicios o a la
realizacion de las obras a las que los municipios mancomunados no pueden
hacer frente de forma individual. Ante tal incapacidad, el asociacionismo
permite realizar una prestacion conjunta gracias a estructura mancomunada.
En realidad, la creacion de una mancomunidad constituye un acto derivado
de la autonomia local de los municipios mancomunados*!, solo que, curiosa-
mente, deriva en la creacion de una estructura supramunicipal porque en la
mayoria de los casos no se tiene capacidad para hacer una politica autonoma
y para solventar una determinada actuacion municipal en una materia con-
creta. Dicho con otras palabras, aunque el acuerdo para mancomunarse
derive de su propia autonomia politica, con él, el municipio cede parte de su
gestion politica a una entidad estrictamente distinta al propio municipio. Y lo
hace, en realidad, por incapacidad, porque le es imposible prestarla por si
mismo. Los servicios han de seguir llegando a la ciudadania, las competen-
cias han de seguir ejerciéndose, y ante esa situacioén al municipio no le que-
dan demasiadas alternativas.

Las estructuras de cooperacion intermunicipal como las mancomunida-
des han coadyuvado desde su aparicion a la prestacion de servicios y a la
extension del Estado social. En muchas partes del pais los servicios basicos
cuya prestacion recae en el nivel municipal se han conseguido cubrir gracias
a ellas. Ahora bien, que el modelo asociativo haya coadyuvado a paliar la cri-
sis del inframunicipalismo en Espafia no quiere decir que deba perdurar
como paradigma de nuestro modelo de régimen local. No, al menos, sin la
introduccién de mejoras sustanciales que permitan evolucionar a nuestra
planta local a medio-largo plazo.

El asociacionismo y las estructuras de cooperacion intermunicipal no inci-
den en el plano de la reordenacion de la planta local. Ofrecen un tratamiento

madura Silvia Soriano Moreno. En la seccion “mapas de Extremadura” se encuentran una
considerable cantidad de mapas interactivos. La pagina web del proyecto coincide con el
siguiente enlace: https://www.igualdadrural.es/mapas-de-extremadura/ [Fecha de tltima
consulta: 20/07/2023]

41 Juan Antonio Doncel Luego y José Angel Camisén Yagiie “;Son las mancomuni-
dades organos de participacion politica?: algunas reflexiones sobre la naturaleza politico
constitucional de las mancomunidades con especial referencia a la comunidad auténoma
de Extremadura”, Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 31
(2014): 105-123.
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paliativo, pero no curan la herida. La apuesta por este tipo de entidades supra-
municipales ha permitido la convivencia del Estado social con una planta
local ultra fragmentada porque alli donde no llegara el municipio, llegaria una
mancomunidad, una comarca u otra entidad supramunicipal similar a éstas.
Pero esto presenta una contrapartida, pues también incide en las posibilidades
de operar politicamente en el nivel municipal. Desde el momento en el cual el
municipio no es capaz de prestar una competencia, de incidir politicamente
sobre una determinada materia, y cede su gestion a una entidad asociativa, su
autonomia politica (arts. 137 y 140 CE) queda afectada.

Los municipios disponen a nivel juridico de una serie de exigencias en
todas las vertientes de la gestion municipal, a nivel politico, administrativo y
financiero. Si aceptamos que las estructuras supramunicipales estén gestio-
nando buena parte del poder politico que le corresponde al municipio, acep-
temos, también, que tales exigencias han de trasladarse proporcionalmente a
estas estructuras. Y ya no solo las exigencias, sino también las facilidades. Si
apostamos por la consolidacion de los entes asociativos como las mancomu-
nidades, y hacemos recaer en ellas la gestion de porciones de poder politico,
también hemos de dotarles de las herramientas correctas, como personal per-
manente a su servicio, para la consecucion de sus fines. Asimismo, hemos de
incidir tanto en la aclaracion del marco juridico, como en su profundizacion
democratica. Y hemos de incorporar una perspectiva de ruralidad que tam-
bién las haga beneficiarias de ciertas prerrogativas en sede normativa.

El modelo seguido por los paises de la cuenca mediterranea europea ha
adquirido una considerable consolidacion en el funcionamiento diario de sus
plantas locales. Sus aportaciones son innegables, al margen de la necesaria
introduccion de modificaciones de mejora que contribuyan al progreso de los
territorios mas afectados por la crisis inframunicipalista. Si queremos conti-
nuar con este modelo en los paises del sur de Europa, pues la estrategia norte
nos reporta grandes resistencias, hagamoslo, pero tratemos de explorar todas
las posibilidades y avanzar, de este modo, hacia estructuras mas democrati-
cas, mas adaptadas y mas operativas.

IV. ;QUE FUTURO QUEREMOS PARA NUESTRA PLANTA LOCAL?

Sabemos que existen distintas y muy diversas posibilidades de reforma de
la planta local espafiola. Dentro de ellas, tenemos algunas prioridades que
solventar, como son la consecucion de una mayor eficiencia y eficacia de
nuestras administraciones locales, la implementacion de mejoras democrati-
cas en las estructuras supramunicipales, la incidencia en retos pendientes
como la despoblacion y el inframunicipalismo o la mejora de la situacion
hacendistica de los municipios espafioles. Explorar esas posibilidades
implica disefiar estrategias que nos permitan optar por un perfeccionamiento
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de la formula del sur, por una adaptacion de nuestro modelo a la féormula del
norte, o incluso por una yuxtaposicion de ambas con el fin de impulsar sus-
tanciales avances en nuestro régimen local.

De los modelos expuestos en lineas anteriores existen algunas notas que
presentan interés de cara a replantear el futuro de las entidades locales espa-
fiolas. Las notas a las que haremos referencia a continuacion se extraen tanto
de la estrategia del norte como de la estrategia del sur. Ambas formulas ofre-
cen un abanico de posibilidades dentro de las cuales expondremos los extre-
mos mas beneficiosos que, en todo caso, creemos que deberian tenerse en
cuenta en una futura reforma del régimen local.

En primer lugar, seria altamente conveniente tener en cuenta los plantea-
mientos académicos para la consecucion de tales reformas. No solo por el
rigor técnico que puede ofrecer una estrategia elaborada a nivel cientifico,
sino también por la evidencia e impacto de los estudios previos, que servirian
como premisa para demostrar la viabilidad y los beneficios de los proyectos
de reforma. Tanto en el modelo escandinavo como en el aleman, la toma en
consideracion de los expertos en la materia a través de las Universidades y
los Institutos de investigacién estuvo muy presente antes y durante la ejecu-
cion de los proyectos de fusion. Mediante estudios e informes encargados por
los diferentes actores a cargo de la iniciativa de las fusiones a tales organis-
mos, se consiguidé demostrar con plena evidencia que llevar a cabo estas
medidas era viable y aconsejable tanto desde el punto de vista institucional,
como desde el plano financiero. Al mismo tiempo, el formato y la metodolo-
gia les llevo a abordar el proceso de reforma con altas dosis de pedagogia y
concienciacion tanto hacia el nivel institucional como hacia la ciudadania
afectada. Este factor permiti6 superar el principal obstaculo de integracion de
la ciudadania en una misma comunidad politica y, paralelamente, vencer de
manera conjunta las problematicas identitarias. Por eso entendemos que, en
el caso de emprenderse reformas similares en Espafia, un equipo multidispli-
nar de expertos en la materia, que incidiese tanto en el plano econémico y
financiero, como en el reforzamiento politico de estas alternativas y su pos-
terior difusion de cara a la ciudadania, reportaria resultados sustancialmente
mejores. Seria conveniente, ademas, que los estudios se realizasen en colabo-
racion con los demas actores sociales con presencia en el municipio, de tal
forma que, las asociaciones vecinales o los sectores laborales con mas peso
en la zona pudiesen ofrecer su punto de vista y ayudar a plantear un proyecto
desde una perspectiva practica y adaptada a la realidad concreta de la locali-
dad para la cual se plantea. En los casos en los que las fusiones municipales
no continuen adelante una vez planteadas, pese a contar con los argumentos
cientificos a favor y la participacion de los actores sociales del municipio,
aquellos que se opongan no podran ampararse mas que en argumentos de
corte localista.
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En segundo lugar, otra de las caracteristicas que encontramos idoneas de
la estrategia del norte y, concretamente, del modelo aleman son los actores a
cargo de las reformas. En el caso aleman, a diferencia del escandinavo, fue-
ron los Lander quienes tomaron la iniciativa para reformar su planta local. En
el modelo espafiol puede mejorarse todavia mas, dejando el liderazgo de tal
iniciativa bien a las Comunidades Auténomas, o bien a los propios munici-
pios. Esto aseguraria que los proyectos de reordenacién se siguieran de
acuerdo con un proceso bottom up, de abajo hacia arriba, como en el caso
extremenio de Don Benito y Villanueva de la Serena, en el cual, fueron sus
alcaldes quienes estuvieron al frente de la elaboracion y ejecucion del pro-
yecto. Un refuerzo de la participacion ciudadana y de la ayuda de las estruc-
turas de cooperacion intermunicipal en la consecucion de los proyectos de
reordenacion de la planta local, mezclando la formula del sur y la del norte,
dotarian a estos proyectos de una sustancia democratica incuestionable. En el
caso de que fueran las Comunidades Auténomas las que impulsaran estos
proyectos de reforma, no solo tendrian la opcion de las fusiones municipales,
sino también otras alternativas mas encaminadas a la cooperacion intermuni-
cipal como el caso de las comarcas. Ademas, el emprendimiento de tales
reformas con el liderazgo de las Comunidades Autonomas supondria una
doble razoén, al margen de la expresamente fijada en el texto constitucional
por via del art. 142 CE, para que éstas mejorasen sustancialmente el sistema
de transferencias financieras hacia sus entidades locales. Por supuesto que,
esto tltimo puede realizarse de forma independiente a un eventual liderazgo
de futuros proyectos de reforma, pero al emprender esta alternativa las
Comunidades Auténomas tendrian un nuevo argumento para potenciar
hacendisticamente a sus entidades locales y mejorar el principio de solidari-
dad en sus respectivos territorios.

En tercer lugar, también podemos resefiar algunos aspectos positivos del
modelo generalmente seguido por los paises del sur de Europa. Lo benefi-
cioso de la estrategia sur, realmente, no es su planteamiento, sino mas bien su
consolidacion en el funcionamiento actual de la realidad local espaiola. El
nivel de gobierno municipal estd muy acostumbrado a trabajar conjunta-
mente con estas estructuras, aunque mantener que lo hacen por voluntad pro-
pia es quedarse en la superficie del conflicto. Pues, pese a que formalmente
la decision sobre si integrarse o no en una mancomunidad es libre por parte
del ayuntamiento, materialmente los municipios recurren a estas estructuras
asociativas porque no les queda otra alternativa. Ningiin municipio con posi-
bilidades de prosperidad y de gestion plena de sus intereses necesitaria de
una mancomunidad o entidad similar para allegar servicios basicos y prestar
sus competencias. El problema es que hay muy pocos municipios autosufi-
cientes en términos politicos y financieros en Espafia. Por eso, casi todos, han
de recurrir a estructuras de cooperacion intermunicipal, porque solo los mas
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grandes, aquellos que disponen de cifras mas altas de poblacion y que sobre-
salen de la media del pais, pueden permitirse el lujo de gobernar autonoma-
mente su territorio. Identificamos un avance en la consolidacion de estas
estructuras en Espafia porque a nivel identitario no presentan las mismas
resistencias que el resto de las propuestas de reordenacion de la planta local.
Todavia no hemos presenciado un movimiento vecinal que se resista a la
entrada de su ayuntamiento en una mancomunidad, y serd muy dificil que
alcancemos a presenciar un hito semejante.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos que una mayor consolidacion de estas
estructuras y una apuesta por las mismas en futuras reformas del régimen local
habria de incidir en varios planos. El primero es el plano democratico. Los
entes asociativos como las mancomunidades de municipios disponen de un sis-
tema de eleccion de sus miembros de gobierno donde la ciudadania no parti-
cipa directamente en su eleccion. Si estas entidades gestionan parte del poder
politico que la Constitucién asigna al municipio, no debemos admitir que su
legitimidad democratica siga siendo cuestionable. Ante tal circunstancia,
podria articularse un sistema alternativo de eleccion de sus 6rganos de gobierno
con participacion popular directa*. Si esto sucediese, habria posibilidades de
crear ciertas sinergias politicas entre la ciudadania de los municipios manco-
munados e incluso podria avanzarse en momentos posteriores hacia una fusion
de los municipios que formen parte de la mancomunidad. Esta alternativa de
potenciacion de las fusiones municipales ya existe en Italia bajo la figura de
unioni dei comuni y funciona, al menos, mas que en Espafia.

La formula de unioni dei comuni fue prevista por primera vez en el orde-
namiento juridico italiano en el afio 1990 (Legge 8 giugno 1990, n. 142 di
Ordinamento delle autonomie locali). La intencion del legislador estatal era
la de fomentar las fusiones municipales valiéndose para ello de la coopera-
cién intermunicipal como paso intermedio antes de ejecutar la fusion de
municipios. La funcion de la formula de unioni dei comuni era facilitar el
acercamiento previo de varios municipios bajo una formula de cooperacion
intermunicipal que solo funcionaria durante un cierto periodo de tiempo. En
un principio el periodo temporal previsto para estas estructuras supramunici-
pales era cinco afios, y tras la expiracion de tal periodo de tiempo el objetivo
era que tales municipios se fusionasen, aunque no necesariamente habian de
fusionarse a la culminacion temporal de la entidad intermedia, pues el pro-
yecto de fusion podia verse eventualmente frustrado. En todo caso, acabado
el periodo de 5 afios el ente de cooperacion intermunicipal desaparecia en

42 Gabriel Moreno Gonzalez, “Hacia una renovada planta local en Espafa: autonomia
local y calidad democratica desde el municipalismo”. En Participacion ciudadana y cali-
dad democratica, Jorge Castellanos Claramunt (coord.), 159-198 (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2022)
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beneficio de una posible fusion de los municipios que habian cooperado con-
juntamente durante el tiempo previo. Si no se ejecutaba la fusion, los muni-
cipios volverian a su estado original. En 1990 se dispuso que esta modalidad
de cooperacion estuviese orientada solo hacia los pequefios municipios, pero
esta prevision establecia limitaciones para aquellos municipios que, pese a
querer formar parte de la entidad supramunicipal, no reuniesen los requisitos
de poblacion previstos para los pequefios municipios (de menos de 5.000
habitantes). La reforma de 1999 (Legge 3 agosto 1999, n. 265, Disposizioni
in materia di autonomia e ordinamento degli enti locali, nonché modifiche
alla legge 8 giugno 1990, n. 142) introdujo dos modificaciones en vistas a
una mayor prosperidad de esta férmula y, consiguientemente, de las ulterio-
res fusiones municipales practicadas a tal efecto. La primera modificacién
fue dejar en manos de los municipios potencialmente fusionados el estable-
cimiento del periodo de tiempo para el cual preveian que funcionase la union
como ente de cooperacion intermunicipal. Asi, mientras que en un primer
momento la duracion era taxativamente de 5 afios, tras la reforma podia esta-
blecerse un periodo temporal distinto, en funcién del acuerdo entre los distin-
tos municipios, lo cual, se reflejaria en el estatuto de la union. La segunda
modificacion fue abrir la posibilidad de adherirse a la unién a todo tipo de
municipios independientemente de su poblacion y no solo para los pequefios.
De este modo, las combinaciones para la ejecucion de fusiones municipales
adquirian una mayor coherencia y adaptacion a la practica, pues mientras que
antes habia una barrera de poblacion para constituir la uniéon de municipios,
tras la entrada en vigor de la ley de 1999 cualquier municipio, independien-
temente de sus habitantes, podia entrar a formar parte de una unién y mas
tarde fusionarse con el resto de los municipios formantes de la misma*. En
el caso espafol podria plantearse con algunas variaciones. Si pasado un
periodo de tiempo determinado se consiguiese crear cierta adscripcion sim-
bolica de la ciudadania a una misma comunidad politica, el proceso de fusion
podria impulsarse desde el nivel municipal, con acuerdo de las corporaciones
mancomunadas y con participacion de la ciudadania. De fracasar la fusion, la
estructura supramunicipal podria seguir manteniéndose, previo intento de
avanzar hacia objetivos mas ambiciosos.

En el plano financiero la cuestion se complica, pues el sistema asociativo,
al no suponer la alteracion de la planta local sino la asociacion de varios entes

4 Marzia de Donno y Claudia Tubertini, op.cit; Luciano Vandelli, Citta metropolita-
ne, province, unioni e fusioni di comuni. La legge Delrio, 7 aprile 2014, n.56 commentata
comma per comma (Santarcangelo di Romagna: Maggioli, 2014); Luciano Vandelli, //
sistema delle autonomie locali, Ottava edizione (Bologna: Il Mulino Manuali, 2021);
Wladimiro Gasparri, L associazionismo municipale. Esperienze nazionali e europee a
confronto (Torino: G.Giappichelli, 2017).
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municipales sin capacidad financiera, no ofrece demasiadas soluciones.
Dicho en otros términos, “la suma de varios municipios pobres no podra dar
jamas, como resultado, un municipio rico”*. La deficiencia endémica de las
haciendas locales se mantendra, pero probablemente no se agrave si conse-
guimos mejorar la vertebracion del territorio a partir de estructuras de coope-
racion intermunicipal. Los entes supramunicipales como las mancomunidades
permiten un ahorro considerable de costes en la prestacion de los servicios
mancomunados, dado que facilitan la prestacion de tales servicios a una
mayor escala. Por ejemplo, si nos centramos en el servicio de recogida de
basuras como un servicio mancomunado por varios municipios, cada muni-
cipio no necesitara disponer de un camion de recogida de residuos ni, por
tanto, de su mantenimiento y abastecimiento, sino que tan solo se necesitara
uno para todos los municipios mancomunados.

En la linea de lo ya esgrimido, impulsar estas estructuras y reforzar el
papel de las Comunidades Auténomas en tales reformas, podria suponer un
argumento extra para que asuman su responsabilidad constitucional respecto
de sus entes locales (art. 142 CE). Lo cual, redundaria en una mejora de la
situacion financiera de tales entidades. Si son las propias Comunidades Auto-
nomas las encargadas de elaborar estrategias de refuerzo de su planta local,
ellas mismas se veran impelidas a adoptar compromisos en el plano finan-
ciero. Creemos que optar por esta tendencia favoreceria el refuerzo de una
participacion incondicionada en los tributos de las Comunidades Autonomas
en beneficio de sus entidades locales como un “recurso ordinario, estable y
de cuantia relevante”, siguiendo al profesor Jesiis Ramos Prieto®. A esto le
podria acompafiar una perspectiva de ruralidad en las politicas publicas que
tuviesen en cuenta las diversas realidades municipales, entre las cuales, esta-
ria la existencia de los entes supramunicipales*. De este modo, las estructu-
ras de cooperacion intermunicipal podrian ser receptoras de ciertos fondos,
siempre bajo la supervision de los municipios mancomunados y con una ulte-
rior rendicion de cuentas sobre los mismos, que les permitan operar de un
modo funcional y adaptarse a las exigencias normativas en todos los planos.

La estrategia del norte y la estrategia del sur tienen algo en comun.
Ambas se formulan en Estados constitucionales, que tras el siglo XX en
Europa, comenzaron a ser también Estados sociales de Derecho. De aqui
pueden extraerse dos notas fundamentales que, en todo caso, han de tenerse

4 Fernando Albi, op.cit. p.289.

45 Jestis Ramos Prieto, op.cit. p. 183.

46 Esta es la linea seguida por el mecanismo Rural Proofing, iniciativa europea que ha
sido recientemente incorporada en Espafia con el nombre de Mecanismo Rural de Garan-
tia a través de la Ley 27/2022, de 20 de diciembre, de institucionalizacion de la evaluacion
de politicas publicas en la Administracion General del Estado.
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especialmente en cuenta de cara a futuras reformas de la planta local espa-
fiola. La primera nota es que, en el modelo seguido por los paises del sur, la
incapacidad material de los municipios no les permite cumplir con las exi-
gencias que el texto constitucional deposita en el nivel municipal. En nuestro
pais asumimos con bastante tranquilidad que, pese a que el Titulo VIII de la
Constitucion garantice el autogobierno y autoadministracion, asi como la
suficiencia de medios de nuestros municipios, tal mandato no se cumpla en
mas de un 80% del territorio nacional. Acatar el texto constitucional y prio-
rizar el cumplimiento del principio de autonomia local en todo el territorio es
una responsabilidad que compete a todos los poderes publicos, y es, ademas
una exigencia derivada de nuestro Estado democratico y de nuestro modelo
territorial. La segunda nota es la mas importante. La ciudadania debe ser la
principal beneficiaria de estas politicas, sobre ella debe pivotar cualquier
nueva politica publica y reforma legislativa que pretenda mejorar la planta
local espafiola. Es la realidad que pusieron en el centro los paises del norte
cuando introdujeron sus proyectos de reordenacion de la planta local. Lo mas
preocupante de lo descrito en lineas anteriores es su repercusion en el plano
social. Hoy, aceptamos sin demasiada sorpresa que optar por fijar nuestra
residencia habitual en un pequefio municipio implica inherentemente renun-
ciar a muchos servicios publicos basicos e incluso al acceso a derechos, que
si podriamos disfrutar viviendo en una ciudad. En Espafia nos resistimos por-
que la identidad local parece pesar mas que la disposicion de unos servicios
de calidad. Que los arboles no nos impidan ver el bosque. Si queremos tomar
en consideracion el elemento identitario, hagamoslo, no es necesario menos-
preciarlo. Pero tampoco ha de suponer un dique de contencion hacia el pro-
greso y la mejora de la realidad de la mayoria de pequefios municipios y de
sus habitantes. Las areas rurales en Espafia son las mas afectadas por este tipo
de argumentos localistas, y curiosamente también son las mas faltas de servi-
cios y de acceso a derechos. Admitamos que esto no puede seguir dindose en
un Estado social. El municipio, que antafio sirvié como institucion extensora
del Estado constitucional y social en el territorio, debe recuperar su vigencia
y ser capaz de reportar mas y mejores beneficios en su ciudadania.

La combinacion de ambas féormulas no es incompatible. No necesaria-
mente ha de optarse de forma radical por una u otra. Podemos realizar una
combinacién de los elementos beneficiosos de ambas teorias y adaptarlas al
modelo espafiol para ofrecer soluciones integrales que aborden esas priorida-
des a las que haciamos referencia al inicio del epigrafe. No hemos de tenerle
miedo al planteamiento de fusiones municipales. Cuando éstas se planteen en
contextos donde su ejecucion sea aconsejable por diversos factores objetivos
como la contigiliidad geogréafica, la pertenencia de los municipios potencial-
mente fusionados a la misma area funcional o el numero de habitantes, entre
otros, la consecucion de proyectos de fusidon perseguird una mejora del
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municipio a todos los niveles, incluido el plano democratico, asi como un
beneficio directo para la poblacion del mismo. El objetivo en la proposicion
de las fusiones no es acabar con un determinado municipio. Se quiere, muy
por el contrario, crear municipios fuertes, democraticos y autonomos, capa-
ces de ejecutar las competencias que el ordenamiento juridico les asigna, de
asumir futuras y mayores dosis de poder politico y de hacerles capaces para
asegurar un catalogo de derechos y servicios publicos de calidad a la ciuda-
dania sin tener que depender de otros niveles de gobierno. Tanto en los entes
fusionados como, con mas motivo en aquellos municipios donde no sea
aconsejable la ejecucion de proyectos de fusion municipal porque no existan
criterios objetivos como los ya descritos que asi lo determinen, pueden con-
juntamente impulsarse las estructuras de cooperacion intermunicipal mas
adaptadas a cada territorio. Eso si, tras la reforma de su gobierno, de su
estructura, de su posicion institucional y de sus funciones.

Lo que seré irremediable es el inmovilismo. Si no tomamos decisiones
dentro de un corto periodo de tiempo nuestra planta local alcanzara niveles
de despoblacion, de abandono, de insuficiencia financiera, etc., que seran
imposibles de revertir. Sus consecuencias seran altamente perniciosas para
todo el pais, para la Espafa rural y también para la urbana. Corren tiempos
dificiles para nuestros municipios, especialmente para los mas pequefios.
Comencemos a aceptar que su supervivencia a medio largo plazo, y el bien-
estar de sus vecinos y vecinas, no son una mera cuestion local, sino una prio-
ridad para nuestro proyecto de pals En la génesis del constitucionalismo
decimonoénico, el municipio sirvié como vanguardia constitucional en el
territorio, y tras las conquistas del Estado social, se concibio, también, como
entidad prestadora y extensora del bienestar de la ciudadania en las localida-
des espaiiolas. Recuperemos ambas pretensiones y propugnemos una vision
rigurosa y enfocada en el actual funcionamiento y realidad locales.
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Resumen

La extincion de dominio, como variante latinoamericana de la institucion global
-sobre todo en Europa- conocida como decomiso sin condena, es un mecanismo que
paulatinamente se incorpora en los sistemas juridicos globales. Mas alla de su con-
crecion normativa supranacional tanto en la Convencion de Naciones Unidas contra
la Corrupcion (UNCAC 2003) y la Ley Modelo de Extincién de Dominio de ONUDC
(2011), su introduccion en los Estados latinoamericanos proviene de las politicas
contra la delincuencia econdémica de los organismos multilaterales tales como el
GAFIy la Unién Europea. Sin embargo, la concrecion definitiva ha sido por las Cor-
tes o Salas Constitucionales de Latinoamérica, en la cual, se han creado verdaderos

! ORCID ID n° https://orcid.org/0000-0001-5430-1157.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 259-299
1 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 259


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://doi.org/10.18543/ed.2934
https://orcid.org/0000-0001-5430-1157

Los modelos del decomiso sin condena y la extincion de dominio en el Derecho... Emilio J. Urbina Mendoza

modelos de extincion de dominio (versiones dominantes, negacionistas y
desafiantes).

Palabras claves

Extincion de Dominio; Decomiso sin condena; Ley Modelo; Cortes Constitucio-
nales; Tendencias.

Abstract

Asset forfeiture, as a Latin American variant of the global institution -especially
in Europe- known as confiscation without conviction, is a mechanism that is gradu-
ally incorporated into global legal systems. Beyond its supranational normative
concretion both in the United Nations Convention against Corruption (UNCAC
2003) and the UNODC Asset Forfeiture Model Law (2011), its introduction in Latin
American States comes from policies against economic crime of multilateral organi-
zations such as the FATF and the European Union. However, the definitive concre-
tion has been by the Constitutional Courts or Chambers of Latin America, in which
true domain extinction models have been created (dominant, denialist and challeng-
ing versions).

Keywords

Asset forfeiture; Confiscation without conviction; Model Law; Constitutional
Courts; Trends.
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I. NOTA INTRODUCTORIA: ;EJECUCION EN EUROPA DE
SENTENCIAS LATINOAMERICANAS SOBRE EXTINCION DE
DOMINIO?

El cuatro de abril de 2023, el Bundestrafgerich (Tribunal Penal Federal
Suizo) fij6 los parametros para ejecutar sentencias latinoamericanas de extin-
cion de dominio (Caso A. LTD vs. Fiscalia Il del Canton de Ziirich) asi
como el camino para la practica de medidas preventivas o de aseguramiento
de bienes en la jurisdiccion helvética. Tras varios lustros en la lucha por el
reconocimiento de las decisiones de extinciéon de dominio como reconocida
variante latinoamericana del decomiso sin condena o civil, aunado a la mas
reciente ola de expansion del instituto en todo el continente americano; urge
revisar los aspectos mas relevantes de un concepto cuya primera divisa es la
polémica, sobre todo, la relativa a su posible inconstitucionalidad por sus
nada estereotipicas caracteristicas como son la retrospectividad de la accion
(atemporalidad), la imprescriptibilidad y el régimen probatorio basado en
balances de probabilidades y carga dinamica de la prueba.

Venezuela estuvo dentro de los paises que negaron durante décadas la
aceptacion de la extincion de dominio. Las razones esgrimidas fueron
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multiples. Desde aquellas que detectan tensiones existentes entre los disposi-
tivos de la Constitucion Bolivariana de 1999 (Arts. 116 y 271) y este meca-
nismo ablatorio del dominio a favor del Estado, asi como, por elemental
desconocimiento en la tradicion juridica nacional relativa a los valores cons-
titucionales de la propiedad. Cual imprevisible situacion, el pasado 28 de
abril de 2023 fue publicada en Gaceta Oficial (equivalente al Boletin Oficial
de Estado en Espaiia) la Ley Organica de Extincién de Dominio venezolana?®.
Hacemos énfasis en el predicado “venezolana” por las peculiaridades para su
materializacion, totalmente en contravia a los escenarios y dinamicas de un
instituto global ampliamente reconocido en la legislacion de América
Latina®, y de larga data fuera de nuestro continente bajo el mote “decomiso

2 Publicada en Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, extraordina-
rio, nimero 6.745 de fecha 28 de abril de 2023.

3 En América Latina se ha asumido el término extincion de dominio tal y como indica
la exposicion de motivos de la Ley Modelo creada por la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito en 2011. Por regla general, la dindmica propia de aprobacion
de un instrumento normativo sobre extincion de dominio viene precedida por recomenda-
ciones de organizaciones multilaterales como el GAFI, ONUDC, ODCE. De igual mane-
ra, el gobierno de los Estados Unidos de América posee uno de los programas de aplica-
cion y guia mas eficientes para aquellas naciones que buscan implementar la extincion de
dominio, como ocurrié en toda América Central, incluyendo a Panama, que, a pesar de
haberse rechazado el proyecto de ley en abril de 2023, sigue siendo asistida por el citado
programa. La iniciativa de introducir la ley en cuestion fue totalmente atribuida al Ejecu-
tivo Nacional de Venezuela, como politica criminal del Estado venezolano. Es quiza,
junto a Colombia, donde unilateralmente un Estado decide asumir la extincién de dominio
sin el compas de recomendaciones internacionales. Siguiendo la latitud geografica tene-
mos, para la fecha de cierre del presente edicion, en orden geografico desde América del
Norte, Centroamérica, el Caribe y Suramérica: México (Ley Federal de Extincion de
Dominio, reformada en 2019); Guatemala (Decreto n° 55-2010 Ley de Extincion de Do-
minio); Honduras (Decreto n° 27-2010 Ley sobre Privacion definitiva del dominio de
bienes de origen ilicito); El Salvador (Decreto n° 534 de 2013 de la Ley Especial de Ex-
tincion de dominio y de la administracion de los bienes de origen o destinacion ilicita,
reformada en 2016); Nicaragua (sin ley de extincion de dominio); Costa Rica (Proyecto
de Ley de Extincion de Dominio - Exp. 19.571); Panama (Proyecto de Ley de Extincion
de Dominio 2023. Rechazado en abril de 2023 por el Congreso de Panama); Republica
Dominicana (Ley sobre juicio de extincion de dominio para el decomiso civil de bienes
ilicitos — 2022, puesta en vigencia plena en julio de 2023); Colombia (Codigo de Extin-
cion de Dominio de 2014, reformado en 2017); Venezuela (Ley Organica de Extincion de
Dominio, 2023); Brasil (Sin ley de extincion de dominio - existen otras figuras relaciona-
das al decomiso ampliado. El 13 de junio de 2023 se aprobd, en la Constituigao e Justica
¢ de Cidadania (CCJC) el Informe donde se introduce una nueva enmienda constitucional,
presentada en 2015, conocida como PEC10/2015 de fecha 25 de marzo de 2015); Ecuador
(La Ley Organica de Extincion de Dominio, 2021); Pera (Decreto Legislativo n° 1373
sobre extincion de dominio reformado en 2019); Bolivia (Proyecto de Ley de Extincion
de Dominio de Bienes en favor del Estado, 2012); Paraguay (Proyecto de Ley de Extin-
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sin condena”, que como indica el profesor BLANCO CORDERO (2003, 297), es
el término favorito de la doctrina y jurisprudencia.

Desde hace mas de un lustro la doctrina sigue el pulso sobre esta “con-
troversial” y “eficiente” institucion que se caracteriza tanto por su arista
sustantiva como por ser también una accion in rem (esfera adjetiva), en la
cual, partiendo de una ficcion, se confisca civilmente al objeto por haber
sido producto o instrumento de una actividad delictiva, especificamente,
de naturaleza econdmica. Asi, sin necesidad de una condena penal, se
puede “decomisar” bienes si éstos son de origen ilicito o se han empleado
para cometer acciones tipificadas como delitos, apelando a la institucion
del enriquecimiento sin causa (o ilicito), ésta, incuestionablemente mate-
ria civil.

Su incorporacion en la legislacion de un Estado nunca pasa desaperci-
bida. Sus reservas, reparos o critica provienen de la poca disponibilidad de la
doctrina en presentar al instituto como creacion propia, cuando hemos verifi-
cado, que su adaptacion a los sistemas juridicos continentales, desde el Dere-
cho angloamericano, proviene de la jurisprudencia supranacional (sea el
TRIBUNAL EUROPEO DE LOS DERECHOS HUMANOS 0 la CORTE INTERAMERI-
CANA DE LOS DERECHOS HUMANOS). Ademas, la elaboracion de los instru-
mentos modelos son casi siempre producto de los departamentos
especializados de organizaciones plurinacionales como es las Naciones Uni-
das, el GAFI, la ODCE, el Banco Mundial, el Banco Interamericana de Desa-
rrollo o el Fondo Monetario Internacional.

cién de dominio - unificado, 2014); Chile (Proyecto de ley que dispone la extincion de
dominio sobre los productos e instrumentos del delito - Exp. 34-2019 — Ley 21.575 que
modifica parcialmente la Ley 20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas — 23 de mayo de 2023); Uruguay (contempla es el decomiso en la
Ley n°® 19574 Ley integral contra el lavado de activos, 2018); y Argentina (Decreto de
Necesidad y Urgencia 62/2019 del Régimen Procesal de la Accion de Extincion de Domi-
nio, 2019).
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La doctrina penal*, seguida mas recientemente por la administrativa’, y
con mas ahinco en los ultimos tiempos, por la Constitucional®, muestran

4 Al respecto, véase sobre los pormenores entre el Derecho penal y el Decomiso sin
condena: Blanco Cordero, Isidoro, “El decomiso en el Codigo Penal y la transposicion de
la Directiva 2014/42 UE sobre embargo y/o decomiso en la Unidén Europea”, en Adapta-
cion del derecho penal espaiiol a la politica criminal de la Unién Europea, coord. por
Cuesta Arzamendi, José Luis de la., Mata Barranco, Norberto Javier de la., y Blanco Cor-
dero, Isidoro (Madrid: Thomson-Reuters-Aranzadi, 2017), 429-510. Maria Isabel Gonza-
lez Cano, El decomiso como instrumento de la cooperacion judicial en la Unién Europea
y su incorporacion al proceso penal espariol (Valencia: Tirant lo blanch, 2016). Nicolas
Rodriguez Garcia, El decomiso de activos ilicitos (Madrid: Thomson-Reuters-Aranzadi,
2017). Francisco Javier Garrido Carrillo, E/ decomiso: innovaciones, deficiencias y limita-
ciones en su regulacion sustantiva y procesal (Madrid: Dykinson, 2019). Blanco Cordero,
Isidoro, “Decomiso de instrumentos propiedad de terceros no responsables del delito”, en
Libro homenaje al profesor Luis Arroyo Zapatero: un derecho penal humanista, Coord.
por Vicente Martinez, Rosario de., Gomez Iniesta, Diego José, Martin Lopez, M. Teresa,
Muiloz de Morales Romero, Marta, y Nieto Martin, Adan (Madrid: Ediciones del BOE,
2021), Vol. 2, 791-802. Conde Fuentes, Jesus, “La intervencion de terceros afectados por
el decomiso”, en El nuevo proceso penal sin Codigo Procesal Penal, dir. y coord. por
Castillejo Manzanares, Raquel y Alonso Salgado, Cristina (Granada: Atelier, 2019), 719-
738. Mariel Catz, Shirly, “La ley del arrepentido y la extincién de dominio: una lectura
humanista contra el utilitarismo”, Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Nacional de La Plata, Vol. 16, 1n° 49 (2019): 415-430.

5 Al respecto, véase Rodriguez Garcia, Nicolas, “Delitos econémicos y sistema pe-
nal: nueva estrategia en materia de recuperacion de activos y decomiso”, Presupuesto y
gasto publico, N° 82 (2016): 85-118.. Salom Parets, Aina, “El comiso del beneficio eco-
némico en el derecho urbanistico sancionador”, Revista espaiiola de derecho administra-
tivo, N° 203 (2020): 95-118. Juan Manuel Fernandez Aparicio, Delitos urbanisticos,
(Madrid: Sepin, 2020). José Antonio Martinez Rodriguez, Demolicion, reposicion y comi-
so en los delitos urbanisticos, (Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2020). Gémez Lopez, Maria
Isabel y Mufioz Sanchez, Esther, “Ejecucion de las penas en delitos relacionados con la
corrupcion urbanistica. El comiso y otras medidas sancionatorias”, Anuaro juridico Villa-
nueva, N° 10 (2017): 93-117. Sandoval, Juan Carlos, “La privacion de las ganancias de la
financiacion corrupta de los partidos politicos: Elementos para un debate politico-crimi-
nal”, Politica Criminal: Revista Electronica Semestral de Politicas Publicas en Materias
Penales, Vol. 17, n° 33 (2022): 199-228.

¢ Véase los pormenorizados analisis de los profesores Brewer-Carias, Allan R, “Con-
fiscacion, comiso y extincion de dominio: Comentarios a la Ley Orgénica de Extincion de
Dominio de 28 de abril de 2023, particularmente sobre su fundamento constitucional y
sobre algunas de sus incongruencias inconstitucionales”. Nueva York, 2 de mayo de 2023,
accesoel2demayode2023, http://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2023/05/A..-
B.-Brewer-Carias-Comentarios-a-la-Ley-de-Extincion-de-domino-y-sus-incongruencias-
inconstitucionales-2023.pdf Duque Corredor, Roman J, “Poder punitivo del Estado de
Extinciéon de Dominio y las garantias del régimen constitucional de la propiedad y del
debido proceso”. Caracas, 23 de mayo de 2023, acceso el 25 de mayo de 2023, https://
justiciayecologiaintegral.blogspot.com/2023/05/poder-punitivo-del-estado-de-extincion.
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caustica preocupacion por el poco margen para la defensa que subyace sobre
las garantias del derecho de propiedad, manifestadas en forma reiterada en
los informes de especialistas de Naciones Unidas al momento de configurar
las convenciones y tratados internacionales’.

Por ello, nos remitimos a la advertencia formulada hace mas de 25 afios
por el profesor John VERVAELE (1998, 67-70). Este calificaria al decomiso sin
condena como un “intruso” en el Derecho Penal. Intruso que muchas veces
puede migrar del espacio calificado como “salvifico” a la mas terrible de las
hecatombes juridicas, cargando con epitetos como “creacion anénima” del
Derecho angloamericano®, o bien, “medidas extremas subterraneas” prove-
niente del Derecho colombiano®. En fin, la polarizacion siempre ha

html También, véase Planchadell Gargallo, Andrea y Vidales Rodriguez, Catalina, “De-
comiso: comentario critico desde una perspectiva constitucional”, Estudios penales y
criminologicos, N° 38 (2018): 37-92. Farto Piay, Tomas, “Reflexionas criticas sobre las
garantias en el proceso de decomiso autdbnomo”, Direitos fundamentais na Perspectiva
Ttalo-Brasileira, dir. por Da Silva Veiga, Fabio, Viglione, Filippo y Durante, Vincenzo
(Vigo, Universidad de Vigo: 2021), Vol II, 319-333. Parra Lara, Francisco José, “Extin-
cion de Dominio en México: Revision de su estructura constitucional y convencional”,
Revista Brasileira de Direito Penal, Vol. 6, n° 6, (2020): 667-700.

7 La polémica sobre la inconstitucionalidad de la extincion de dominio en materia
propietaria siempre ha estado latente, en especial, en los debates del grupo de expertos al
momento de construir un Convenio o Tratado Internacional. Ocurrid en 1982, tal como
quedo plasmado en el Informe del grupo de expertos para estudiar el funcionamiento, la
adecuacién y la mejora de la Convencién Unica sobre Estupefacientes (Documento E/
CN.7/1983/2/Add), parrafos 50 al 52. Esta situacion se repetira el 23 de octubre de 1987,
cuando se aprueba el Informe de la reunion abierta del Grupo de Expertos Interguberna-
mentales sobre la preparacion de un proyecto de Convencion contra el Trdfico llicito de
Estupefacientes y Psicotropicos (Documento E/CN 7/1988/2 (Part. II). Se puede leer
claramente en su parrafo 101.

8 Sobre las polémicas de los Non Conviction Based (NBC), civil forfeiture y las
Unexplained Wealth Orders (United Kingdom), véase Pimentel, David, “Forfeiture revi-
sited: Bringing principle to practice in Federal Courts”, Nevada Law Journal, Vol. 13, n°
1 (2012): 3-63. Little, Robert B, “United States v. Ursery and the abrupt end to the exten-
sion onf double jeopardy protections to civil forfeitures”, Texas Review of Law & Politics,
Vol. 2,n° 1 (1996): 144-150. McCaw, Catherine E, “Asset forfeiture as a form of punish-
ment: A case for integrating Asset Forfeiture intro Criminal Law”, American Journal of
Criminal Law, Vol. 38, n° 2 (2011): 181-220. Reed, Terrance G, “The importance of
being civil: Constitutional limitations on civil forfeiture”, New York Law School Law
Review, Vol, 39, n° 1 y 2 (1994): 255-283. Cassella, Stephan D, “Civil Asset recovery.
The American Experience”, en Non- conviction-based Confiscation in Europe. Possibili-
ties and limitations on Rules Enabling Confiscation without a Criminal conviction, ed. por
Rui, Jon Peter y Sieber, Ulrich (Berlin: Max-Planck-Institut fiir Auslddisches und interna-
tionals Strafrecht. Duncker & Humboldt, 2015): 13-30.

° Para mas detalles, véase Santander Abril, Gilmar, “La emancipacion del comiso del
proceso penal: su evolucion hacia la extincion de dominio y otras formas de comiso am-
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acompafado al decomiso sin condena o a la extincién de dominio en los pai-
ses de Derecho continental una vez hace su aparicion dentro del sistema nor-
mativo. Lo paradojico, debemos advertir, es que una vez instalado no se
puede erradicar salvo modificaciones al instituto por via de la legislacion o
jurisprudencia.

Si debemos partir, mas alla de las voces que de forma apresurada califican
a la extincion de dominio como una “aberracion contra la Constitucion”, su
amplio arraigo en nuestro continente, haciendo, inclusive, que la Ley Modelo
de las Naciones Unidas sobre Extincion de Dominio creada por ONUDC en
2011, pronto deba transformarse en Protocolo de seguimiento debido a su ya
amplia raigambre en la region. Quedan muy pocos paises sin el instituto, curio-
samente, todos en alguna razon identificables con serias censuras en cuanto a
la institucionalidad interna o la dudosa calidad de su estado de Derecho!®.

Sea cual sea la via por la que se reconozca a este comiso civil (decomiso
sin condena o extincion de dominio), las dos grandes ramas modulares son de
larga data, publicitadas con fuerza desde la reconfiguracion de los Estados
tras la caida del muro de Berlin y la aparicion con fuerza de la llamada socie-
dad del riesgo global. Para 2021, cuando se cumplieron los primeros 10 afios
de la Ley Modelo (en adelante LMEDO), ya casi toda América Latina habia
tenido una experiencia de mayor o menor impacto con la extincion de

pliado”, en Combate del Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, autores varios
(Washington D.C.: Ediciones de la Organizacion de Estados Americanos, 2017). Marti-
nez Sanchez, Wilson A, “La extincién de dominio y la accion de extincion de dominio en
Colombia”, en La extincion de dominio en Colombia. Nuevo Cddigo de extincion de do-
minio colombiano (Bogota: Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
2015). Baudilio Murcia Ramos, E! enriquecimiento ilicito y la extincion de dominio
(Bogota, Grupo Editorial Ibafiez: 2012). La literatura colombiana sobre la materia es ex-
tensa y recoge mas de 30 afios desde la entrada en vigencia del instituto como mecanismo
de persecucion patrimonial contra la delincuencia organizada.

10 Salvo el caso de Costa Rica, los paises sin este instituto son: Cuba, Nicaragua,
Haiti y Bolivia. Hasta 2023, Venezuela se incluia en este espacio, hasta que, aparecio el
furtivo proyecto que tras un meteérico proceso legislativo, logré en menos de un mes,
convertirse en una ley organica que formalmente contempl6 la extincién de dominio. A
pesar de ser calificado como el pais con el peor indice del estado de Derecho, paradojica-
mente, se incorpord -cual cisne negro- en la tendencia de los Estados con extincion de
dominio, enfilados en la linea global de regular los comisos autonomos como forma para
combatir la delincuencia econdmica. Al revisarse las iniciativas legislativas en nuestro
continente de esta tipologia de leyes, se observa su introduccion como cumplimiento a los
programas globales de organizaciones multilaterales (Vgr. GAFI, ODCE, ONUDC) para
mejorar la calidad del Derecho interno de los Estados en la lucha contra la delincuencia
econdmica. Sobre este particular, véase Emilio J. Urbina Mendoza, “La extincion de do-
minio y la heterodoxia en la tradicion juridica venezolana”, Diario E/ Nacional, Caracas,
edicion del miéreoles 3 de mayo de 2023, en linea http://www.elnacional.com
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dominio, que, excluyendo a la prototipica Colombia, su configuracion central
recae siempre en los maximos intérpretes de la Constitucion de todos nues-
tros paises (Urbina 2023) o de la jurisprudencia de los Tribunales suprana-
cionales de Derechos Humanos''.

Esta realidad (crispacion, limitaciones constitucionales y ausencia de tra-
dicién), en 2020, quien suscribe, junto al profesor Rafael S. JIMENEZ TAPIA,
publicamos un trabajo extenso con los origenes y pormenores doctrinales y
jurisprudenciales comparados del decomiso sin condena y la extincién de
dominio a nivel global'?. Una materia totalmente ignota e inexplorada en
Venezuela, a pesar de que, desde 2005, ya formaba parte del Derecho interno
venezolano al publicarse en Gaceta Oficial (n°38.192 de 23.05.2005) la Ley
Aprobatoria de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

En este trabajo abordaremos, a titulo de introduccion al instituto, la rela-
ci6n de la extincion de dominio con el decomiso civil o auténomo, revisando,
a grandes rasgos, sus origenes anglosajones y su introduccion a los paises del
civil law por la jurisprudencia del TRIBUNAL EUROPEO DE LOS DERECHOS
Humanos (TEDH) desde 1986, muchisimo antes de su consagracion univer-
sal en la CONVENCION DE MERIDA CONTRA LA CORRUPCION (UNCAC 2003) o
la LEY MODELO DE EXTINCION DE DOMINIO de ONUDC (2011), éstas ultimas,
fuentes normativas supranacionales por excelencia del instituto bajo estudio.

' En el caso latinoamericano, la Corte Interamericana de los Derechos Humanos con
sede en Costa Rica, no se ha pronunciado al respecto y en forma directa sobre la extincion
de dominio a pesar de ser denunciado el Estado colombiano por contemplar esta institu-
cion. En la actualidad, la Comision Interamericana de los Derechos Humanos ha sustan-
ciado otros casos relativos a denuncias, por violentar la Declaracion Americana, a las
practicas del Estado colombiano con la extincion de dominio. Véase Informe n°55/12 de
fecha 20/03/2012, peticion nimero 179-05 (Caso: Jesus Amado Sarria Agredo e hijos vs.
Colombia). Informe n° 48/17 de fecha 25/05/2017, peticiéon namero 338-07 (Caso: Luis
Fernando Leyva Micolta vs. Colombia), Informe n° 101/17 de fecha 05/09/2017, peticiéon
numero 12.414 (Caso: Alcides Torres Arias, Aﬁgel David Quintero y otros vs. Colombia).
Al respecto, también, véase Sepulveda, R. y Sanchez, D, “Polémicas demandas contra
Colombia en la CIDH por extincion de dominio”, Diario El Tiempo, Bogota, edicion de
fecha 15 de marzo de 2020, consultada el 20 de marzo de 2020, en: https://www.eltiempo.
com/justicia/investigacion/colombia-demandada-ante-la-cidh-para-devolver-bienes-ex-
propiados-472842

12 Rafael S. Jiménez Tapia y Emilio J. Urbina Mendoza, El comiso auténomo y la
extincion de dominio en la lucha contra la corrupcion, (Caracas: Editorial Juridica Vene-
zolana, Coleccion Biblioteca Allan R. Brewer-Carias, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la Universidad Catolica Andrés Bello, n° 3, 2020). También, a los efectos del ser
consultado en el resto de América Latina y no para Venezuela, publicamos la edicion
“iberoamericana”. Rafael S. Jiménez Tapia y Emilio J. Urbina Mendoza, El comiso auto-
nomo y la extincion de dominio en la lucha contra la corrupcion (Buenos Aires: Edicio-
nes Olejnik, Biblioteca de Derecho Penal y Procesal Penal, 2021).
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Finalmente haremos un repaso sobre las tendencias contemporaneas de la
extincion de dominio en América Latina y en Europa, verificando la necesi-
dad de profundizar en el analisis sobre el instituto con percepciones disimiles
(MARTINEZ SANCHEZ 2021, 245-271), asi como en la intencion de los organis-
mos multilaterales y supranacionales patrocinantes. Lo anunciado por la pre-
sidenta de la Comision Europea, Ursula VON DER LEYEN, la segunda semana
de junio de 2023, sobre una nueva directiva para enfrentar la corrupcion en
Europa, incluye nuevas reformas para el reforzamiento del decomiso sin con-
dena, pero, afincandose en el origen criminal de la conducta ilicita'®.

II. EL COMISO AUTONOMO O DECOMISO SIN CONDENA Y LA
VARIANTE LATINOAMERICANA: LA EXTINCION DE DOMINIO

Poco puede entenderse la extincién de dominio sino se estudia el con-
cepto mas omnicomprensivo y de mayor tradicion global: el decomiso sin
condena, comiso autonomo, decomiso civil, 0 “decomiso” a secas, como lo
define UNCAC 2003 (Art. 2, literal g).

Para el Derecho comparado (BLaANCO CORDERO 2023, 297), la extincion
de dominio es una creacion originaria del Derecho latinoamericano, en reco-
nocimiento a los esfuerzos teorico-dogmaticos de Colombia (BLaNco CoRr-
DERO 2023, 297). En este punto vale la pena detenernos en una comparacion
conceptual a los fines de establecer las lineas comunes entre las dos formas
por excelencia de persecucion patrimonial contra la delincuencia econémica
2.0. Para este punto, partimos por lo expresado en la exposiciéon de motivos
de la Ley Modelo sobre Extincion de Dominio que inicia explicando:

“(...) Es “regional” por cuanto fue disefiada siguiendo la tradicion civil
de los paises hispanohablantes de Latinoamérica que pudieran acoger la
iniciativa. Por la misma razon, se adopt6 el nombre de “extincion de domi-

13 “La Comision Europea propone una nueva Directiva para luchar contra la corrup-
cion en toda la Union”. En: Confilegal, Madrid, edicion del 16 de junio de 2023, consul-
tada en: https://confilegal.com/20230616-la-comision-europea-propone-una-nueva-direc-
tiva-para-luchar-contra-la-corrupcion-en-toda-la-union/ En las declaraciones, la maxima
Comisaria Europea mostraba preocupacion por la cifra que la corrupcion moviliza en toda
Europa: 120.000 millones de euros, que equivale al uno (1%) del PIB de toda las econo-
mias de los 27 paises que conforman la Union Europea.

4 En efecto, desde el afio 2022, tanto el Parlamento como el Consejo de Europa han
venido trabajando en una nueva bateria de normas contra el crimen organizado y la delin-
cuencia economica, ademas de la corrupcion. Véase “Los Estados de la UE aprueban
proyecto de ley sobre recuperacion de activos del crimen organizado”, en: The Investing,
Madrid, edicion del 09 de junio de 2023, consultada en: https://es.investing.com/news/
world-news/los-estados-de-1a-ue-aprueban-proyecto-de-ley-sobre-recuperacion-de-acti-
vos-del-crimen-organizado-2409059
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nio” por tratarse de la denominacién mas comun en la regién y no, por

ejemplo, por “decomiso sin condena” término utilizado en otros ambitos
internacionales. (...)” (subrayado nuestro)

A simple vista el documento oficial de la ONUDC indica que la extincion
de dominio y el decomiso sin condena son términos sindnimos; pero, por
razones de tradicion historica el primero tiene mas aceptacion en Latinoamé-
rica, mientras que el decomiso sin condena, se aplica en ambitos “internacio-
nales” como en efecto se puede leer de UNCAC y los demas instrumentos
globales, incluyendo la jurisprudencia del TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HuMANOS y de la propia CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AME-
RICA (United States vs. Ursery, 518 U.S. 267 de 24 de junio de 1996).

Sin embargo, a pesar de la aparente y elemental sinonimia que nos indica
la LMEDO, si podemos afirmar la existencia de diferencias en ambitos que
van mas alla de lo conceptual. Especificamente, si cotejamos no solo la
LMEDO vy las leyes que han aprobado la extincién de dominio en América
Latina con la UNCAC 2003. Visto asi, podemos encontrar algunas discre-
pancias entre la extincién de dominio con el decomiso sin condena en lo rela-
tivo a sus fuentes, naturaleza, alcance y fundamento.

En relacion a su fuente, el decomiso sin condena aparece de forma evi-
dente en los tratados y convenciones internacionales. En ningun documento
trasnacional de la lucha contra la corrupcion, se hace referencia alguna a la
extincion de dominio, salvo, para el abordaje latinoamericano posterior a la
LMEDO de 2011. Ni siquiera en la CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA
LA CORRUPCION de 1996 se hace alusion alguna a la extincion, siendo ésta
ultima, contemplada desde 1936 en la legislacion agraria colombiana y ele-
vada al plano constitucional desde 1991', y, en el caso mexicano, desde la
reforma expresamente para adaptar la extincion de dominio a su Constitucion
en 20191,

15 Articulo 34. Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion. No
obstante, por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los bienes adqui-
ridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico o con grave dete-
rioro de la moral social.

16 Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la
marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confis-
cacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales. Toda pena debe-
ra ser proporcional al delito que sancione y al bien juridico afectado. No se considerara
confiscacion la aplicacion de bienes de una persona cuando sea decretada para el pago de
multas o impuestos, ni cuando la decrete la autoridad judicial para el pago de responsabi-
lidad civil derivada de la comision de un delito. Tampoco se considerara confiscacion el
decomiso que ordene la autoridad judicial de los bienes en caso de enriquecimiento ilicito
en los términos del articulo 109, 1a aplicacion a favor del Estado de bienes asegurados que
causen abandono en los términos de las disposiciones aplicables, ni de aquellos bienes
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Esto nos lleva a cotejar que la extincion de dominio ha sido una figura
reconocida directamente por la Constitucion de Colombia (Art. 34) y México
(Art. 22), lo que la configura con rango y naturaleza constitucional'’, es decir,
es una creacion directa del constituyente que puede aplicarse de forma
directa e inclusive, sujeta a que en su peticion, ante la ausencia de ley expresa
que la regule, pueda el juez otorgarla en razon de su mera concrecion sin ale-
gar teorias sobre normas programdticas. Al contrario, el decomiso sin con-
dena no se encuentra consagrada en ninguna Constitucion Latinoamericana,
pero, es el término mas recurrente de los tratados (Decomiso) suscritos por
los Estados contra la corrupcion y la delincuencia econémica. Por tanto, a
este ultimo, es practicamente imposible que se le atribuya una naturaleza sui
generis constitucional, cuando es conocida que la disputa sobre la misma gira
pendularmente entre una pena, una accesoriedad o en enriquecimiento
injusto.

cuyo dominio se declare extinto en sentencia. La accioén de extincion de dominio se ejer-
citara por el Ministerio Publico a través de un procedimiento jurisdiccional de naturaleza
civil y autébnomo del penal. Las autoridades competentes de los distintos 6rdenes de go-
bierno le prestaran auxilio en el cumplimiento de esta funcién. La ley establecerd los
mecanismos para que las autoridades administren los bienes sujetos al proceso de extin-
cion de dominio, incluidos sus productos, rendimientos, frutos y accesorios, para que la
autoridad lleve a cabo su disposicion, uso, usufructo, enajenaciéon y monetizacion, aten-
diendo al interés ptblico, y defina con criterios de oportunidad el destino y, en su caso, la
destruccion de los mismos. Sera procedente sobre bienes de caracter patrimonial cuya
legitima procedencia no pueda acreditarse y se encuentren relacionados con las investiga-
ciones derivadas de hechos de corrupcion, encubrimiento, delitos cometidos por servido-
res publicos, delincuencia organizada, robo de vehiculos, recursos de procedencia ilicita,
delitos contra la salud, secuestro, extorsion, trata de personas y delitos en materia de hi-
drocarburos, petroliferos y petroquimicos. A toda persona que se considere afectada, se le
debera garantizar el acceso a los medios de defensa adecuados para demostrar la proce-
dencia legitima del bien sujeto al procedimiento (subrayado nuestro).

17 Explica Gilmar Santander Abril, “La nueva estructura del proceso de extincion de
dominio”, en La extincion de dominio en Colombia. Nuevo Codigo de extincion de domi-
nio colombiano. (Bogota: Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
2015), 53, lo siguiente: “(...) Uno de los aspectos mds complejos de la accion de extincion
de dominio es el relacionado con su naturaleza juridica, pues las discusiones al respecto
no han sido pacificas, como bien se puede observar en las sentencias de constitucionali-
dad C-374, C-409, C-539 de 1997, C-1708 de 2000 y T 212 de 2001, discusion que solo
quedo zanjada con posterioridad a la expedicion de la Ley 793, concretamente a través
de la sentencia C-740 de 2003, que con ponencia del magistrado Jorge Cordoba Triviiio
puso fin a la discusion, indicando que la naturaleza juridica de la accion de extincion de
dominio era “constitucional”’, lo cual dejaba esa accion a la par de las demas acciones
constitucionales, como la tutela, de cumplimiento, populares y de grupo, con la salvedad
de reconocer a la extincion de dominio como la unica accion que esta reservada para que
el Estado asegure el cumplimiento de sus propios fines (...)".
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Sobre su naturaleza, la extincion de dominio no oculta su inclinacion
hacia la teoria del enriquecimiento sin causa, asi como su caracter direca-
mente constitucional tan igual al amparo sobre derechos fundamentales o el
control concentrado de la constitucionalidad. Mientras que, el decomiso sin
condena o civil, se debate entre los apologistas de tesis del enriquecimiento
injusto y los que determinan que es una accesoriedad, como de suyo ocurre
en la legislacion europea (JIMENEZ y URBINA 2020, 148-157). Al respecto
vale la pena resaltar lo que indica la LMEDO sobre la naturaleza juridica de
la extincioén de dominio al establecer:

Articulo 2. Concepto. La extincion de dominio es una consecuencia
patrimonial de actividades ilicitas consistente en la declaracién de titulari-
dad a favor del Estado, de los bienes a que se refiere esta ley, por sentencia
de autoridad judicial, sin contraprestacion, ni compensacion de naturaleza
alguna. (subrayado nuestro)

En el Ley mexicana'®, colombiana'?, peruana®, salvadorefna®' y guatemal-
teca? se ratifica que la extincion de dominio es una accion de caracter real (in
rem) que interpone el Estado en razon de su disminucidén patrimonial e

18 Articulo 3 de la Ley Nacional de Extincion de Dominio de 2019.

19 Articulo 16.4 de la Ley nimero 1.849 de 2017 contentiva de la reforma del Cédigo
de Extincion de Dominio.

20 Articulo III, 3.11 del Decreto Legislativo 1.373 de 2019 sobre extincion de domi-
nio “(...) 3.11. Incremento patrimonial no justificado: aumento del patrimonio o del gasto
economico de una persona natural o juridica notoriamente superior al que normalmente
haya podido percibir en virtud de su actividad laboral o economica licita o de sus ingre-
sos por cualquier otra causa licita, existiendo elementos que permitan considerar razo-
nablemente que dicho incremento patrimonial proviene de actividades ilicitas (...)".

21 Véase Decreto legislativo 534/2013 y el 734/2017, éste Gltimo, contentivo de la
reforma de la Ley Especial de Extincion de Dominio de la Administracion de los Bienes
de Origen o Destinacion llicita. Articulo 6. Son presupuestos de la procedencia de la ac-
cion de extincion de dominio, los siguientes: (...) Omisis (...) ¢) Cuando se trate de bienes
que constituyen un incremento patrimonial no justificado de toda persona natural o juridi-
ca, que provengan de actividades ilicitas.

22 Véase Decreto legislativo 55-2010 de Ley de Extincion de Dominio. “(...) Articulo
4. Causales de procedencia de la extincion de dominio. Son causales de accion de extincion
de dominio, las siguientes: (...) Omisis (...) b) Cuando exista incremento patrimonial de
toda persona, individual o juridica, relacionada directa o indirectamente con una persona
investigada o sometida a una accion de extincion de dominio, en virtud de las actividades
ilicitas o delictivas previstas en la presente Ley, y que exista informacion razonable de que
dicho incremento tiene origen o se deriva de actividades ilicitas o delictivas anteriores a la
accion de extincion de dominio, o de las personas que hayan podido lucrar o beneficiarse
de los bienes, frutos, productos, ganancias, rendimientos o permutas provenientes, que se
originen o deriven de actividades ilicitas o delictivas en cualquier campo, sin que demues-
tren suficiente y fehacientemente el origen licito de los mismos. (...)”.
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incremento sin causa de un particular, todo enmarcado dentro de conductas
“ilicitas”. Asi, no queda dudas que los legisladores latinoamericanos han
concebido una forma peculiar, diferente a la tradicional accién por enrique-
cimiento sin causa, para conductas que si bien no requiere de una condenato-
ria penal, si estdn vinculados de alguna forma a la actividad delictual, sobre
todo, las tipificadas dentro de la categoria de criminalidad econdmica 2.0.

En lo atinente al alcance, la extincion de dominio es mucho mas omni-
compresiva que el decomiso sin condena. En éste ultimo se ha vinculado su
aplicacion a aquellos bienes enmarcados como réditos exclusivos de los deli-
tos contra la corrupcion, como apunta el articulo 54.1, ¢) de UNCAC, mien-
tras que, la extincion de dominio abarca todos los comportamientos punibles
que sean origen de “ilicitud”, como en efecto, indica pormenorizadamente la
Ley salvadorefia 534/2013 reformada por la 743/2017 (Art. 5), que precisa
mejor un catalogo de “conductas consideras ilicitas”, dado que, en la LEY
MODELO SOBRE EXTINCION DE DOMINIO, no especifican cuales ambitos deben
considerarse como “actividad ilicita”.

En el caso venezolano, la actividad “ilicita” a los efectos de extincion de
dominio es de tipo restrictiva, quiza, la mas objetiva de toda América Latina.
Qued¢ redactada en los siguientes términos:

Definiciones
Articulo 5. Para los efectos de esta Ley, se entendera como:
1. Actividad ilicita: Toda actividad tipificada en la legislacion contra
la corrupcion, la delincuencia organizada, el financiamiento al terrorismo,

la legitimacion de capitales y trafico ilicito de sustancias psicotropicas y
estupefacientes, aun cuando no se haya dictado sentencia en el proceso

penal correspondiente. (subrayado nuestro)

Finalmente, en lo que respecta al fundamento, si bien ambas institucio-
nes poseen una finalidad comin como es prescindir de una condena penal
para proceder a la recuperacion de los activos producto de actividades ilici-
tas, en la extincion de dominio se afinca ese por qué de su existencia en la
falta de consolidacion o legitimidad del titular del derecho real propiedad, es
decir, que la ilicitud para obtener dicho bien ha sido motivo suficiente para
evitar consolidar el dominio o propiedad. Al respecto, la CORTE CONSTITU-
cioNAL Colombiana en su sentencia C-740 de 28 de agosto de 2003 (Caso:
Pedro Pablo Camargo Vs. Ley 793 de 2002) ha establecido:

“(...) Tratandose de una accion constitucional orientada a excluir el do-
minio ilegitimamente adquirido de la proteccién que suministra el ordena-
miento juridico, no pueden configurarse limites temporales, pues el solo
transcurso del tiempo no tiene por qué legitimar un titulo viciado en su ori-

gen y no generador de derecho alguno. Mucho més si atin bajo el régimen
constitucional anterior no fue licita la adquisicion del dominio de los bienes.
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El supuesto segun el cual sélo se pueden adquirir y mantener derechos
procediendo de acuerdo con el ordenamiento juridico y no contra €1, impo-
ne que el dominio ilicitamente adquirido no pueda convalidarse en ningin
tiempo, pues, de lo contrario, de fijarse plazos para el ejercicio de la extin-
cioén de dominio, para desvirtuar ese supuesto bastaria con mantener ocul-
tos los bienes ilicitamente adquiridos por el tiempo necesario para la im-

procedencia de la accion, con lo que se legitimaria un titulo viciado en su
momento originario. De alli que el Estado se halle habilitado para perse-

guir el dominio ilicitamente adquirido sin consideracion a la época de la
ocurrencia de la causal que lo origind, pues ello equivaldria a establecer un
saneamiento no previsto por el constituyente (...)” (subrayado nuestro).

A diferencia de la extincion de dominio, el decomiso sin condena no cues-
tiona en si la constitucionalidad del origen de la propiedad adquirida de
forma ilicita, sino que, al concretarse los supuestos legales; seria procedente
el comiso de bienes sin requerir una sentencia condenatoria penal previa. Su
fundamento tiene como esencia, segin lo ha dispuesto el TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS, en una “(...) institucion similar a la restitucion del
Derecho civil en casos de enriquecimiento injustificado y persigue evitar que
el delito resulte beneficioso (...)".

1. El comiso autonomo, decomiso civil o decomiso sin condena

Luego de analizar aspectos terminologicos entre la extincién de dominio
y el decomiso civil, visto que pareciera a simple vista que son dos conceptos
totalmente diferentes; pudimos comprobar que son la misma instituciéon con
algunos contrastes precisados en relacion con su fuente, naturaleza, alcance
y fundamento. Sin embargo, debemos advertir que la doctrina mas universal
no hace alusion a la extincidon de dominio sino al decomiso sin condena, tam-
bién bautizado como “civil” 0 “comiso auténomo”. Este tltimo es de mayor
antigiiedad (siglo XVIII) que el concepto de extincion de dominio (1936);
pero, en el proceso de innovacion en la lucha contra la delincuencia econo-
mica, poco a poco, sobre todo a finales de los afios 80 del siglo XX, los dos
conceptos fueron acercandose hasta constituir una sola institucion donde lo
caracteristico es que no requiere de una sentencia penal condenatoria para
proceder a la confiscacion de los bienes de origen o disposicion ilicita.

Lo historicamente calificado por “comiso” es su esencia como “pena
accesoria” a una condena penal (JIMENEZ y URBINA 2020, 87-167), ha sufrido
modificaciones, o, mejor dicho, adiciones que lo han apartado de esa natura-
leza historica propia del Derecho penal. A este comiso clésico, se le conoce

B Sentencias Cecil Stephen Walsh v. Reino Unido (21 de noviembre de 2006) y Das-
sa Foundation and Others v. Liechtenstein (10 de julio de 2007).
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a nivel internacional como “comiso directo o tradicional”, inserto en casi
todos los codigos penales de corte garantista, de clara herencia del commis-
sium del Derecho romano?.

Por eso es por lo que comenzamos a explicar el decomiso sin condena a
los fines de comprender el concepto mas universal para asi revisar los deta-
lles de su version latinoamericana conocida como extincion de dominio. Lo
relevante en todo momento es que no solo el decomiso es un concepto, sino
que, también su aplicacion varia hasta el punto de concebirse los denomina-
dos “modelos de decomisos sin condena” (BLANCO CORDERO 2023, 298)%.
Estos modelos difieren muchas veces de lo unificado en la Directiva
2014/42/UE de la Union Europa, hasta el punto de que, cada cierto tiempo,
debe revisarse cada uno de ellos como se puede verificar en los sendos infor-
mes y resoluciones de naturaleza comunitaria preparados entre 2014 y
2023%.

Hechas estas advertencias sobre la falta de uniformidad de los decomisos
sin condena, tanto en Europa como los diferentes NCB norteamericanos,
podemos definir al mismo como: accion de naturaleza civil, de cardcter
patrimonial por la cual el Estado, en ejercicio de funciones constitucionales
de prevencion de actividades criminales asociadas con la corrupcion, priva
a los particulares de la propiedad de sus bienes sin requerimiento de una
condenatoria penal previa, una vez cubierto los extremos previstos en la

24 En especifico, véase la Lex Calpurnia de pecunia repetundis (149 a.c.). Sobre los
detalles, véase Bialostosky, Sara. “La lucha del Derecho romano contra la corrupcion de
los funcionarios publicos. Crimen repetundarum”, Revista de la Facultad de Derecho,
Vol. 58, n° 250 (2008): 137-154.

25 Parlamento Europeo, antes de la Directiva 2014/42/UE de 3 de abril de 2014, habia
preparado tanto una Resolucion (11.06.2013) como Recomendacion (2012/2117 INI, n°
22) donde invitd a los Estados miembros de la Unidn para que considerasen la aplicacion
de “modelos de decomiso civil” en aquellos casos donde, tras un balance de probabilida-
des y sujeto a la autorizacion de un tribunal, pudiera demostrarse que los bienes son pro-
ducto del delito o son utilizados para actividades criminales. Es por ello que la literatura
europea habla mas de “modelos de decomisos civiles” que “el decomiso civil” a secas. En
2019, The Commission Staff Working Document, prepard un informe intitulado Analysis
of non-conviction based confiscation measures in the European Union, Bruselas, SWD
(2019) 1050 final, de fecha 12 de abril de 2019. En este documento oficial de la Unioén
Europea, se analiz6 los diferentes decomisos sin condena aplicados y reglamentados en el
espacio territorial de los miembros de la Union.

26 Véase Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa. Resolucion 2218, 2018:
fighting organised crime by facilitating the confiscation of illegal assets, n° 6. Economic
Crime and Cooperation Division. Consejo de Europa. The use of non-conviction based
seizure and confiscation, Bruselas, Octubre de 2020. Comision Europea: Informe de la
Comision al Parlamento Europeo y Consejo de Europa sobre recuperacion y comisos de
activos, Bruselas, COM/2020/217/final, n° 19, 2020.
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legislacion especial disefiada bajo parametros internacionales sobre la
materia (JIMENEZ y URBINA 2020, 146).

Primero, es una accion judicial. Para preservar las minimas garantias cons-
titucionales, que en los estados sociales de Derecho se concentra en la activi-
dad jurisdiccional, debemos encasillarla dentro de la esfera de un proceso
judicial (principio constitucional de la reserva judicial). Como explicamos en
nuestra obra publicada con el profesor Rafael JIMENEZ TAPIA (JIMENEZ y
URBINA 2020, 147), por mas que aceptemos la presencia de un Derecho penal
a dos velocidades formulada en la tesis del profesor SILvA SANCHEZ, donde en
los tipos de delitos relacionados a penas no privativas de libertad se relajen los
principios y garantias, asi como reglas de imputacion; no implica que se des-
carte el proceso judicial como el mejor escenario sin que genere sospechas.

Por otra parte, sabemos, -sobre todo en América Latina-, de la perniciosa
tradicion de poderes ejecutivos omnipotentes que se inmiscuyen, sin limita-
ciones algunas, a la hora de privar a los ciudadanos de sus derechos. Asi, cali-
ficarla como accidn judicial otorgaria un minimo de garantias y estabilidad
(SiLva SANCHEZ 2011, 83).

Segundo, es de naturaleza civil patrimonial. Esta calificacion facilita la
autonomia del decomiso sin condena del cordon umbilical penal, como
expresa SANTANDER ABRIL (2018, 488). Lo patrimonial implicaria enfocarlo
desde el derecho de las obligaciones, mas precisamente con instituciones efi-
cientes con resultados paralelos como es el caso del enriguecimiento injusto
que en otras legislaciones (incluida la venezolana) se le conoce como “sin
causa”, figura de vasta tradicion en los paises tributarios del Codigo Civil
francés de 1804. En esta forma generadora de responsabilidad civil, se
demanda porque en el negocio juridico una de las partes ha visto incrementar
su patrimonio sin que medie una causa que es el fundamento del contrato.

Tercero, el Estado la ejerce en ejercicio de sus funciones constitucionales
de prevencion de actividades criminales asociadas a la corrupcion. A pesar
de su emancipacion del proceso penal, el comiso autdbnomo es una conse-
cuencia de la politica criminal del Estado, siguiendo los lineamientos de las
organizaciones supranacionales especializadas, que busca evitar a toda costa
que el enriquecimiento ilicito se instale como forma para obtener ganancias.
Como bien lo precisa Guillermo JORGE, el principio “nadie debe beneficiarse
de sus acciones ilicitas” (2008, 67), ilumina -desde el origen del comiso- las
directivas criminales de los Estados en materia anticorrupcion. El decomiso
son condena cumple también un papel preventivo, en razén que al encarecer
los costes delictuales por gravitar sobre cualquier persona -natural o juridica-
la amenaza de la privacion de la propiedad, coloca sobre el tapete de los cri-
minales la opcion de ejecutar el acuerdo o no. Ningun bien puede ser
empleado para el perjuicio de la sociedad, y por tanto, el Estado est4 obligado
a impedirlo a cualquier costo.
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Cuarto, privacion de la propiedad de bienes a personas. Esta privacion
difiere de otras instituciones similares como la confiscacion, la incautacion,
la expropiacion, el aseguramiento de bienes y la recuperacion de activos. Lo
importante estriba en la capacidad de extender dicha exaccion hacia las per-
sonas juridicas, que en materia criminal, ha conllevado multiples polémicas
no resueltas todavia en el Derecho penal. Méaxime, al no tener claro el hori-
zonte en la teoria penal general, poco mas seria complicado la vinculacion de
las mismas en los delitos contra la corrupciéon (RODRIGUEZ GARcCiA 2011,
417-482).

Quinto, basado en elementos objetivos previstos en la legislacion bajo
parametros internacionales. Quiza sea uno de los puntos mas decisivos del
decomiso civil, ya que, su aplicacion al no requerir una condena penal previa,
asi como tampoco mediar una causa de utilidad ptblica para privar del dere-
cho de propiedad sobre unos bienes; exigiria del legislador la mayor escrupu-
losidad al momento de plasmar en la norma cuales serian los elementos para
que el juez pueda determinar el decomiso. En efecto, consideramos que el
mayor éxito de esta institucion se centra en una clarificacion legislativa sobre
cuales elementos probatorios, indicios y presunciones (balance de probabili-
dades y carga dinamica de la prueba) deberia ponderar el juez al momento de
entablarse esta accion de privacion de la propiedad contra los particulares.

Por otra parte, estos elementos tampoco pueden responder a los caprichos
del legislador, cuando estamos en presencia de un flagelo de magnitudes
incalculables por la apropiacion de recursos que originalmente su finalidad es
para el desarrollo de las sociedades (JORGE 2008, XIV-XVI). Nos explica-
mos. Si bien es cierto los tratados internacionales no ordenan a los Estados
que los suscriben la adopcion “automatica” de sus contenidos, sino que sir-
ven como referencias; no puede alegarse razones de soberania para incorpo-
rar arbitrariamente lo que deberia calificarse como decomiso sin condena.
Para ello, existe a nivel del Derecho comparado suficientes sistemas, que
coadyuvaran en la construccion de los diferentes modelos de decomisos que
no pierda su norte en materia de lucha contra la delincuencia econémica:
encarecer los costes de la misma.

1.1. Origenes en el Derecho angloamericano. Las NBC y las UWO’S

El modelo prototipico de decomiso civil o sin condena, antes de su pro-
yeccion y carta de naturalizacion en los sistemas del civil law, posee sus rai-
ces incuestionables en el contexto del Derecho angloamericano. Bajo el mote
civil forfeiture las acciones judiciales o administrativas, dependiendo, como
apunta Guillermo JORGE, del monto involucrado, el tipo de propiedad y si
alguien puede responder a la demanda de decomiso (2008, 91). No solo es un
medio sino también una sancioén independiente con el fin de obtener a como
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dé lugar la propiedad, aunque, posee un rasgo caracteristico en los Estados
Unidos y es su caracter preventivo (JORGE 2008, 92-93).

En los Estados Unidos este tipo de procesos in rem se les conoce con las
siglas universales NCB (Non-Conviction Based). En esta accion de deco-
miso, la fiscalia norteamericana orienta su estrategia alternativa y comple-
mentaria a la persecucion penal. La accion va dirigida contra el activo en si'y
no contra el titular aparente. Al estar direccionada contra el bien, puede eje-
cutarse, o bien en un contexto de proceso penal, de forma independiente de
un juicio o investigacién criminal.

Los NCB poseen un nivel probatorio menor al garantista propio del Dere-
cho penal. Como sefialan los autores GREENBERG y otros (2009, 14-15), la
mision originaria de las actio in rem fue comun en el derecho del almiran-
tazgo, donde, podia demandarse directamente al “barco” y no al capitan, ni a
la tripulacion, ni mucho menos al armador si con dichos navios se cometian
“actos de pirateria” o servian para el trafico de esclavos. Si el gobierno incau-
taba un barco pirata o negrero, asi como su carga, pero no consiguio capturar
al duefio del barco, se interponia una accioén de decomiso de activos sin con-
dena (NCB) contra el buque e invitaba al pirata o esclavista a comparecer
ante el tribunal para impugnar la accion. Este es quiza el antecedente mas
remoto de las NCB anglosajonas. En pocas palabras, quien trasgrede el orde-
namiento juridico en la ficcion anglosajona de las NCB no son las personas
sino los bienes en si mismo. Esto permitird liquidar el dominio de quien
nominalmente lo detente. En la actualidad, tal como apunta LITTLE (1996,
149), las NCB se han convertido en un “poderoso mecanismo para lograr el
cumplimiento de las leyes, quiza el que mds ha alterado el paisaje legal de
los Estados Unidos”.

En el Reino Unido, las acciones in rem se les bautiza como las Unexplai-
ned Wealth Orders (UWOs) (recurso de privacion de bienes no justificados)
(BLanco CorDERO 2017, 30), que consisten en 6rdenes sobre el patrimonio
que no puede ni explicarse ni justificarse su origen. Permite a las autoridades
administrativas que un juez dicte una orden para privar de sus bienes a una
persona donde el patrimonio luce no sélo injustificado, sino, injustificable,
debido a la no existencia de proporcionalidad entre los ingresos y éste
(BLanco CorpERO 2017, 31). Rompe asi con el concepto tradicional de la
carga de la prueba, ya que, es el titular de los bienes quien debe demostrar
que proceden de fuente licita. En cuanto al procedimiento, Guillermo JORGE
indica que en el Reino Unido el decomiso sin condena esta regulado como
una “deuda del individuo con la Corte o con la agencia gubernamental para
la recuperacion de activos” (JORGE 2008, 95). En ningtn caso -y es lo sobre-
saliente de la figura- no puede vincularse esta deuda con nocién penal de cul-
pabilidad del deudor. Su procedencia se sustenta en un sistema de
presunciones que siempre apuntara hacia los indicios y no la plena prueba.
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1.2. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como
moldeador del “decomiso sin condena” en Europa

Mucho antes de la Convencion de Mérida (2003) y la Directiva 2014/42/
UE como documentos normativos supranacionales referenciales, la configu-
racion del decomiso sin condena, tal como explicamos en el punto anterior,
procedia de forma del Derecho angloamericano. Su introduccion dentro de
las familias del Derecho continental o civil law, ocurre tras varios fallos del
TRIBUNAL EUROPEO DE LOS DERECHOS HUMANOS (TEDH) entre 1986 y 1995.
Esta nueva manifestacion de “decomiso”, llamaria la atencion del profesor
VERVAELE, quien nunca ocultd su preocupacion por la creciente influencia
del modelo norteamericano del civil forfeiture, al adquirir cada vez mas una
posicion relevante no solo como medio, sino también, como sancion inde-
pendiente (VERVAELE 1998, 67). En efecto, cronoldgicamente las decisiones
de mayor peso que introducen el decomiso sin condena y lo modelan para
adaptarlo al sistema constitucional del resto de paises de la Union, sin afilia-
cién al common law, son:

— Agosi Vs. Reino Unido (24 de octubre de 1986)

(primera doctrina jurisprudencial vinculante sobre las acciones in rem).

— Welch Vs. Reino Unido (09 de febrero de 1995)

(refuerza la idea de confiscacion sin orden o acusacion penal previa,
basta con demostrarse que el objeto es de origen o ha sido empleado
para fines “ilicitos”. Ademas, introduce el concepto de “balance de pro-
babilidades” y la “presuncion de ilicitud”, éste ultimo, desvirtuable por
el titular aparente si logra probar que no existe relacion entre el origen
“ilicito imputado” y el patrimonio).

— Air Canada Vs. Reino Unido (05 de mayo de 1995)

(sentencia que establece los parametros del decomiso sin condena, indi-
cando que éste ultimo puede ser consecuencia de una evaluacion razo-
nable de los intereses publicos en juego al analizarse la funcion de la
propiedad) (VERVAELE indica que esta fue una sentencia “decepcio-
nante” porque cred un “peligroso precedente que genera la tentacion en
los Estados de sustraer las sanciones de caracter patrimonial a las seve-
ras condiciones de proteccion juridica del Derecho Penal y de la Carta
Europea de los Derechos Humanos-CEDH”(VERVAELE 1998, 71).

— Cecil Stephen Walsh Vs. Reino Unido (21 de noviembre de 2006)
(sentencia que establece identifica a los decomisos in rem como una
institucion similar a la restitucion del Derecho civil en casos de enrique-
cimiento injustificado y persigue evitar que el delito resulte benefi-
ci0s0).

— Dassa Foundation and Other Vs. Liechtenstein (10 de julio de 2007)
(sentencia que ratifica el criterio del fallo Cecil Stephen Walsh)
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— Gogitidze and Others Vs. Georgia (12 de mayo de 2015)

(sentencia que establece, de forma mas acababa, los parametros neta-
mente “civiles” de los decomisos in rem. En estos procesos no existe ni
imputacion penal ni mucho menos son aplicables las garantias penales
del articulo 6.2 de la Carta Europea de los Derechos Humanos-CEDH.
Ratifica el papel fundamental del balance de probabilidades en estos
juicios).

Como apuntd VERVAELE, en 1996, en plena era previa a la sociedad del
riesgo global inaugurada con los ataques a las torres gemelas en septiembre
de 2001; los patrimonios ya no estan limitados por los ordenamientos juridi-
cos nacionales, asi como tampoco, por la relajacion de la politica criminal de
un Estado. La cooperacion internacional en cuanto a la investigacion,
embargo y confiscacion patrimonial exige que los Estados adapten mecanis-
mos globales, no penales y de naturaleza patrimonial para la lucha contra la
delincuencia econémica (VERVAELE 1998, 80).

1.3. La Convencién de Mérida contra la Corrupcion (UNCAC 2003)

Tras lo expuesto por la jurisprudencia del TEDH como moldeadora del
decomiso sin condena desde 1986, la concrecidén de una norma referencial
global ocurrié cuando se aprueba la denominada coloquialmente Convencion
de Mérida (por haber sido suscrita en Mérida de Yucatan, México), aunque
oficialmente es la CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUP-
CION (siglas universales en inglés: UNCAC 2003). Este documento interna-
cional normativo, vinculante para los Estados co-suscribientes, si bien no
podemos calificarlo como el “culmen” de las iniciativas normativas globales,
busca orientar a los legisladores nacionales para introducir nuevas tendencias
de la tematica sobre los decomisos sin condena, sea para prevenir o reprimir
como bien afirma el profesor Nicolas RODRIGUEZ GARcia (2018, 2173).

Nunca podria concebirse las regulaciones de los tratados para ser copia-
dos integramente por nuestros legisladores, ya que, el proceso de adopcion y
conversion en Derecho interno del contenido de estos implica muchas veces
“sensibles polémicas”, buena parte de las mismas legitimas, como las que
siempre trae consigo el decomiso sin condena o la extinciéon de dominio. Por
mencionar algunas, tenemos: desconocimiento de la presuncion de inocencia
o0 la seguridad juridica en torno al derecho de propiedad.

Por otra parte, la técnica de elaboracion de estos convenios busca una
cooperacion activa entre los Estados para no s6lo adoptar figuras como la
abordada en el presente estudio (extincion de dominio), sino también, para su
analisis, actualizacion y monitoreo periddico en los niveles de implementa-
cion (RODRIGUEZ GARCiA 2018, 2174). No vamos a explicar en esta
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oportunidad los pormenores sobre como se introduce el decomiso sin con-
dena en UNCAC 2003. Lo exponemos en nuestro libro (JIMENEZ y URBINA
2020, 146) analizando los antecedentes, sobre todo, lo debatido afios atras
para la construccion de la CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUP-
CION (1996).

UNCAC 2003 contemplé dos articulos, de forma expresa y sin atenuan-
tes, el decomiso sin condena. Lo hace bajo una “férmula de invitacion”,
donde resalta la expresion “(...) decomiso de esos bienes sin que medie con-
dena (...)”. Veamos los dispositivos:

Articulo 53 Medidas para la recuperacion directa de bienes

Cada Estado Parte, de conformidad con su derecho interno:

a) Adoptara las medidas que sean necesarias a fin de facultar a otros
Estados Parte para entablar ante sus tribunales una accidn civil con objeto
de determinar la titularidad o propiedad de bienes adquiridos mediante la
comisién de un delito tipificado con arreglo a la presente Convencion; (...)

Articulo 54. Mecanismos de recuperacion de bienes mediante la coo-
peracion internacional para fines de decomiso

1. Cada Estado Parte, a fin de prestar asistencia judicial reciproca
conforme a lo dispuesto en el articulo 55 de la presente Convencion con
respecto a bienes adquiridos mediante la comision de un delito tipificado
con arreglo a la presente Convencion o relacionados con ese delito, de
conformidad con su derecho interno:

(...)

C) Considerara la posibilidad de adoptar las medidas que sean necesa-
rias para permitir el decomiso de esos bienes sin que medie una condena,
en casos en que el delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de falle-
cimiento, fuga o ausencia, o en otros casos apropiados (...)” (subrayado
nuestro).

Es evidente que el articulo 55 hace alusion directa a la extincion de domi-
nio, mientras que, el 54.1, literal c) al decomiso sin condena penal. Es la pri-
mera vez que un instrumento normativo de calibre internacional contempla
-y fundamenta- ambos mecanismos civiles para perseguir la delincuencia
econdmica. Lo que hasta 2003 habia sido producto de la jurisprudencia del
TEDH (para Europa), o en América Latina, la legislacion colombiana y su
jurisprudencia constitucional; con UNCAC pasa a otro nivel normativo visto
que, como apunta RODRIGUEZ GARCIA (2018, 2179) “(...) los delincuentes
[econdmicos] procuran con frecuencia ocultar el producto, los instrumentos
y pruebas del delito en mds de una jurisdiccion, aprovechando la mdxima
movilidad que otorga los medios de transporte y las ventajas informdtica de
nuestros dias (...)”.
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2. La Directiva 2014/42/UE de 2014 y las propuestas de reforma por la
Union Europea de 2022

Por las razones de peso como fuente, el estudio del decomiso sin condena
pudiera resultar incompleto sino hacemos referencia a la Directiva 2014/42/
UE del Parlamento Europeo sobre el embargo y decomiso de los instrumen-
tos y del producto del Delito?’. El documento normativo comunitario aborda
de forma monografica la tematica del comiso (directo, ampliado, sin con-
dena, etc.) en toda la Union Europea. Es un horizonte de regulacion, desdibu-
jado para un sector de la doctrina (BLANCO CORDERO 2023, 298), pero, que
ha servido de referencia para las reformas en la legislacion europea que toda-
via no habian incluido el decomiso sin condena, pero, que por via de la doc-
trina jurisprudencial vinculante del TEDH, era aplicado en el respectivo pais.

No vamos a explicar los pormenores de la Directiva en cuestion. También
remitimos a nuestro libro donde nos detenemos a revisar cada dispositivo
vinculado con el decomiso sin condena (JIMENEZ y URBINA 2020, 71-77). Sin
embargo, el valor de este tipo de normativas supranacionales es su adapta-
cion a modelos de decomisos mas que cualquier otra iniciativa particular de
los Estados, que como advierte el profesor BLANCO CORDERO (2023, 301),
neutralizaria la “tentacion de algunos legisladores de incorporar mecanismos
penales mas peligrosos para los derechos humanos”.

El articulo 4.2 de la Directiva bajo estudio contempla un modelo especi-
fico de decomiso sin condena, por cierto, diferente al previsto en el TEDH y
en los sistemas angloamericanos. La diferencia estriba tanto por el concepto
de lo que debe entenderse por “infraccion penal”?, asi como en los supuestos
de procedencia. Sobre €stos ultimos pasamos a transcribir el articulo:

Articulo 4 Decomiso

(...)

2. En caso de que no sea posible efectuar el decomiso sobre Ia base
del apartado 1, al menos cuando dicha imposibilidad derive de la enferme-
dad o la fuga del sospechoso o del acusado, los Estados miembros tomaran
las medidas necesarias para posibilitar el decomiso de instrumentos o
productos en aquellos casos en los que se hayan incoado procedimientos
penales en relacion con una infraccion penal que pueda dar lugar, directa o

indirectamente, a una ventaja econémica, y en los que dichos procedi-

7 Diario Oficial de la Union Europea, n° L. 127, de fecha 29 de abril de 2014.

28 El articulo 3 de la Directiva menciona los tipos penales a los que se refiere el deco-
miso, circunscritos a 12 fuentes normativas comunitarias, que van desde el Tratado de la
Unioén Europea relativo a la lucha contra los actos de corrupcion, hasta la Directiva
2013/40/UE del Parlamento Europeo relativa a los ataques contra los sistemas de informa-
cion. En fin, es demasiado “elastico” el concepto de “infraccion penal” que autoriza la
Directiva a los jueces.
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mientos podrian haber conducido a una resolucién penal condenatoria si el
sospechoso o acusado hubiera podido comparecer en juicio (...)” (Subra-
yado nuestro)

El texto contempla el modelo de decomiso “restringido”, en el sentido
que establece condiciones para que sea declarado por otra via diferente a la
penal. Cuando el numeral 2 nos indica que “(...) en caso de que no sea posi-
ble efectuar el decomiso sobre la base del apartado 1 (...)”, esta indicando-
nos cuando no pueda ser decretado el llamado Comiso Directo (pena
accesoria), previa resolucion penal firme condenatoria. Es decir, cuando por
razones enfermedad o fuga del sospechoso o acusado, no pueda ser conde-
nado penalmente, sus bienes si pudieran ser objeto de un decomiso sin sen-
tencia penal condenatoria previa.

También, la Directiva aumenta los requisitos para evitar desviarse en
otros instrumentos que pudieran rayar en la mas solapada confiscacion a
secas. Nos indica que, exista una ventaja econdmica de manera directa o indi-
recta de la persona con relacion a los bienes decomisados, asi como, que, si
se hubiesen dado el correspondiente procedimiento penal, la sentencia no
habria dudas que haya sido condenatoria. A estos supuestos se incorpor6 la
muerte del acusado, pues, es un principio universal que los bienes adquiridos
de forma ilicita no generan derechos de propiedad, y al no hacerlo, mal
podria transmitirse esa propiedad hacia sucesores o legatarios. La muerte no
puede blanquear un delito econémico, y por ello, es que se recurre al deco-
miso sin condena, donde, no aplica el principio que, una vez fallecida la per-
sona, se extingue cualquier accion penal.

Esta Directiva de 2014 ha sido reforzada en 2018%, donde, repetimos,
el nexo “nuclear” del decomiso es demostrar con altisima precision el ori-
gen o empleo del bien con una actividad delictiva sin que se busque la cul-
pabilidad del titular aparente de dicho bien. Este documento va a reforzarse
con la propuesta de la nueva Directiva del Parlamento Europeo y Consejo
de Europa sobre recuperacion de activos®?, ya aprobada como iniciativa,
pero, que sera discutida en las proximas semanas por la plenaria. El texto
de la propuesta contempla dos articulos (15: Decomiso no basado en sen-
tencia condenatoria y 16: Decomiso de patrimonio no explicado vinculado
a actividades delictivas). El texto como puede leerse, sobre todo la pro-
puesta del articulo 16, acerca mas al decomiso sin condena europeo a las

¥ Articulo 2, numeral 3, literal d), del Reglamento 2018/1805, del Parlamento Euro-
peo y Consejo de Europa sobre el reconocimiento mutuo de las resoluciones de embargo
y decomiso.

30 Véase proyecto de Directiva del Parlamento Europeo y Consejo de Europa sobre
recuperacion y decomiso de activos de fecha 25 de mayo de 2022 COM (2022) 245 final
2022/0167 COD.
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lineas maestras de la extincion de dominio latinoamericana. La figura del
decomiso de “patrimonio no explicado vinculado a actividades delicti-
vas”, nos reproduce el concepto de “ilicitud de origen” de los bienes y
patrimonios, esencia de la extincion de dominio en nuestro continente
americano.

III. LA EXTINCION DE DOMINIO

Es practicamente un ejercicio baladi sélo referirnos a la extincion de
dominio sin haber estudiado la figura globalmente conocida como decomiso
sin condena o decomiso civil, como en efecto, lo hicimos en las lineas prece-
dentes. Sin embargo, mucho antes que la UNCAC 2003 y de la propia juris-
prudencia del TEDH, América Latina habia ensayado una version propia del
decomiso sin condena penal previa. Especificamente hacemos alusion al con-
cepto de extincion de dominio, vocablo construido desde el Derecho colom-
biano a partir de su legislacion agraria de 1936, y que se trasladaria a los
ambitos de persecucion patrimonial, a finales de los afios 80 del siglo XX. La
importancia de Colombia en lo relativo a la extincion de dominio es de tal
magnitud, que en el Derecho comparado latinoamericano es necesario hacer
referencia a tres términos sobre algun atributo, caracteristica, consecuencias
y terminologia relativa a la misma: la fesis dominante (version colombiana),
la tesis contraria y las tesis desafiantes. Debo indicar que la introduccion de
este instituto en Colombia ha sido exitosa sobre todo para aplacar las graves
consecuencias patrimoniales de actividades como el trafico ilicito de drogas.
El modelo colombiano serd asumido, inclusive, por la Ley Modelo sobre
Extincién de Dominio (LMEDO) aprobada por la ONUDC en su programa
de asistencia legal para América Latina y el Caribe.

1. El prototipo latinoamericano de la extincion de dominio: Colombia y su
Corte Constitucional

Como indicamos, hablar de extincién de dominio como version original
latinoamericana es hacer referencia en esencia del Derecho colombiano al
que se le debe este nominativo, y por el cual, no hablemos en nuestro conti-
nente de leyes de decomiso sin condena o civil. Las principales caracteristi-
cas de la extincion de dominio (actio in rem, cuestionamiento del origen
propietario, ilicitud del bien y no culpabilidad del titular, la desproporcion
patrimonial, la imprescriptibilidad procesal, la buena fe calificada, la retroac-
tividad y restrospectividad; asi como, el estandar probatorio basado en el
balance de probabilidades y carga dinamica de la prueba) fueron en su
momento originadas desde la legislacion y jurisprudencia colombiana (JIME-
NEZ y URBINA 2021b, 144-145).
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El origen de la extincion de dominio viene dado en la legislacion colom-
biana agraria de 1936 como apunta SANTANDER ABRIL (2018, 114). En este
contexto se extinguia el “dominio” sobre el fundo si el propietario contrave-
nia sus funciones constitucionales, empleando el inmueble para actividades
no consonas con el régimen de suelo productivo. Este mecanismo sera adap-
tado como mecanismo punitivo cuando el Gobierno Colombiano del presi-
dente César GAVIRIA TRUIJILLO, dicta el Decreto 2790 de 1990, en el cual se
creaba el denominado ESTATUTO PARA LA DEFENSA DE LA JUSTICIA para el
orden publico. Este Decreto tipificd por primera vez la extincién de dominio
en el ambito que se le conoce en nuestros dias, sobre aquellos bienes incau-
tados u ocupados en lo que se denomino la “jurisdiccion de orden publico”
(SANTANDER ABRIL 2018, 71). Sin embargo, esta tipologia primigenia de
extincion de dominio solo operaba:

“(...) Enrealidad, se establecia una extincion de dominio para los casos
de abandono de bienes o contumacia de los titulares de los derechos sobre
bienes afectados, pues esta primera forma de extincion de dominio no se
sustentaba en un presupuesto sustancial o causal, pues partia de una presun-
cion tacita de que los bienes sobre los cuales recaia, habian sido incautados
u ocupados por ser producto, medio o instrumento de algin delito de com-
petencia de la jurisdiccion de orden publico, y atribuia la consecuencia ju-
ridica de la extincién de dominio por el transcurso del tiempo y por la inac-
tividad del interesado (...)” (SANTANDER ABRIL 2018, 71)

Notese que mas que una figura autonoma, su incorporacion en estos pri-
meros estadios del ordenamiento de extincién de dominio, lo ubicaba como
una “consecuencia ante inactividad de la parte afectada”, es decir, operaba
mas cercano al concepto de prescripcion extintiva a favor del Estado que
como lo conocemos hoy en dia como comprobacion de la “licitud” de origen
del bien. Tras varias décadas de evolucion, es innegable que la extincion de
dominio sirvié para mejorar la gobernabilidad en Colombia (MARTINEZ SAN-
CHEZ 2016, 72).

En lo relativo a la Justicia Constitucional Colombiana, en especifico, su
Corte Constitucional, ha moldeado a lo largo de 30 afios la extincion de
dominio en la nacidén neogranadina. Por eso partimos por diferenciar a
Colombia del resto de naciones, que mas alla de haber sido quien introduce
en su legislacion (agraria) la extincion de dominio (1936), fue la primera que
lo elevd a rango constitucional en 1991, otorgandole esta naturaleza de
supralegalidad.

En primer lugar, seria la Corte Constitucional de Colombia quien estable-
cera unos parametros provisionales, sobre todo de caracter procesal, entre
1991 y 1996, antes de la aprobacion de la primera ley sobre extincion de
dominio (Ley 333 de 1996). Influira la Corte en la aplicacion y recta interpre-
tacion de este instrumento legal, asi como, con la polémica Ley 793 de 2002
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y sus modificaciones puntuales, hasta allanar el camino del actual Codigo de
Extincion de Dominio de 2014, modificado en 2017.

En segundo lugar, la jurisprudencia constitucional establecera las pautas y
zanjaria los puntos polémicos relativos a las tensiones con el derecho de pro-
piedad y su diferenciacioén en cuanto al origen y atributos; valores y compo-
nentes. De igual forma, determino la justicia constitucional, los fundamentos
sobre la separacion de la dimension sustantiva de la adjetiva de la extincion de
dominio. Son multiples las decisiones de la Corte Constitucional de Colombia
que ha introducido variantes y rasgos caracteristicos de la extincion de domi-
nio. Sin embargo, la méas emblematica decision es la sentencia C-740 de fecha
28 de agosto de 2003 (Caso: Pedro Pablo Camargo Vs. Ley 793 de 2002),
sobre la cual, se ha erigido los precedentes del resto de sentencias del maximo
intérprete judicial de la Constitucion en la nacién neogranadina.

En relacion con el concepto de actio in rem, médula de la esfera procesal
de la ED, tenemos:

“(...) es una accion que esta estrechamente relacionada con el régimen
constitucional del derecho de propiedad, ya que a través de ella el consti-
tuyente establecio el efecto sobreviniente a la adquisicion, solo_aparente,
de ese derecho por titulos ilegitimos. Esto es asi, al punto que consagra
varias fuentes para la accion de extincion de dominio y todas ellas remiten
a un titulo ilicito. Entre ellas esta el enriquecimiento ilicito, prescripcion
que resulta muy relevante, pues bien se sabe que el ambito de lo ilicito es
mucho més amplio que el ambito de lo punible y en razon de ello, ya desde
la Carta la accioén de extincion de dominio se desliga de la comision de
conductas punibles y se consolida como una institucién que desborda el
marco del poder punitivo del Estado y que se relaciona estrechamente con
el régimen del derecho de propiedad (...)»

Esta sentencia también decidira aspectos sobre las razones por las cuales
se separa la nocion de “ilicitud” de “punibilidad”, hasta el punto de funda-
mentar que:

“(...) el ordenamiento juridico colombiano sélo protege el dominio que
es fruto del trabajo honesto y por ello el Estado, y la comunidad entera,
alientan la expectativa de que se extinga el dominio adquirido mediante
titulos ilegitimos, pues a través de tal extincion se tutelan intereses supe-
riores del Estado como el patrimonio publico, el Tesoro publico y la moral
social (...)” (subrayado nuestro).

Y prosigue la Corte en dicho fallo C-740, sobre el tratamiento de la
retroactividad de la accion:

“(...) Tratandose de una accion constitucional orientada a excluir el
dominio ilegitimamente adquirido de la proteccion que suministra el orde-
namiento juridico, no pueden configurarse limites temporales, pues el solo
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transcurso del tiempo no tiene por qué legitimar un titulo viciado en su
origen y no generador de derecho alguno. Mucho mas si atin bajo el régi-
men constitucional anterior no fue licita la adquisicion del dominio de los
bienes.

El supuesto segun el cual s6lo se pueden adquirir y mantener derechos
procediendo de acuerdo con el ordenamiento juridico y no contra él, impo-
ne que el dominio ilicitamente adquirido no pueda convalidarse en ningun
tiempo, pues, de lo contrario, de fijarse plazos para el ejercicio de la extin-
cioén de dominio, para desvirtuar ese supuesto bastaria con mantener ocul-
tos los bienes ilicitamente adquiridos por el tiempo necesario para la im-
procedencia de la accion, con lo que se legitimaria un titulo viciado en su
momento originario. De alli que el Estado se halle habilitado para perse-
guir el dominio ilicitamente adquirido sin consideracion a la época de la
ocurrencia de la causal que lo originé, pues ello equivaldria a establecer un
saneamiento no previsto por el constituyente (...)”” (subrayado nuestro)

Son cientos de fallos, que por el contexto de este trabajo no vamos a ven-
tilar sobre la jurisprudencia colombiana, sino, sera en otro libro que estamos
preparando sobre las grandes decisiones de la jurisprudencia latinoamericana
sobre extincion de dominio.

2. El programa de asistencia de las Naciones Unidas y la Ley Modelo de
extincion de domino

En el mes de abril de 2011, la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito publica la Ley Modelo sobre Extincion de Dominio
(LMEDO). Como producto de conocimiento, este texto se desarrolld en el
marco del Programa de Asistencia Legal para América Latina y el Caribe.
Como indica su propia exposicion de motivos, la LMEDO se construyo
como una nueva herramienta practica que facilita la lucha contra la droga, el
crimen organizado, la corrupcion y el terrorismo, es decir, se enfoco hacia el
verdadero espiritu de las acciones patrimoniales del decomiso sin condena:
combatir la delincuencia econémica 2.0.

La LMEDO recogi6 practicamente la experiencia colombiana, despren-
diéndola de aquellos elementos propios del sistema juridico neogranadino
para hacerlo méas compatible con los Estados que abrazaran el proyecto.
Como bien ha indicado la exposicion de motivos, a lo largo de una década se
ha ido actualizando “peridédicamente”, mas que nada por la jurisprudencia
constitucional en los paises donde ha sido recibido.

Su estructura contiene nueve (09) capitulos, cada uno de ellos trasladados
de la experiencia colombiana dominante como en doctrina se le conoce. El
articulado recoge aspectos fundamentales de la extincién de dominio como
es la definicion de “actividad ilicita” que la identifica como “toda actividad
tipificada como delictiva” y “cualquier actividad que el legislador considere
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susceptible de aplicacion de esta ley” (Art. 1, literal a. de la LMEDO). El
namero abierto responde también a la inspiracion del tinico aparte del arti-
culo 34 de la Constitucioén colombiana de 1991 que califica que todo aquello
que implique “grave deterioro de la moral social”, legitima las acciones de
extincion de dominio.

La LMEDO recoge los aspectos mas polémicos de la extincion de domi-
nio, como son la retroactividad, retrospectividad e imprescriptibilidad de la
accion. Estos elementos, ademas de ser dificiles de asimilar en buena parte de
los sistemas del civil law, son el mérito que facilita la efectividad y razon de
existir de la extincion de dominio. De nada sirve contemplar un mecanismo
constitucional de correccion patrimonial si éste no puede hacer su trabajo en
cualquier tiempo, inclusive, antes de su entrada en vigor. Debemos recordar
que la interposicion de la denominada excepcion de retroactividad, sélo
opera para leyes punitivas que contemplan penas o sanciones.

Al respecto debo recordar que la extincion de dominio ni es una pena ni
mucho menos una sancion, asi, voces autorizadas la hayan calificada como
confiscacion sancionatoria (VERVAELE 1998, 67). La accion de extincion de
dominio va dirigida hacia los bienes no hacia las personas, ni siquiera, contra
los titulares aparentes.

Uno de los aspectos que fueron resaltados en las jornadas conmemorati-
vas a la primera década de la LMEDO, fue una propuesta de conversion de
“Ley Modelo” hacia “Protocolo de seguimiento de extincion de dominio”.
Para el afio 2011 cuando se aprobd el instrumento latinoamericano, apenas
Colombia, Guatemala, Honduras y México poseian legislacion de extincion
de dominio. En septiembre de 2021, no tenian extincién de dominio Nicara-
gua, Costa Rica, Cuba, Haiti, Panama y Venezuela. Los casos de Brasil y
Paraguay se excluyen por cuanto han decidido acogerse al régimen de los
Acuerdos de Lenidad?!. Para 2023, s6lo Nicaragua, Costa Rica, Cuba, Haiti
y Panama no contemplan legislacion de extincion de dominio. Ante la cada
vez mas reducida lista de paises sin el instituto, proseguir con una ley modelo
seria mas bien contraproducente, pues, implicaria mantener estancado el
modelo de extincion de dominio en la fotografia de 2011 cuando se aprobo la
LMEDO.

Aunque estamos contestes que la regulacion probatoria corresponde mas
que a una ley modelo supranacional a la reserva legal de cada Estado, la juris-
prudencia comparada latinoamericana a lo largo de 14 afios, ha comprobado
la necesaria incorporacion en la extinciéon de dominio pues son una suerte de
mecanismos de “equilibrio procesal, que impide, por un lado, implementar

31 Jiménez Tapia, Rafael S. y Urbina Mendoza, Emilio, Los Acuerdos de lenidad en
la lucha contra la corrupcion, (Caracas: Editorial Juridica Venezolana — Coleccion de
Estudios Juridicos n°® 145, 2021).

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 259-299
29 https://doi.org/10.18543/ed.2934 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 28 7


https://doi.org/10.18543/ed.2796
http://www.revista-estudios.deusto.es/

Los modelos del decomiso sin condena y la extincion de dominio en el Derecho... Emilio J. Urbina Mendoza

un juicio sin las garantias al debido proceso, y por el otro, una efectividad
probatoria necesaria ante la ausencia de una sentencia penal condenatoria”
(AGuaDO 2014, 41).

En este orden de ideas, relativa a ONUDC, en mayo de 2021 la Asamblea
General de las Naciones Unidas exhortd a todos los paises que integran su
seno, para la aceptacion e incorporacion de las diferentes figuras de persecu-
cion patrimonial contra el enriquecimiento ilicito, tal como se puede leer en
la Resolucion de 28 de mayo de 202132

“(...) 40. We will adequately address requests based on non-criminal
proceedings, including civil, administrative non-conviction-based pro-
ceedings, as well as those related to information concerning unexplained
assets held by public officials, where appropriate and consistent with do-
mestic legal systems and applicable international obligations, with a view
to, inter alia, strengthening global efforts to prevent corruption, sanction-
ing acts of corruption and corruption-related offences and recovering and
returning proceeds of these offences in accordance with the Convention

47. We commit to using the available tools for asset recovery and asset
return, in accordance with domestic law, such as conviction-based and
non-conviction-based confiscation, as well as direct recovery mechanisms
as outlined in chapter V of the Convention, and to sharing knowledge on
and continuing to discuss and develop innovative modalities to clarify and
improve mutual legal assistance processes in order to more efficiently ad-
vance asset recovery proceedings and render them more successful. We
recognize that the best and most adequate use of each legal remedy must
be determined by the competent authorities on a case-by-case basis and is
dependent on domestic law requirements. (...)” (subrayado nuestro)

3. Las variantes jurisprudenciales en América Latina y su propuesta
alternativa y/o de oposicion a la version colombiana en contenidos
sobre extincion de dominio

La presencia de “modelos” sobre extincion de dominio ha permeado en
América Latina. Si bien la version dominante colombiana sigue influyendo
en la construccion del instituto en nuestros paises, ya se puede palpar voces
“desafiantes” a la horma neogranadina. Inclusive, en 2021 aparecieron las
primeras versiones negacionistas de algunos atributos caracteristicos de la
extincion de dominio, como es el caso de Ecuador y México, quienes no han

32 Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucion A/S-32/L.1, Draft resolu-
tion submitted by the President of the General Assembly. Our common commitment to
effectively addressing challenges and implementing measures to prevent and combat co-
rruption and strengthen international cooperation. Nueva York, 21 de mayo de 2021,
parrafos 40 y 47.
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eliminado la figura, pero, la han debilitado. También ocurrié en Venezuela
con la sentencia nimero 315 de fecha 28 de abril de 2023 dictada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

Venezuela, al dia siguiente de la sancion de la LOED, se aparto6 del nucleo
duro y la naturaleza juridica de la extincién de dominio, otorgandole unos
elementos que en nada se asocian con ninguno de los modelos estudiados, ni
siquiera, con el modelo mas restrictivo presente en la Directiva 2014/42/UE
que analizamos cuando abordamos el decomiso sin condena en Europa.
Sobre las otras posturas negacionistas, de especial significado, sobre algunos
elementos sobre la extincion de dominio, tenemos el caso de Ecuador y
México.

La CorTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, mediante un dictamen de fecha
17 de marzo de 2021 (N°® 1-21-OP/21), con ponencia de la magistrada
DANIELA SALAZAR MARIN, declard inconstitucional el cardcter imprescripti-
ble de la accion de extincion de dominio. En ese momento, la hoy vigente
LEY ORGANICA DE EXTINCION DE DOMINIO DEL ECUADOR era un proyecto que
se sometia a controles previos de constitucionalidad. Al respecto, se pronun-
ci6 sobre la imprescriptibilidad de la accion declarandola “inconstitucional”.
Sin entrar a discutir sobre los métodos de interpretacion constitucional
empleados por la Corte Ecuatoriana, hemos encontrados algunas falencias
propias de los razonamientos de la Corte y que valdria la pena exponer para
el debate hacia el futuro de la institucion bajo analisis, a los fines de precisar
las razones por la cual se ha apartado de la tesis dominante colombiana. En
resumidas cuentas, la sentencia arguye empleando la falacia del accidente
inverso, cuando afirma que los tratados y convenciones internacionales no
contemplan la imprescriptibilidad para el tratamiento de las acciones de
penas y delitos (sic). Pues bien, la extinciéon de dominio ni es una pena ni
mucho menos un delito, como tantas veces hemos explicado a lo largo del
presente estudio, por lo que l6gicamente la Corte estaria realizando una gene-
ralizacion apresurada sin percatarse sobre la categoria diferenciada y conso-
lidada a lo largo de 3 décadas de la extincion de dominio.

Sobre el caso mexicano, la SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION DE
Los Estapos UNIDOS MEXICANOS, en sentencia de fecha 09 de diciembre de
2021%, se pronunci6 anulando algunos dispositivos de la Ley Federal mexi-
cana sobre extincion de dominio, pero, sin argumentar como lo hizo Ecuador.
A diferencia de su par ecuatoriano, la Suprema Corte Mexicana no entrd a
dilucidar con falacias (presentes en el fallo ecuatoriano como estudiamos en
las lineas precedentes, sobre todo, la falacia del accidente inverso y la ad
homines circunstancial) sino que centrd su atencidon en la denominada

33 Expediente 100/2019 introducido por la Comision Nacional de Derechos Humanos
de los Estados Unidos Mexicanos.
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“voluntad del constituyente” y la extension sobre cuales bienes pudieran cali-
ficarse como “licitos” de los “ilicitos”. Advirtio la Suprema Corte Mexicana
que la unica via para que el legislador ordinario pudiera establecer que una
disposicion normativa infraconstitucional sea imprescriptible y retrospec-
tiva, es si el propio constituyente, de forma expresa, asi lo permite o lo pres-
cribe. En pocas palabras, México asume la posicion historica de su par, la
SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA en relacion con el tex-
tualismo al momento de revisar las acciones de control de la constitucionali-
dad de las leyes y demads actos infraconstitucionales.

Los tres casos de la jurisprudencia constitucional de Ecuador, México y
Venezuela, responden a la misma linea negacionista de elementos inherentes
de la extincion de dominio, los cuales, en la actualidad, colocan a estas jurisdic-
ciones en contravia de la version dominante, que como estudiamos, se corres-
ponde a Colombia. No queremos formular un juicio valorativo sobre si estan
estos tres paises en la direccion correcta como para otorgarle al instituto una
nueva connotacion que esta ausente en los diferentes modelos de decomisos sin
condena y extincion de dominio analizados a lo largo del presente articulo.

IV. TENDENCIAS CONTEMPORANEAS SOBRE DECOMISO SIN
CONDENA Y EXTINCION DE DOMINIO EN AMERICA LATINA
Y EUROPA. LA CONFIGURACION DE MODELOS
ESPECIALIZADOS

Ya pudimos comprobar que no existe una “lnica” concepcion sobre la
extincion de dominio, asi como tampoco del decomiso sin condena. Existen
variados modelos que han venido perfilandose desde 1996 cuando se reajus-
tan las versiones originales en sus dos grandes ramas. Esto implic6 un antes
y un después desde ese afio, pues, hasta nuestros dias, los modelos siguen
modificandose, replanteandose, e inclusive, mutandose. Con el Decomiso sin
condena y el Non-Conviction Based, tanto el TRIBUNAL EUROPEO DE DERE-
cHos HumaNos* como lo estudiamos en las paginas que preceden, y sus
reservas a nivel de doctrina de las mas diversas ramas donde incide el deco-
miso sin condena, observamos una tendencia inagotable hacia aspectos mas
alla de los originalmente propuestos por el propio TEDH, como es, la delin-
cuencia econdmica 2.0.

La CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS* también hizo lo propio en
1996, estableciendo nuevas coordenadas para reforzar la aplicacion del

3% Welch v. Reino Unido (09.02.1995) y Air Canada v. Reino Unido (05.05.1995). En
esta ultima existen varios votos salvados que indican las diferentes posturas que a nivel de
doctrina, sobre todo la reserva, siempre ha existido con relacion al decomiso sin condena.

35 United States vs. Ursery, 518 U.S. 267, de fecha 24 de junio de 1996.
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modelo historico angloamericano. En el caso de la extincion de dominio,
Colombia aprobo6 la primera ley especial sobre esta materia en ese mismo
afio, modificando el sabor original penal que habia adquirido durante la apli-
cacidn no sélo del régimen de excepcion, sino de las disposiciones especiales
concentradas en el Codigo de Procedimiento Penal de 1991.

Tras este afio crucial para las dos ramas de decomisos civiles, cada pais
ha asumido una variante, aportando muchas veces elementos que no fueron
contemplados en las ideas originales. Sin embargo, debemos reconocer el
esfuerzo de las Naciones Unidas como 6rgano que ha buscado armonizar al
instituto, pues, e innegable que tanto la UNCAC 2003 como la LMEDO
2011, son textos normativos que sirven como referentes, o inclusive, limites
ante la tentacion de los Estados por transformar a la extincion de dominio o
el decomiso sin condena en una suerte de “féormula magica” o “panacea” con
la cual se resuelve lo que juridicamente pudiera considerarse un maxi nudo
gordiano. Como bien ha advertido el profesor SANTANDER ABRIL (2017,
431), no podemos dejar que siga creciendo ese sabor de “instituto multipro-
posito del cual se abusa”.

A pesar de estos atropellos, América Latina ha abrazado con rutilantes
éxitos a la extincion de dominio. Esta readaptacion de lo que alguna vez fue
producto exclusivo de la Corte Constitucional de Colombia, mas especifica-
mente de la ejemplar sentencia C-740 del 28 de agosto de 2003, ha generado
un sistema propio de extincion de dominio. Ejemplos claros los encontramos
en Honduras, El Salvador y Guatemala, con la existencia de sentencias ejem-
plificantes de sus Cortes Constitucionales realizando aportes originales,
como, por ejemplo, la denominada “presuncioén de ilicitud’®.

El caso del Peru y la extincion de dominio introducida en 2019 ha sal-
tado mas alld de lo predecible. Sentencias emblemadticas de esta jurisdic-
cion pueden en este momento calificarse como la mas activa de América
Latina en cuanto al instituto. La jurisdiccion peruana en este momento es
una de las mas activas. Posee un subsistema organico de tribunales a lo
largo de su geografia, donde inclusive, puede consultarse las sentencias
via web-site especializado®’. Esta especializacion, sumada a la formacion
permanente de jueces y fiscales, han colocado en la nacién inca una lupa
por sus innumerables éxitos tras varias décadas de fracaso de la jurisdic-
cion penal para esclarecer casos de corrupcidén sistematicamente

3¢ Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Honduras, sentencia
de fecha 14 de noviembre de 2013 (caso Christopher Reyes Gomez y Ana Maria Hernan-
dez Cambar Vs. Decreto Legislativo n° 27-2010 contentivo de la Ley de Privacion de
Dominio de Bienes de Origen Ilicito).

37 Poder Judicial del Pera. Subsistema nacional de extincién de dominio: https://ex-
tinciondedominio.org/web/
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organizada®, o el mas relevante, sobre la financista de la organizacion
terrorista “Sendero Luminoso”?.

Argentina también ha sido un ejemplo sobre tesis desafiantes de la extin-
cion de dominio, a pesar de aprobarse el instituto bajo una fuente heterodoxa
como fue un Decreto de Necesidad y Urgencia* (Decreto de estado de excep-
cion) que establecio un “Régimen procesal” para la extincion de dominio. La
nacion austral, a pesar de solo aprobar normas de corte adjetivo para el insti-
tuto, ha sido el unico pais que ha reformado reglas del Codigo Civil (en Argen-
tina, Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion, en especifico, articulo 1907)
relativo a los bienes, ratificando la naturaleza “especial, no penal” del instituto.

En cuanto a su jurisprudencia, existen decisiones emblematicas que retan
a la versioén colombiana, sobre todo, en lo que respecta al concepto de
“retrospectividad” que mas alla de la concepcion suficientemente explicada
en las paginas que preceden sobre la no consolidacion del derecho de propie-
dad cuando se ha obtenido el bien por fuentes “ilicitas”, la justicia de extin-
cion de dominio argentina introduce la tesis de la reprochabilidad de la
conducta del titular aparente®'.

La incorporacion mas reciente en un instrumento legislativo sobre la
extincion de dominio ha operado en Chile. En el nuevo dispositivo de la Ley
21.575, se modifico el articulo 4 de la Ley 20.000 sobre trafico ilicito de dro-
gas reforzando a la extincion de dominio en esta materia.

Otra jurisdiccion que se encuentra en formacion, dada la peculiaridad de la
vacatio legis aprobada®, ha sido Republica Dominicana. Desde el afio pasado
se ha venido trabajando en la formacion intensiva y completa de los fiscales y

38 Véase Solorzano, Oscar. “Un caso historico de recuperacion de activos pone a
prueba la legislacion peruana de extincion de dominio”, en: Basel Institute on Governan-
ce, Basilea, 1 de agosto de 2019, véase: https://baselgovernance.org/blog/un-caso-histori-
co-de-recuperacion-de-activos-pone-prueba-la-legislacion-peruana-de-extincion

¥ En efecto, gracias a la extincion de dominio, se logré uno de los mas rutilantes
éxitos de la justicia contra el terrorismo en América Latina. Hacemos referencia al caso
Evans (La Monja). Véase Solérzano, Oscar. Estudio de caso: La Monja. Decomisando los
activos de la organizacion terrorista Sendero Luminoso, (Basilea: Basel Institute of Go-
vernance, 2021): 3-4.

40 Decreto de Necesidad y Urgencia ntimero 62/2019, que aprueba el Régimen proce-
sal de la Accion de Extincion de Dominio, publicado en el Boletin Nacional de la Nacion
Argentina de fecha 22 de enero de 2019.

41 Véase Sentencia de fecha 05 de febrero de 2021, del Tribunal de Gestion Asociado
en lo Tributario de la Provincia de Mendoza.

42 El articulo 107 de la Ley nimero 340-22 que regula el Proceso de Extincion de
Bienes Ilicitos, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Dominicana, mimero 11076
de fecha 29 de julio de 2022, establecié doce meses de vacatio legis mientras se habilita
el presupuesto correspondiente, adectian tribunales, se especializan el personal y a la ciu-
dadania.
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jueces de extincion de dominio. Un dato muy especial en esta ley viene a repre-
sentar el papel de la ciudadania, donde, se debe necesariamente difundir un
proceso de defensa a la adquisicion “licita” de toda propiedad o patrimonio.

Todo apunta hacia una diversificacién de modelos de decomisos sin con-
dena o de extincién de dominio “expansivas”, lo que como ha ocurrido, ha
traido innumerables problemas sobre el “rebasamiento del instituto” par-
tiendo del hecho sobre el cual originariamente fue construido: la delincuen-
cia econdmica 2.0.

1. La ramificacion y transformacion no consona con el instituto

Como pudimos exponer de forma sintactica, los modelos de decomiso y
de extincion de domino han rebasado sus naturales limites hasta aspectos no
plausibles del mismo. Si se estuviera calificando al instituto bajo analisis
desde la oOptica del Derecho penal seria lo que en doctrina califican como
“norma penal en blanco”. Pero, recalcamos que la extincion de dominio o el
decomiso sin condena no son ni una sancion ni una pena. Por ello, no puede
aplicarse el concepto, aunque exista la tentativa de hacerlo.

Por ejemplo, se estd empleando para sancionar la elusién fiscal. La
empresa a la que se compruebe su participacion en elusion fiscal se decomisa
sus propias acciones a favor del Estado para luego pasarla a subasta. Este
caso y otros han sido motivos de preocupacion por la creciente y cada vez
mas adictiva utilizacion del decomiso sin condena en ambitos no naturales a
su esencia de creacion.

El otro caso de transformacion y desviacion del objeto analizado en este
estudio esta vinculado a la persecucion patrimonial por motivos de “disiden-
cia politica” o protesta. El caso mas palpable ocurri6é en Colombia en 2021,
con motivo a los bloqueos generalizados (Paro Nacional) como reaccion de
ciertos sectores a las reformas fiscales de 2020 y 2021%. Se llegd a equiparar
a la protesta como “actividad ilicita”, debido al concepto juridico indetermi-
nado presente en el articulo 31 de la Constitucion de Colombia de 1991,
como es el “(...) grave deterioro de la moral social (...)”. En una sociedad
que se hace mas plural, el estdndar sobre lo que es una moral social promedio
tiende a ser extremadamente elastico, mas amplio si dicha sociedad es mas
tolerante con relacion a los valores asumidos o generados por grupos que his-
toricamente han sido minoritarios, como es el caso de minorias étnicas, el
LGTBQ+ y otros con margen comunicacional amplio.

4 “Paro Nacional: ;Extincion de dominio contra carros que bloqueen vias?”. En:
Diario El Espectador, Bogota, edicion del 07 de mayo de 2021, consulta: https://www.
elespectador.com/judicial/paro-nacional-extincion-de-dominio-en-contra-de-carros-que-
bloqueen-vias-article/
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Estas protestas de 2021 involucraron la extincion de dominio de los vehi-
culos que participaron en la misma, alegandose que contribuian al “panico
economico”*. Otro caso también polémico sobre la aplicacion de la extin-
cion de dominio esta relacionado a las personas implicadas en fraudes elec-
torales®. Y la lista sigue amplidndose, para lo cual, es necesario seguir
profundizando en el estudio de la extincion de dominio a los fines de generar
las correspondientes contramedidas para reducir estos efectos colaterales.

2. Medidas para la cooperacion internacional. ODCE y GAFI.

A nivel internacional ya hicimos referencia a ONUDC y su programa de
asistencia con la LMEDO. Igual a la Asamblea General de la ONU con
UNCAC 2003. Sin embargo, vale la pena traer a colacion lo propuesto desde
1990 por el grupo GAFI*. Uno de los mas acuciantes problemas detectados
por los organismos multilaterales de cooperacion y desarrollo -como también
es la ODCE- tales como el Banco Mundial, el Banco Interamericano de
Desarrollo y otros organismos de financiamiento a los Estados, proviene del
término “puertas giratorias”.

Esto implica que buena parte de los créditos-puente, ayudas, subsidios y
otras formas de inyeccion de dinero a los Estados, gira nuevamente hacia el
sistema financiero, pero esta vez, como producto de la corrupcion. Por ello
una de las condiciones impuestas a los Estados para recibir esta ayuda, ade-
mas de contribuir con la transparencia del sistema financiero internacional,
se encuentra en la aprobacion de los beneficiarios de legislacion relativa a
decomiso sin condena o extincion de dominio. La Recomendacién ntimero 4
del GAFI es categorica:

“(...) RECOMENDACION 4. DECOMISO Y MEDIDAS PROVI-
SIONALES.

Los paises deben adoptar medidas similares a las establecidas en la
Convencioén de Viena, la Convencion de Palermo y el Convenio Interna-
cional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo, incluyendo

4 “Fiscalfa aplicara extincion de dominio a camiones que bloqueen vias”, En: Radio
Caracol, edicion del 06 de mayo de 2021, consulta: https://caracol.com.co/ra-
di0/2021/05/07/judicial/1620351690_794651.html

45 Al respecto, sobre las practicas de compra de votos y fraude electoral en Colombia,
véase Oquendo, Catalina. “Compra de votos. Una practica sofisticada y enraizada en Co-
lombia”, en Diario El Pais, Madrid, Edicion de 12 de marzo de 2022, consulta: https://
elpais.com/internacional/2022-03-12/compra-de-votos-una-practica-sofisticada-y-enrai-
zada-en-colombia.html

4 Grupo de Accion Financiera Internacional contra el Blanqueo de Capitales. Se
funda en la 15th reunion de Jefes de Estado y Gobierno del G-7, en Paris (14-16 de junio
de 1989).
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medidas legislativas, que permitan a sus autoridades competentes congelar
o incautar y decomisar lo siguiente, sin perjuicio de los derechos de terce-
ros de buena fe: (a) bienes lavados, (b) producto de, o instrumentos utili-
zados en, o destinados al uso en, delitos de lavado de activos o delitos de-
terminantes , (c) bienes que son el producto de, o fueron utilizados en, o
que se pretendia utilizar o asignar para ser utilizados en el financiamiento
del terrorismo, actos terroristas u organizaciones terroristas, o (d) bienes
de valor equivalente.

Estas medidas deben incluir la autoridad para: (a) identificar, rastrear y
evaluar bienes que estan sujetos a decomiso; (b) ejecutar medidas provi-
sionales, como congelamiento y embargo, para prevenir manejos, transfe-
rencias o disposicion de dichos bienes; (¢) adoptar medidas que impidan o
anulen acciones que perjudiquen la capacidad del Estado para congelar o
embargar o recuperar los bienes sujetos a decomiso; y (d) tomar las medi-
das de investigacion apropiadas.

Los paises deben considerar la adopcion de medidas que permitan que
tales productos o instrumentos sean decomisados sin que se requiera de
una condena penal (decomiso sin condena), o que exijan que el imputado
demuestre el origen licito de los bienes en cuestion que estan sujetos a
decomiso, en la medida en que este requisito sea compatible con los prin-
cipios de sus legislaciones nacionales.

Nota Interpretativa de las recomendaciones 4 y 38 (decomiso y
medidas provisionales)

Los paises deben establecer mecanismos que permitan a sus autorida-
des competentes manejar con eficacia y, cuando sea necesario, disponer
de, los bienes que se hayan congelado o embargado, o que hayan sido de-
comisados. Estos mecanismos deben ser aplicables tanto en el contexto de
procesos internos, como siguiendo peticiones emanadas de otros paises
(...)”. (subrayado nuestro).

Esta recomendacion se monitorea a nivel global para verificar que su
cumplimiento sea efectivo seglin los parametros internacionalmente acepta-
dos y no mediante una suerte de adopcion para hacer fraude a la extincion de
dominio. Por ello, no basta que un Estado apruebe una ley bien acabada sobre
decomiso sin condena o de extincion de dominio para que luego se establez-
can “malas practicas” o sea empleado para la violencia politica o retaliacio-
nes por diferentes 6rdenes, sobresaliendo, las ideoldgicas (JIMENEZ y URBINA
2021, 42-52).

V. RECAPITULACION: UN INSTITUTO CREADO PARA UN PODER
JUDICIAL INDEPENDIENTE Y UN MINISTERIO PUBLICO NO
INQUISITORIAL

Hemos revisado las consideraciones generales, en sintesis, sobre las dos
vias de persecucidn patrimonial ensayadas en los ultimos dos siglos,
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motivado a ilicitos de diversa naturaleza. Como apuntamos, tanto el deco-
miso sin condena como la extinciéon de dominio son conceptos sindénimos
con unas diferencias minimas con relacion a su fuente, naturaleza, alcance y
ambito geografico. Sin embargo, la consecuencia juridica es similar: la pér-
dida de la propiedad del titular aparente de los bienes por origen o disposi-
cion ilicita.

Revisamos que ambos conceptos no se circunscriben a una inica meca-
nica de aplicacion, sino que, a lo largo de los ultimos 35 afios, se han venido
configurando modelos especificos, cada uno mas objetivo que otro en rela-
ciéon con lo que debe entenderse como “ilicito”. Estos modelos han sido
introducidos y moldeados, desde el Derecho angloamericano, por los maxi-
mos tribunales constitucionales de los Estados, asi como, del propio TRIBU-
NAL EUROPEO DE LOS DERECHOS HUMANOS. Sunormalizacion (estandarizacion)
viene dado con UNCAC 2003 (para el decomiso sin condena) y la LMEDO
2011 (para la extinciéon de dominio), que, increiblemente, las formas de su
aplicacion también han sufrido ramificaciones no estimadas en su proyeccion
original. La complejidad de ambos conceptos, como pudimos analizar, asi
como la cada vez mas tentativa de emplearlos en areas para los que no fueron
disefiados, nos lleva a la conclusion que s6lo un poder judicial independiente
y bien formado, asi como un Ministerio Pblico sin mentalidad inquisitorial;
son las garantias para que un arma tan letal contra los patrimonios ilicitos sea
aplicada bajo la optica de buenas practicas y no menoscabe derechos funda-
mentales.

La CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS ha rechazado las
demandas por la extincion de dominio, lo cual no obsta, que pueda conde-
narse por su erronea aplicacion o extralimitacion de los Estados por su des-
naturalizacion o propositos de “venganza” en los diferentes procesos
judiciales que lleve a cabo dicho Estado relativos a la extincién de dominio,
y fuera de América Latina, de decomisos sin condena. Es mas, existe un caso
intrinseco con Venezuela*’, donde la Corte Interamericana ha recalcado:

“(...) El marco conceptual y normativo de las obligaciones internacio-
nales en la lucha contra la corrupcion, por su parte, marca ciertas pautas de
conducta para los Estados en la implementacion de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion y de la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion. En esos instrumentos se ha precisado obligaciones

que no se limitan al camino de procesos penales para combatir conductas
relacionadas con el fendmeno de la corrupcion (...)”. (subrayado nuestro)

47 Caso: Leopoldo Lopez Mendoza vs. Venezuela, sentencia de fecha 01 de septiembre
de 2011, Serie C, N° 233), el parrafo 11 del voto concurrente del Magistrado Diego Gar-
cia-Sayan.
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“No se limitan al camino de procesos penales”. Esta oracion debe interna-
lizarse de cara a la gravedad de la delincuencia econdmica, pues, la estrategia
unicamente penal luce siempre insuficiente. Ahora bien, para concluir, cito el
voto salvado de los Magistrados MARTENS y Russo del TEDH, del tantas
veces citado (Vervaele 1998, 80) caso Air Canada vs. Reino Unido (1995):

“(...) La confiscacion de un bien a titulo de sancidn, no es tolerable. La
confiscacion a titulo de sancion sin que el propietario pueda invocar su
inocencia invierte el justo equilibrio entre la proteccién del Derecho res-
pecto de los bienes, y las exigencias del interés general. Como consecuen-
cia de la reciente ola de legislaciones con tendencia a privar a los crimina-
les del producto de sus crimenes, es tanto mas necesario mantener
firmemente este principio: la experiencia nos ha ensefiado que, en su lucha

contra la criminalidad internacional, los Estados no se mantienen siempre
dentro de los limites fijados por la Convencion (...)” (subrayado nuestro)
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Resumen

Ante la invasion de Rusia a Ucrania el pasado 24 de febrero de 2022, la Union
Europea ha adoptado sanciones a gran escala y sin precedentes contra Rusia. Entre
las sanciones impuestas, la Union Europea se ha blindado contra la desinformacion
rusa, bloqueando los canales de difusion rusos Russia Today y Sputnik, lo que
supone una grave injerencia en el derecho a la libertad de expresion. El objeto de este
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articulo es analizar de forma critica la Sentencia del Tribunal General de la Union
Europea (Gran Sala) de 27 de julio de 2022, T-125/22, RT France c. Consejo de la
UE, que ha confirmado la legitimidad de la medida adoptada por el Consejo, vali-
dando el bloqueo de los canales rusos, desde la perspectiva de la proteccion de la
libertad de expresion en Europa.

Palabras clave

Libertad de expresion; desinformacion; sanciones; invasion de Ucrania.

Abstract

In the aftermath of Russia’s invasion of Ukraine on the 24th of February 2022,
the European Union has adopted large-scale and unprecedented sanctions against
Russia. Among the sanctions imposed, the European Union has shielded itself
against Russian disinformation by blocking the Russian broadcasting channels Rus-
sia Today and Sputnik. The decision represents an interference in the right to free-
dom of expression. This article critically analyzes the Judgment of the General Court
of the European Union (Grand Chamber) of 27 July 2022, T-125/22, RT France v.
Council, which has confirmed the legitimacy of the measure adopted by the Council,
validating the blocking of the Russian channels, according with the freedom of
expression in Europe.

Keywords

Freedom of expression; disinformation; sanctions; invasion of Ukraine.
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I. INTRODUCCION

Mas de un afio después, la invasion de Rusia a Ucrania continta'. Una
guerra entre Europa y Rusia, por mucho que no se haya declarado formal-
mente como tal, la cual se esta librando en distintos frentes, uno de los cuales
es el informativo, la batalla de la opinidén publica. Algo que no es nuevo: la
propaganda de guerra y la desinformacion han sido armas en todo conflicto
bélico, tanto para enardecer a los propios como para minar la moral del con-
trario.

Y, precisamente frente a la desinformacion rusa, la Unién Europea deci-
di6 blindarse bloqueando dos de sus principales canales de difusion; Russia
Today y Sputnik. Lo anuncid la Presidenta de la Comision Europea ante el
Parlamento Europeo? y, con el tercer paquete de medidas restrictivas de la
UE contra Rusia, se concreto juridicamente a través de un reglamento y de
una decision del Consejo de 1 de marzo de 20223, en virtud de los cuales:

! No se obvia que ya en 2014, Rusia se anexion¢ ilegalmente la Republica Auténoma
de Crimea y la ciudad de Sebastopol, si bien, fue el 24 de febrero de 2022 cuando el Pre-
sidente de la Federacion rusa anunci6 una operacion militar a gran escala en Ucrania,
comenzando ataques en todo el pais. Hechos que han sido condenados por la Comunidad
Internacional. Puede verse el relato que queda descrito en los Antecedentes del litigio en
la Sentencia del Tribunal General (Gran Sala) de 27 de julio de 2022, T-125/22, RT Fran-
ce c. Consejo de la UE.

2 Las declaraciones de la Presidenta von der Leyen sobre las medidas para responder
a la invasion rusa de Ucrania pueden consultarse en: https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/en/statement 22 1441

3 Decision (PESC) 2022/351 del Consejo, de 1 de marzo de 2022, por la que se mo-
difica la Decision 2014/512/PESC relativa a medidas restrictivas motivadas por acciones
de Rusia que desestabilizan la situacion en Ucrania (DO 2022, L 65, p. 5), y del Regla-
mento (UE) 2022/350 del Consejo, de 1 de marzo de 2022, por el que se modifica el Re-
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“Queda prohibido a los operadores difundir, permitir, facilitar o contribuir
de otro modo a la emision de cualquier contenido [Russia Today y Sput-
nik], incluso mediante transmision o distribucion por cualesquiera medios
tales como cable, satélite, IP-TV, proveedores de servicios de internet, pla-
taformas o aplicaciones de intercambio de videos en Internet, ya sean nue-
vas o previamente instaladas”. Y se afiade la suspension de cualquier
licencia o autorizacién de radiodifusion o cualquier acuerdo de transmision
o distribucion.

La literalidad del precepto da buena prueba de la amplitud de la medida,
ayuna, ademas, de cualquier género de garantias: se bloquean estos medios
de forma radical y absoluta. Sin otros matices mas alla del entender que la
medida es temporal. Un bloqueo que se extiende a todas las vias de difusion:
radio, television, plataformas de internet.

Tanto es asi que la Comision Europea remitié una comunicacion* (infor-
mal) a operadores digitales advirtiendo a los buscadores de Internet de que
debian bloquear cualquier enlace a estos medios y a los contenidos que los
mismos pudieran difundir en el ambito de la UE, bajo la premisa de que el
acceso en Internet al contenido de los medios bloqueados comprometeria la
eficacia del bloqueo en television y radio. Y las redes sociales debian hacer
lo propio con las cuentas y los posts (incluidos los de individuos que repro-
dujeran contenidos de RT y Sputnik), aunque ello comportara introducir
medidas de monitoraje y filtrado en principio vedadas como regla general por
el Derecho europeo.

Algunas redes sociales incluso han ido mas alld y, de acuerdo con sus
politicas contra la desinformacion, han censurado propaganda rusa sin
importar quién las difundia, aunque fueran noticias de medios de comunica-
cion rigurosos. Entre estos pupilos aventajados destaca Youtube que, por
ejemplo, ha censurado las declaraciones del Ministro de Asuntos Exteriores
de Rusia donde negaba la invasién de Ucrania, por considerar que violaban
su politica sobre discurso del odio, que incluye la negacion de hechos violen-
tos documentados.

Ante estas decisiones tan drasticas surge espontaneamente la duda: ;hasta
qué punto estas medidas son compatibles con la libertad de expresion? ;Es la
guerra una excusa que justifique limites tan radicales al ejercicio de una liber-
tad fundamental? ;Podemos considerar que los discursos que justifican
acciones bélicas pueden suponer una suerte de propaganda de la guerra

glamento (UE) n.° 833/2014 relativo a medidas restrictivas motivadas por acciones de
Rusia que desestabilizan la situacion en Ucrania (DO 2022, L 65, p. 1).

4 Puede consultarse la comunicacion en https://lumendatabase.org/file_uploads/fi-
1es/5061360/005/061/360/0riginal/6-9267000032260.pdf?1646430529&access_
token=w6YC_Vjutt85UvZMLExMag
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prohibida? ;Hasta qué punto puede exigirsele a un medio de comunicacion
neutralidad en el tratamiento de un hecho de interés general?

Pues bien, a lo largo de este trabajo trataremos de dar respuesta a estas
preguntas, partiendo de una lectura critica de la Sentencia del Tribunal
General de la Union Europea (Gran Sala) de 27 de julio de 2022, T-125/22,
RT France c. Consejo de la UE, que ha confirmado la legitimidad de la
decision adoptada por el Consejo. A tales efectos, seguiremos el esquema
argumental de la propia sentencia que ha cotejado la compatibilidad de las
restricciones con la libertad de expresion reconocida en el art. 11 de la
CDFUE (dejando fuera de analisis otros aspectos de interés que también se
abordan en la misma)®. En concreto, para enjuiciar la limitacion a la liber-
tad de expresion, el Tribunal General ha estudiado cuatro requisitos: pri-
mero, que estuviera “establecida por ley”, entendiendo por tal que la
medida dispusiera de una base legal en el marco del Derecho de la Unidn;
segundo, que respetara el contenido esencial de la libertad de expresion;
tercero, que respondiera de forma efectiva a un objetivo de interés general
reconocido por la Uniodn; y, cuarto, que se tratara de una medida proporcio-
nada (§ 145). En definitiva, como reconoce el propio Tribunal General en
la sentencia, para valorar la injerencia en la libertad de expresion ha optado
por recurrir a un test que se corresponde “esencialmente” con el triple test
de Estrasburgo (§ 146).

Mas alla, antes de entrar en el analisis de esta sentencia, conviene realizar
dos advertencias previas adicionales a lo ya dicho. Por un lado, debe recono-
cerse que nos encontramos ante un caso “dificil” y, como es sabido, “hard
cases make bad law”. Y su dificultad reside precisamente en el contexto
bélico que justifica la adopcion de la decision. De ahi que las primeras pre-
guntas que nos haciamos se centraran en esta cuestion. Porque, por mucho
que las situaciones de crisis tiendan a justificar limites mas extensos a nues-
tras libertades fundamentales, en un Estado de Derecho no podemos asumir
sin mas el principio salus populi suprema lex est.

Y, por otro lado, en relaciéon con ello, debe advertirse como la tendencia
regulativa actual en el seno de la Unidén Europea se orienta a reconocer
amplias facultades a 6rganos ejecutivos en el control de la libertad de expre-
sion ante situaciones criticas. Asi se observa, en particular, en la redaccion
definitiva de la Digital Services Act, que reconoce unos poderes exorbitantes
a la Comision Europea para afrontar “crisis”, entendiendo por tales cuando
“se produzcan circunstancias extraordinarias que den lugar a una amenaza

5 En particular, el Tribunal General de la UE analiza también en esta sentencia la
compatibilidad de las medidas con el derecho de defensa, tanto en relacion con el derecho
a ser oido en todo procedimiento, como con la suficiencia de la motivacion; y con la liber-
tad de empresa.
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grave para la seguridad publica o la salud publica en la Union o en partes sig-
nificativas de esta” (art. 36.2 DSA)°.

De ahi que sea especialmente pertinente indagar sobre los limites a una
libertad que se reconoce como “uno de los fundamentos esenciales de [una
sociedad democratica], una de las condiciones primordiales para su pro-
greso y para el desarrollo de los hombres™, aun en situaciones extremas o
criticas.

II. LA PREVISION LEGAL DE LA MEDIDA: ;MERA
CONSTATACION DE UNA BASE JURIDICA O EXIGENCIA DE
UNA COBERTURA LEGAL “PREVISIBLE” PARA LA
RESTRICCION?

El primer problema que plantea la restriccion adoptada por el Consejo, a
través de dos actos no legislativos del mismo, como ya se dijo, se relaciona
con su base legal. Algo que suscita dos cuestiones que conviene distinguir: la
primera seria si el Consejo era competente para adoptar tales actos de
acuerdo con el Derecho de la Unidn Europea (es decir, si las decisiones goza-
ban de base juridica suficiente), o si, por el contrario, corresponde a las auto-
ridades reguladoras nacionales la adopcién de sanciones a medios de
comunicacion audiovisual. La segunda cuestion seria si la cobertura legal
que ha justificado la adopcion de las medidas satisface las exigencias de cali-
dad, en particular en relacion con su previsibilidad, que se exigen para res-
tringir una libertad fundamental.

¢ Esta modificacion del Digital Services Act fue influenciada precisamente por la si-
tuacion con Rusia y ha recibido fuertes criticas por parte de varias organizaciones debido
las restricciones que supone para la libertad de expresion. A este respecto, véase la decla-
racion publica en respuesta a la modificacion del Digital Services Act firmada por la red
EDRIi en https://edri.org/wp-content/uploads/2022/04/EDRi-statement-on-CRM.pdf

Pel mismo modo, la propuesta de Ley Europea de Libertad de Medios de Comunica-
cion pretende revisar la Directiva de Servicios de Comunicacion Audiovisual, sustituyen-
do el Grupo de Entidades Reguladoras Europeas para los Servicios de Comunicacion
Audiovisual (ERGA) por el Comité Europeo de Servicios de Medios de Comunicacion, al
que ha dotado de “un ambito de actuaciéon mas amplio y de funciones adicionales”. Dicho
Comité coordinara las medidas nacionales cuando las actividades de los prestadores de
servicios de comunicacion establecidos fuera de la Union que se dirigen a audiencias de
la Unién “entrafien un riesgo serio y grave de perjudicar a la seguridad publica y a la de-
fensa” (art. 12.k), puesto que se entiende que la cooperacion a nivel europeo es necesaria
para “contrarrestar las amenazas contra la seguridad publica y la defensa que planteen los
servicios de medios de comunicacion situados fuera de la Union”, sin perjuicio de las
competencias que el art. 215 TFUE confiere a la UE.

7 STEDH de 7 de diciembre de 1976, asunto Handyside c. Reino Unido, apl. n°
5493/72 [traduccidn propia].
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Asi las cosas, por lo que hace a la primera de las cuestiones, las decisiones
adoptadas identifican su base juridica en el marco de la Politica Exterior y de
Seguridad Comun, en concreto en el art. 29 TUE que habilita al Consejo para
adoptar “decisiones que definiran el enfoque de la Unidén sobre un asunto
concreto de caracter geografico o tematico”, y en el art. 215 TFUE, en virtud
del cual el Consejo podra adoptar medidas que supongan “la interrupcion o
la reduccidn, total o parcial, de las relaciones econdmicas y financieras con
uno o varios terceros paises” (apart. 1), asi como “medidas restrictivas contra
personas fisicas o juridicas, grupos o entidades no estatales” (apart. 2).

El Tribunal General ha entendido como suficiente esta base juridica, al con-
siderar que, en la medida que las restricciones pretendian enfrentarse a “una
amenaza importante y directa para el orden publico y la seguridad de la Union”
(§53), podian incluirse dentro de las competencias que los Tratados reconocen
a la Unidn en materia de politica exterior y de seguridad comiin. Un &mbito en
el que el Consejo “cuenta con una gran libertad para definir el objeto de las
medidas restrictivas que adopte la Union” (§52), extendiendo la idea de “enfo-
que de la Unidn” no sélo a “actos de caracter programatico o simples declara-
ciones de intenciones, sino también decisiones que establezcan medidas que
pueden modificar directamente la situacion juridica de los particulares” (§51)%.

Una conclusién que no se ve empaiada, al entender del Tribunal, por el
hecho de que tales competencias pudieran solaparse con otras atribuidas a
autoridades nacionales, ya que esta concurrencia competencial se ve salvada
porque estas competencias persiguen diferentes objetivos, no se asientan en
los mismos postulados y valores, ni permiten alcanzar los mismos resultados
(§ 58). Razoén por la cual el Tribunal considera que, en este caso, la compe-
tencia de la Union (en relacion con la politica exterior y de seguridad comun)
y la competencia nacional para la supervision de los medios audiovisuales
“no se excluyen entre si, sino que se complementan” (§ 61).

El problema es que, como ha advertido Joan Barata’, las decisiones adop-
tadas suponen una “prohibicion ad hoc” con la que se ha eludido el marco
normativo europeo que regula el sector audiovisual o los servicios digitales,

8 La discrecionalidad del Consejo en cuanto a la determinacion tanto de la amplitud
como del tipo de las sanciones impuestas ya habia sido defendida por el TJUE, que ha
apoyado una interpretacion amplia del articulo 29 TUE. En este sentido, véanse las sen-
tencias ya citadas por el TJUE en el asunto analizado STJUE (Gran Sala) de 28 de marzo
de 2017, caso Rosneft, C-72/15 (§§ 88) y la STJUE de 5 de marzo de 2015 (Sala Quinta),
caso Ezz y otros/Consejo, C-72/15 (§§ 41-46), asi como otras sentencias no citadas como
la STJUE (Gran Sala) de 1 de marzo de 2016 National Iranian Oil Company c. Consejo,
C-440/14 P (§§ 58-59).

° Joan Barata, «La UE y la prohibicion ‘ad hoc’ de los canales estatales rusos», Agen-
da Publica, 10 de marzo de 2022, https://agendapublica.elpais.com/noticia/17800/ue-
prohibicion-ad-hoc-canales-estatales-rusos
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el cual habria permitido a los Estados miembros implicados - Francia en este
caso - intervenir frente a estos canales, pero a partir de un enjuiciamiento de
infracciones concretas, con ciertas garantias. En concreto, al amparo de la
Directiva de Servicios de Comunicacion Audiovisual'®, la autoridad regula-
dora de la comunicacion audiovisual de Francia podria haber adoptado res-
tricciones bajo un procedimiento regulado que ya ha sido empleado por
paises como Letonia y Lituania, entre otros'!. La clave, por tanto, no es negar
que, en determinadas circunstancias, pueda reconocerse una concurrencia
competencial, sino la constatacion de que se ha producido una fuga hacia un
procedimiento mucho menos garantista, estando en juego la restriccion de
una libertad fundamental. La urgencia por adoptar las medidas precipito la
busqueda de una base legal que no era obvia'?, invirtiendo el silogismo de
que sea la base legal la que preceda la medida. Lo cual nos lleva a la segunda
cuestion: ;satisface la base juridica indicada las exigencias de previsibilidad?

En este sentido, de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, cualquier
restriccion a la libertad de expresion debe estar “prevista por ley”!3, enten-
diéndose esta exigencia en sentido substantivo y no formal. De forma que a
la hora de valorar la prevision legal no sélo se ha de tener en cuenta que la
restriccion esté recogida en una norma (statutory law), sino también la inter-
pretacion que jurisprudencialmente se haya hecho de la misma. Ello porque,
en lo que aqui mas interesa, esta exigencia se traduce en que la decision
adoptada tiene que tener base legal, pero, ademas, ha de estar formulada con
suficiente precision y ha de ser previsible para cualquier persona que razona-
blemente ha de poder advertir las consecuencias que podrian deducirse de su
conducta, evitandose asi injerencias arbitrarias. Si bien, es cierto que el pro-
pio TEDH ha admitido que las normas restrictivas pueden tener un cierto
grado de “vaguedad” y que el nivel de taxatividad requerido va a depender de
factores como el contenido de la ley en cuestion o el ambito material y per-
sonal sobre el que se proyecta. De este modo, queda limitado el rol

10 Directiva 2010/13/EU del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de marzo de
2010 sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas de los Estados miembros relativas a la prestacion de servicios de comunicacion
audiovisual (Directiva de Servicios de Comunicacion Audiovisual).

1 Sobre las restricciones de emision adoptadas por algunos Estados miembros, véase
Franciso Javier Cabrera Blazquez, «The implementation of EU sanctions against RT and
Sputnik», European Audiovisual Observatory, Strasbourg, 2022, https://rm.coe.int/note-
rt-sputnik/1680a5dd5d

12 Véase Laura Kayali y Clothilde Goujard, «Europe seeks a legal route to switch off
Russian TV», Politico, 28 de febrero de 2022, https://www.politico.eu/article/russias-rt-
sputnik-ban-raises-political-legal-questions/

13 Por todas, cfr. STEDH (Gran Sala) de 5 de abril de 2022, caso NIT S.R.L c. Rept-
blica de Moldavia, apl. n. 28470/12, §§ 157 y ss.
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supervisor del Tribunal Europeo a que la interpretacion dada por los 6rganos
nacionales no sea arbitraria o manifiestamente irrazonable.

Pues bien, a juicio del Tribunal General, las disposiciones antes sefialadas
serian “lo suficientemente previsibles” para servir de base juridica a la adop-
cion de medidas restrictivas que supusieran una injerencia en la libertad de
expresion (§149). A este respecto, considera que, teniendo en cuenta la
importancia que tienen hoy dia los medios audiovisuales y el apoyo que se
estaba dando a la agresion rusa, era previsible que pudieran “ser objeto de
medidas restrictivas consistentes en la prohibicion de difundir propaganda en
favor de esa agresion” (§ 151). Al final, la argumentacion del Tribunal pivota
sobre la idea de que la restriccion podia ser “esperable” por los afectados, sin
entrar a valorarse con un minimo de detalle la taxatividad y determinacion de
la base legal. Se da por bueno que “no transgrede en si la exigencia de previ-
sibilidad una ley que confiere una facultad de apreciacion pero que especifica
el alcance y la forma de ejercicio de esta facultad con la suficiente claridad,
teniendo en cuenta el objetivo legitimo perseguido, para proporcionar a la
persona una proteccion adecuada frente a la arbitrariedad” (§ 150).

Una aproximacion que, a nuestro entender, resulta excesivamente reduc-
cionista de la idea de previsibilidad legal. Buena prueba de ello es que el blo-
queo de canales rusos se extiende, como se ha mencionado con anterioridad,
a motores de busqueda y redes sociales, de manera que un acto no legislativo
esta de facto derogando la Directiva sobre Comercio Electronico sin que en
la regulacion se justifique tal derogacion o se haga alusion expresa a estas
plataformas online'*. Al final, interpretaciones como la mantenida en esta
sentencia por el Tribunal General permiten habilitaciones practicamente en
blanco para restringir una libertad fundamental, sin una minima determina-
cion del supuesto de hecho y de las consecuencias juridicas. Como se ha
visto, nos encontramos con dos disposiciones que, de forma genérica, habili-
tan a adoptar “enfoques” sobre asuntos de caracter “geografico o tematico”,
y “medidas restrictivas”, sin mayor precision, salvo su finalidad, en tanto que
deben enmarcarse en la politica exterior y de seguridad comun. Un cajon de
sastre donde todo puede caber.

Asi que, aunque se comparta que el Consejo no ha hecho una interpreta-
cion arbitraria de las facultades que le reconocen los Tratados para adoptar
medidas en el ambito de la politica exterior y de seguridad comun, en nuestra
opinion, las normas que reconocen esa base legal no ofrecen una minima
seguridad juridica en términos de la taxatividad exigible a cualquier norma

4 A este respecto, véase Valentina Goluniva, «The obscure content filtering obliga-
tions of the Council Regulation imposing sanctions on Russia: a step too far?», EU Law
Live, 2022, https://eulawlive.com/op-ed-the-obscure-content-filtering-obligations-of-the-
council-regulation-imposing-sanctions-on-russia-a-step-too-far-by-valentina-golunova/
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restrictiva de derechos fundamentales. A mayores cuando nos encontramos
en un ambito donde se esta ejerciendo una suerte de potestad sancionadora,
por lo que se deben proyectar también las exigencias propias del principio de
legalidad, amparado por la Carta en su art. 49.

III. SOBRE EL CONTENIDO PROTEGIDO POR LA LIBERTAD DE
EXPRESION Y LA INJERENCIA EN SU NUCLEO ESENCIAL DEL
BLOQUEO DE LOS CANALES RUSOS

Seglin se adelanto, el segundo de los elementos que enjuicia el Tribunal
General para valorar la limitacion a la libertad de expresion es si se ha respe-
tado su contenido esencial. Como sabemos, el problema de recurrir a esta
categoria es, precisamente, ser capaces de delimitar aquello que conforma el
contenido esencial del derecho'. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional
espafiol ha identificado el mismo, en relacion con la libertad de expresion,
sefalando que no podra prohibirse ni sancionarse “la mera transmision de
ideas, ni siquiera en los casos en que se trate de ideas execrables por resultar
contrarias a la dignidad humana que constituye el fundamento de todos los
derechos que recoge la Constitucion y, por ende, de nuestro sistema politico’®.

El Tribunal General, por su parte, en la sentencia objeto de comentario no
se ha aventurado a delinear los perfiles del contenido esencial de la libertad
de expresion y se ha limitado a descartar que el mismo se hubiera visto afec-
tado por la restriccion en cuestion, en la medida que, por un lado, se trataba
de una restriccion “temporal y reversible”, sujeta a “revision continua” y a
dos “requisitos acumulativos” que, de verificarse, llevarian a que se alzara la
misma (§§ 153-155)", y, por otro, tiene en cuenta que no se habia privado de
todas las facultades anudadas a la libertad de expresion e informacion, en
tanto en cuanto la medida adoptada no impedia al medio afectado “ejercer en
la Union otras actividades distintas de la difusion, como investigaciones y
entrevistas” (§ 156), ni difundir sus contenidos fuera de la Union (§ 157).

15 Sobre estas cuestiones véase en doctrina, Pablo Riquelme Vazquez, El contenido
esencial de los derechos y libertades: una reinterpretacion doctrinal (Navarra: Aranzadi,
Cizur Menor, 2022).

16 STC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ. 6. De forma general sobre el contenido
esencial, cfr. STC 11/1981, de 8 de abril, FJ. 8.

7 En este sentido, se declara en la sentencia que “el mantenimiento de las medidas
restrictivas en cuestion después del 31 de julio de 2022 esta supeditado a la concurrencia
de dos requisitos acumulativos. En efecto, esas medidas podrian mantenerse, por una
parte, hasta que cese la agresion contra Ucrania y, por otra, hasta que la Federacion de
Rusia y sus medios de comunicacion asociados dejen de llevar a cabo acciones de propa-
ganda contra la Union y sus Estados miembros” (STJUE (Gran Sala) de 27 de julio de
2022, T-125/22, RT France c. Consejo de la UE, § 155).
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El problema es que, a nuestro entender, en relacion con el primero de los
argumentos aducidos por el Tribunal (que la medida es temporal), la realidad
es que la misma no estad sujeta a un término cierto, por lo que la restriccién
podra prolongarse en el tiempo ad kalendas graecas. Tanto es asi que la prac-
tica demuestra que las sanciones impuestas por la Unidn se prolongan indefi-
nidamente'®. Y, aunque se acepte que la medida va a ser continuamente
revisada, la amplia discrecionalidad de la que goza el Consejo en la evalua-
cion, unido a la compleja mensurabilidad de los requisitos acumulativos a
valorar, dificultan el cese de la restriccion en la practica. Ademas, este carac-
ter indefinido se hace especialmente problematico cuando lo que esté en juego
es la libertad de expresion, en la medida que las noticias tienen un valor muy
limitado en el tiempo por ser un perishable commodity o bien perecedero®.

Pero, sobre todo, el segundo de los argumentos resulta muy débil, toda
vez que las facultades que pueden seguir ejerciendo (investigar o hacer entre-
vistas) son accesorias a lo que constituye el nucleo esencial de estas liberta-
des: la difusion de ideas o informaciones al publico (l6gicamente, en el
ambito de la Unidn, que es el que aqui interesa). Haber privado de todas las
facultades inherentes a estas libertades fundamentales hubiera sido, directa-
mente, una suspension individual de las mismas. Una injerencia alin mas
grave que la afectacion al contenido esencial.

Mas alla, con independencia de que se considere afectado o no el conte-
nido esencial, una categoria que, como hemos dicho, resulta vaporosa, si que
tiene sentido profundizar en los contornos de estas libertades para delimitar
adecuadamente si nos encontramos con una actividad prima facie protegida
por las libertades comunicativas. Sobre todo, porque este caso suscita dos
cuestiones de particular interés, en relacion con los deberes que pesan sobre
todo medio de comunicacion, y con la proteccion que merecen mensajes que
puedan ser propaganda de la guerra.

Asi, en primer lugar, podemos plantearnos hasta qué punto puede enten-
derse amparado por las libertades de expresion y de informacion un medio de
comunicacién que sistematicamente incumpliera los “deberes y responsabi-
lidades” que también entrafia el ejercicio de las mismas®. Porque, como ha
declarado el Tribunal Europeo, “el derecho de los periodistas a comunicar

18 A este respecto, el caso de las sanciones impuestas por la UE a Bielorrusia muestra
como, en la practica, las medidas restrictivas no son realmente temporales y reversibles,
como se detalla en Yuliya Miadzvetskaya, y Celia Challet, «Are EU restrictive measures
really targeted, ;temporary and preventive? The case of Belarus », Eur. World 6(1)
(2022), doi: 10.14324/111.444.ew1j.2022.03

1% Entre otras, STEDH de 14 de septiembre de 2010, asunto Sanoma Uitgevers B.V.
c. Paises Bajos (§ 70).

2 A este respecto, cfr. Parliamentary Assembly of the Council of Europe (“PACE”)
adopted Resolution 1003 (1993) on the ethics of journalism de 1 de julio de 1993.
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informacion sobre cuestiones de interés general esta protegido siempre que
actien de buena fe, basandose en hechos exactos, y proporcionen informa-
cion «fiable y precisa» respetando la ética periodistica o, dicho de otro modo,
los principios de un periodismo responsable™!. A fortiori, afiadia el Tribunal
de Estrasburgo, “en nuestros dias, habida cuenta del poder que tienen los
medios de comunicacion en la sociedad moderna, pues no solo informan,
sino que pueden al tiempo sugerir, por el modo en el que presentan la infor-
macion, la forma en la que los destinatarios deben valorarla. En un mundo en
el que la persona se enfrenta a un inmenso flujo de informacion que circula
en soportes tradicionales o electronicos y en el que cada vez hay mas partici-
pantes, el control de la observancia de la deontologia periodistica gana
importancia”??. Unas conclusiones que, en el célebre caso NIT S.R.L c.
Republica de Moldavia que venimos citando, llevaron al TEDH a estimar la
legitimidad de la decision de retirar la licencia a este canal porque reiterada-
mente venia difundiendo informaciones sesgadas. Una decision que fue
adoptada por la autoridad supervisora de los medios audiovisuales de este
pais, a diferencia del caso de RT France, como ha sido discutido en el apar-
tado anterior. Ahora bien, de esta jurisprudencia debe destacarse que el Tri-
bunal de Estrasburgo alcanza su decision después de un cauteloso analisis de
todos los elementos, en el que tuvo especialmente en cuenta que la restric-
cion habia sido impuesta en un procedimiento con todas las garantias, por
una autoridad independiente, y con una justificacion y una base legal clara®.
Asi las cosas, en el asunto objeto de analisis, resulta dificil argiiir que se deba
privar de plano a RT France de la consideracion como medio de comunica-
cion, por mucho que se haya demostrado su condiciéon de canal “guberna-
mental”, por lo que, a priori, podemos entender que su actividad esta cubierta
prima facie por las libertades comunicativas®. Cuestion distinta es que, al
analizar la legitimidad de la injerencia, sea tenido en cuenta si este medio

2 STEDH (Gran Sala) de 5 de abril de 2022, caso NIT S.R.L c. Republica de Molda-
via, apl. n. 28470/12, § 180.

22 STEDH (Gran Sala) de 5 de abril de 2022, caso NIT S.R.L c. Repuiblica de Molda-
via, apl. n. 28470/12, § 181.

2 En particular, cfr. STEDH (Gran Sala) de 5 de abril de 2022, caso NIT S.R.L c.
Republica de Moldavia, apl. n. 28470/12, § 196.

2 A este respecto, cfr. véase Natali Helberg y Wolfang Schulz, «Understandable, but
still wrong: How freedom of communication suffers in the zeal for sanctions», Media@
LSE blog, London School of Economics, 2022, https://blogs.lse.ac.uk/medial-
$e/2022/06/10/understandable-but-still-wrong-how-freedom-of-communication-suffers-
in-the-zeal-for-sanctions/ Los autores se plantean la posibilidad de que Sputnik y RT
France puedan ser considerados como un brazo del gobierno ruso y no como un verdade-
ro medio de comunicacion y, en consecuencia, que no puedan invocar las libertades reco-
nocidas por la CDFUE y por el CEDH.
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ejercia su actividad de forma “fiable” de acuerdo con los principios de deon-
tologia profesional. A este respecto, como veremos, el Tribunal General en
su sentencia ha realizado un exhaustivo andlisis en linea con la jurispruden-
cia de Estrasburgo?, si bien en su razonamiento ha obviado importantes dife-
rencias facticas y juridicas con el caso NIT S.R.L c. Republica de Moldavia,
las cuales, debidamente apreciadas, a nuestro parecer deberian haber condu-
cido a un fallo diferente en el asunto ahora resuelto.

Y, en segundo lugar, la otra cuestion de interés que plantea el caso del
bloqueo de los canales rusos en relacion con el contenido protegido por las
libertades de expresion y de informacion es en qué medida puede conside-
rarse la propaganda de la guerra un limite a estas libertades. Porque, como
recordaba el Tribunal General en la sentencia al caso, el art. 20.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe que “toda propa-
ganda en favor de la guerra estara prohibida por la ley”, algo que, de acuerdo
con la interpretacion ofrecida por la propia Asamblea General de Naciones
Unidas, debe extenderse a “no solo la incitacion a una guerra futura, sino
también las declaraciones expresadas de forma continuada, reiterada y con-
certada en favor de una guerra en curso contraria al Derecho internacional, en
particular si emanan un medio de comunicacion que se encuentra bajo el con-
trol, directo o indirecto, del Estado agresor” (§ 210). Ahora bien, a nuestro
juicio, esta prohibicion no puede convertirse en una restriccion en atencion al
mero contenido de los mensajes, por lo que, igual que ocurre con la prohibi-
cion de la “apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya inci-
tacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia” prevista en el apartado
2° del art. 20, en los supuestos de propaganda de la guerra también habra que
analizar, de acuerdo con las circunstancias del caso, la peligrosidad del men-
saje. No en vano en la expresion “propaganda” estd implicita la idea de que
exista una “incitacion”. En consecuencia, consideramos que cualquier limi-
tacion de la libertad de expresion basada en que el discurso supone una pro-
paganda de la guerra debera ser analizada de acuerdo a los criterios definidos
en el Plan de Accion de Rabat (2013)* y, en consecuencia, sera en sede del
juicio de proporcionalidad donde deba valorarse su adecuacion.

Pero, antes, veamos la justificacion de la injerencia.

2 Algunos autores han aplaudido la especial minuciosidad con la que la Corte Gene-
ral ha analizado la legalidad de la medida. A este respecto, véase Celia Challet, «The
judgment of the General Court in RT France v Council: takeaways from the first ruling on
EU sanctions linked to the war in Ukraine», EU Law Live Weekend Edition, 2022.

2% Sobre las diferencias entre ambos casos, véase Ronan O Fathaigh y Dirk Voorhoof,
«Freedom of Expression and the EU’s Ban on Russia Today: A Dangerous Rubicon Cros-
sed», Communications Law, n°27 (2022): 186-193, https://ssrn.com/abstract=4322452

27 Cfr. https://www.ohchr.org/es/freedom-of-expression
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IV. EL FIN LEGITIMO: ;PROTEGER LA OPINION PUBLICA
EUROPEA O PRESIONAR A RUSIA?

En cuanto a la justificacion de las medidas adoptadas, los considerandos 6
a 8 de las decisiones adoptadas sefialan que Rusia ha emprendido “campafias
sistematicas” de manipulacion de medios de comunicacion y de distorsion de
hechos para desestabilizar a los paises de la Union; y acciones de propaganda
contra la sociedad civil de la Union, distorsionando y manipulando grave-
mente hechos. Todo lo cual lo ha realizado a través de una serie de medios de
comunicacion bajo el control permanente, directo o indirecto, de la propia
Rusia. Lo cual se considera una amenaza para “el orden publico y la seguridad
de la Unidn”. Ahora bien, a mayores, como reconoce el Tribunal General
haciendo suyas las alegaciones del Consejo, las medidas adoptadas también
deben entenderse en el marco de la “estrategia global de la Unién” que tiene
“la finalidad tltima de ejercer la maxima presion sobre las autoridades rusas
para que pongan fin a sus acciones y politicas que desestabilizan Ucrania y a
la agresion militar contra este pais” (§ 163). Por lo que, en ultima instancia,
estas restricciones estarian justificadas en el objetivo de “mantener la paz, pre-
venir los conflictos y fortalecer la seguridad internacional”. Buscan asi
coadyuvar a que la guerra termine, lo que debe entenderse como un “objetivo
de interés general primordial para la comunidad internacional” (§166).

Ambos objetivos son sin lugar a dudas loables, pero conviene distinguir-
los. Porque, a nuestro entender, solo el primero justificaria en puridad el esta-
blecimiento de limites a las libertades de expresion y de informacion. No
cabe duda de que cualquier democracia debe poder defenderse frente a ata-
ques que puedan comprometer su seguridad y, a tales efectos, pueden esta-
blecer restricciones a libertades fundamentales, como recoge el propio
Convenio Europeo cuando en su art. 10 situa la seguridad nacional como uno
de los fines que justifican la limitacion de la libertad de expresion. Asi las
cosas, puede compartirse la conclusion del Tribunal General de que “la pro-
paganda y las campafias de desinformacion pueden poner en cuestion los
fundamentos de las sociedades democraticas y forman parte del arsenal de la
guerra moderna” (§ 56). Ademas, seglin lo ya dicho, los paises democraticos
tienen el deber de salvaguardar el pluralismo en el espacio comunicativo. A
este respecto, el Tribunal de Estrasburgo ha reconocido que aquellas injeren-
cias dirigidas a preservar la imparcialidad de las transmisiones en materias de
interés publico, como seria la imposicion de dar una cobertura equilibrada e
imparcial, pueden encontrar un fin legitimo en la proteccion de los derechos
de los demas y, de forma mas general, en los derechos de la audiencia®. De

2 STEDH (Gran Sala) de 5 de abril de 2022, caso NIT S.R.L c. Republica de Molda-
via, apl. n. 28470/12, § 174.
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forma que, en abstracto, no habria problema con reconocer el primer motivo
como un fin legitimo a la hora de justificar una potencial restriccion de la
libertad de expresion. Cuestion distinta es la valoracion de la proporcionali-
dad de la misma o, por decirlo siguiendo al Tribunal de Estrasburgo, su nece-
sidad en una sociedad democratica.

Sin embargo, en nuestra opinién, mas problemas plantea que el fin legi-
timo de la limitacion de estas libertades sea “presionar”. Porque, cuando se
admite que la “seguridad” es uno de los fines que justifican limites a la liber-
tad de expresion, se entiende que el objetivo ultimo es garantizar un espacio
comunicativo plural y robusto, algo distinto a pretender debilitar al ene-
migo, por muy loable que sea el objetivo. No discutimos que haya que res-
ponder con la mayor contundencia frente a quien ha quebrado la paz y ha
consumado una grave violacion de las obligaciones que impone el Derecho
internacional; pero esa respuesta deberia buscar otras vias alternativas a una
limitacion de la libertad de expresion y de informacion que afecta no so6lo al
canal sobre el que pesa la restriccion, sino también al publico en general,
que puede estar interesado en conocer lo que se transmite, también desde el
otro lado de las lineas enemigas. No es lo mismo bloquear activos financie-
ros de oligarcas rusos, por poner un ejemplo, que cerrar un canal de televi-
sion. De hecho, el Tribunal de Estrasburgo en el caso NIT S.R.L. c.
Republica de Moldavia rechazé que la “seguridad nacional”, la “seguridad
publica” o la “defensa del orden” pudieran ser fines legitimos que justifica-
ran, a la luz de los hechos, haber retirado la licencia a un canal que difundia
informacion sesgada®.

V. LA PROPORCIONALIDAD DE LAS MEDIDAS O SU DUDOSA
NECESIDAD EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA

Por tltimo, el Tribunal General en el enjuiciamiento de la licitud de las
limitaciones adoptadas realiza un analisis de su proporcionalidad (§§ 167 y
ss.), para lo cual verifica que las medidas impuestas “no excedan los limites
de lo que sea adecuado y necesario para satisfacer los objetivos legitima-
mente perseguidos o la necesidad de proteccion de los derechos y libertades
de los demas” (§ 167). Un andlisis que, como venimos advirtiendo, coincide
en lo esencial con el tercer requisito del test de Estrasburgo: la “necesidad en
una sociedad democratica”.

¥ El hecho de que la limitacion a las libertades de informacion y expresion haya sido
establecida en un paquete de sanciones y no en otro instrumento es, a nuestro parecer, un
indicio bastante revelador de la finalidad disuasoria de la medida.

3% STEDH (Gran Sala) de 5 de abril de 2022, caso NIT S.R.L c. Republica de Molda-
via, apl. n. 28470/12, § 176.
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Una opcién que no debe pasar desapercibida, sobre todo porque las insti-
tuciones europeas que intervinieron en el proceso propusieron recurrir a la
“guillotina”! de la doctrina del abuso de derecho, reconocida en el inexplo-
rado art. 54 de la Carta, para interpretar el articulo 11 de la Carta en conexion
con el articulo 20 del Convenio Internacional de los Derechos Civiles y Poli-
ticos, que prohibe la propaganda de guerra®’. Una via que, de haber sido
admitida por el Tribunal, habria servido para eludir el mas matizado test de
proporcionalidad, legitimando excluir del espacio publico europeo a unos
medios de comunicacion por considerar que difundian un tipo de propaganda
prohibida*, como ya hiciera el Tribunal de Estrasburgo en el asunto ROJ TV/
AS c. Dinamarca’.

Asi las cosas, la sentencia aqui comentada estudia previamente la perti-
nencia y suficiencia de las pruebas aportadas por el Consejo, para luego
valorar la adecuacion y necesidad de las limitaciones, finalizando con un
juicio de proporcionalidad en sentido estricto, donde realiza una pondera-
cion de los intereses en juego. Vayamos desgranando el razonamiento del
Tribunal.

31 El efecto “guillotinante” sobre la libertad de expresion de la clausula del abuso de
derecho del CEDH ha sido estudiado en Hannes Cannie y Dirk Voorhoof, «The abuse
clause and freedom of expression in the European Human Rights Convention: an added
value for democracy and human rights protection», Netherlands Quarterly of Human
Rights 29/1 (2011): 54-83. doi:10.1177/016934411102900105; y German Manuel Teruel
Lozano, «El discurso del odio como limite a la libertad de expresion en el marco del Con-
venio Europeo», ReDCE, 27 (2017).

32 Para profundizar sobre la vista oral, véase Walter Bruno, «The EU judges look into
restrictive measures against Russian media - Four critical questions from the hearing in
Russia Today France v Council (T-125/22)», EU Law Live, 2022. https://eulawlive.com/
analysis-eu-judges-look-into-restrictive-measures-against-russian-media-four-critical-
questions-from-the-hearing-in-russia-today-france-v-council-t-125-22-by-walter-bruno/

33 Cfr. Hans Peter Lehofer, «Supervisar, bloquear, delistar: Sobre el alcance de las
sanciones de la UE contra RT y Sputnik VerfBlog», Verfassungsblog, 21 de marzo de
2022, https://verfassungsblog.de/uberwachen-blocken-delisten/ y Bjornstjern Baade,
«The EU’s “Ban” of RT and Sputnik: A Lawful Measure Against Propaganda for Wary,
Verfassungsblog, 8 de marzo de 2022. https://verfassungsblog.de/the-eus-ban-of-rt-and-
sputnik/.

3% STEDH (Seccion Segunda) de 17 de abril de 2018, caso ROJ TV A/S c. Dinamar-
ca, apl. n°. 24683/14. En este caso, el TEDH considerd que la retirada de la licencia de
retransmision y las penas impuestas a la compaiiia y cadena de television danesa ROJ TV
A/S por retransmitir programas que promovian la organizacion terrorista “Partido de los
Trabajadores de Kurdistan” (PKK), no eran contrarias al derecho a la libertad de expre-
sion, amparandose en que el demandante no podia invocar el art. 10 de la Convencion
para fines que eran contrarios a los valores de la Convencion, puesto que el art. 17 de di-
cho texto — y homologo del art. 54 de la Carta - prohibe el abuso de derecho (§ 48).
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1. Sobre la relevancia y pertinencia de los motivos invocados

El Tribunal General ha considerado como suficientes y pertinentes los
motivos aducidos por el Consejo para limitar la libertad de expresion, que se
articulan en dos o6rdenes de razones: en primer lugar, que el grupo RT es un
medio de comunicacion “bajo el control permanente, directo o indirecto, de los
dirigentes de la Federacion Rusa” (§ 171), de forma que la misma representa a
este pais y puede ser usada como “arma informativa”; y, en segundo lugar, en
relacion con esta tltima cuestion, se da por probado que este medio “habia lle-
vado a cabo acciones de propaganda continuas y concertadas dirigidas a la
sociedad civil de la Union y de sus paises vecinos con el propoésito, en particu-
lar, de justificar y apoyar la agresion de la Federacion de Rusia contra Ucrania”
(§ 175). Esta ultima apreciacion se sostiene sobre una revision de algunas noti-
cias y programas emitidos y sobre articulos publicados en su sitio web que se
consideran sesgados desde el punto de vista informativo® y que consolidan la
version oficial del Gobierno ruso sobre la invasion a Ucrania (§§ 177 y ss.).
Ahora bien, debe tenerse en cuenta que en ninguna de estas piezas se usa un
lenguaje ofensivo o incitador a la violencia, aunque presenten la agresion rusa
como una “operacion especial” o una “accion preventiva”, de tipo defensivo, y
otros eufemismos. Eso si, lo que es indudable es que, como se ha dicho, el
canal era un vehiculo para emitir “programas que recogian una interpretacion
de los acontecimientos referidos a la agresion militar contra Ucrania favorable
a dicha agresion y al relato que de esa agresion habian realizado los responsa-
bles politicos de la Federacion de Rusia” (§ 186). Y, precisamente por ello, en
la medida que el canal habia servido para apoyar “activamente la politica des-
estabilizadora y agresiva de la Federacion de Rusia contra Ucrania que desem-
boco en ultima instancia en una ofensiva militar de envergadura” y que se
habian difundido informaciones que justificaban esta agresion militar, podia
entenderse que constituia una “amenaza importante y directa para el orden
publico y la seguridad de la Unidn” (§188).

35 A este respecto, muy concluyente es el § 187 de la STJUE (Gran Sala) de 27 de julio
de 2022, T-125/22, RT France c. Consejo de la UE, donde se advierte que el canal debe
entenderse que no respetaba con los “deberes y responsabilidades” propios de los periodis-
tas en la medida que “en las emisiones de la demandante, se dio gran espacio a los comen-
taristas externos, invitados por la redaccion de la cadena, que conocia su orientacion, los
cuales tendian a justificar la agresion militar contra Ucrania y cuyas afirmaciones, salvo
con contadas excepciones, no suscitaban ningun tipo de reaccion por parte de los presenta-
dores en el plato. Aunque, a veces, su opinion era replicada por otros intervinientes, ello no
basta para reequilibrar declaraciones que expresaban un relato ampliamente favorable a la
agresion militar contra Ucrania”. Y en el §189 insiste en que la respuesta de la demandan-
te no ha logrado atestiguar que se haya dado “tratamiento globalmente equilibrado por
parte de la demandante de la informacion relativa a la guerra en curso”.
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El problema de esta argumentacion es que no aporta ningin dato sobre
por qué constituye una “amenaza” que la opinidon publica europea pueda
tener acceso a la version oficial rusa a través, todo sea dicho, de unos canales
que tienen una relevancia que podria decirse practicamente residual en la
audiencia europea, o al menos, en la mayoria de Estados miembros, en los
que no hay enlaces culturales o historicos con Rusia*. En este sentido, debe
tenerse en cuenta que los datos de audiencia no deben valorarse Ginicamente
desde una perspectiva empirica puramente objetiva basada en nimero de
espectadores, sino que el andlisis de la amenaza que supone un medio debe
realizarse considerando elementos subjetivos que muestren el nivel de enga-
gement del espectador y su capacidad critica.

De esta guisa, para justificar una amenaza en relacion con la “intoxica-
cion” de la opinion publica se deberia haber realizado un analisis del plura-
lismo “externo” realmente existente y de la potencial influencia que tenga el
medio en cuestion. Y, en nuestro caso, como se ha dicho, en los paises euro-
peos disfrutamos de una amplia variedad de canales que garantizan la “diver-
sidad real en los contenidos de los programas”, como exige Estrasburgo®. Lo
cual, por otro lado, hace que no resulte necesario imponer medidas que exijan
una neutralidad editorial en el tratamiento de asuntos de interés general, al
menos para los medios de comunicacion privados. En este punto, la respon-
sabilidad de los Estados se cifie a “encontrar un equilibrio adecuado entre los
intereses contrapuestos en materia de libertad de expresion, a saber, entre los
de la comunidad de salvaguardar el pluralismo politico en los medios de
comunicacion, por un lado, y los de respetar el principio de libertad editorial,
por otro”*. Tanto es asi que, de acuerdo con el estudio comparado realizado
por el departamento de investigacion del TEDH, en el ambito del Consejo de
Europa habria veinte paises que si que imponen a operadores privados el
deber de respetar el pluralismo politico en sus emisiones, mientras que otros
quince paises no lo consideran necesario, aunque si que les impongan otras
obligaciones en relacion con la veracidad de las informaciones o con la

3 A este respecto, véase Helberg, N. y Schulz, W., “Understandable, but still wrong:
How freedom of communication suffers in the zeal for sanctions”, Media@LSE blog,
London School of Economics, 2022, Disponible en: https://blogs.Ise.ac.uk/medial-
$e/2022/06/10/understandable-but-still-wrong-how-freedom-of-communication-suffers-
in-the-zeal-for-sanctions/ Los autores también destacan la existencia de pocos datos sobre
el alcance de RT y Sputnik en Europa, haciendo referencia a una primera estimacion
realizada por Reuters Institute que puede consultarse en https://twitter.com/rasmus_kleis/
status/1498989174677979142

37 STEDH (Gran Sala) de 5 de abril de 2022, caso NIT S.R.L c. Reptblica de Molda-
via, apl. n. 28470/12, § 185y 190.

3% STEDH (Gran Sala) de 5 de abril de 2022, caso NIT S.R.L c. Republica de Molda-
via, apl. n. 28470/12, § 188.
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necesidad de distinguir hechos de opiniones*. A mayores, la Directiva
2010/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de marzo de 2010,
sobre servicios de comunicacion audiovisual, aunque atribuye a las autorida-
des y organismos reguladores la tarea de velar por “el pluralismo de los
medios de comunicacion” (art. 30.2), no establece ninguna obligacion espe-
cifica de neutralidad o imparcialidad informativa®.

Por todo ello, los motivos aducidos por el Consejo y asumidos por el Tri-
bunal como mucho pueden persuadir de que estamos ante un canal “guberna-
mental” ruso que se dedica a difundir propaganda justificando un acto
radicalmente ilegal como la invasion a Ucrania, pero no se aportan razones
concluyentes sobre por qué ello constituye una amenaza para la seguridad
europea o, ni siquiera, en qué medida tales transmisiones pueden menoscabar
los derechos de los ciudadanos y de la propia audiencia.

2. Sobre la adecuacion y necesidad de las medidas

En el juicio sobre la adecuacion de las medidas, el Tribunal General reco-
noce que el Consejo disfrutaba de un amplio margen de apreciacion, sin que
pueda reprocharsele que adoptara la medida de prohibicion temporal de difu-
sion al canal ruso en aras de proteger el orden publico y la seguridad de la
Unidn y para “preservar la integridad del debate democratico en la sociedad
europea, la paz y la seguridad internacional” (§ 193). Y es cierto que, en abs-
tracto, en la medida que se ha reconocido que la desinformacion puede ser un
arma bélica, bloquear ciertos canales de difusion puede ser idoneo tanto para
prevenir los riesgos de intoxicacion de la opinion publica, como para detener
una potencial via de ataque a través de estas formas no convencionales. Ade-
mas, tal y como sefiala el propio Tribunal y ya advertimos anteriormente, esta
prohibicién también buscaria presionar a Rusia, en el marco de la bateria de
medidas restrictivas adoptadas por la Unidn para bloquear intereses rusos (§
194). Aunque, a este respecto, pueda dudarse de la eficacia de esta medida,
ya que el dafio de esta prohibicion a los intereses rusos es muy difuso. De ahi
que sea legitimo plantearse si, quiza, nos encontramos ante unas restricciones
mas bien “simbolicas”, como ha sostenido RT France en su demanda.

En cuanto al caracter necesario de las limitaciones, el Tribunal lo enfoca
partiendo de una valoracién de si existian otras medidas menos onerosas (§

3 STEDH (Gran Sala) de 5 de abril de 2022, caso NIT S.R.L c. Repuiblica de Molda-
via, apl. n. 28470/12, § 111.

40 Esta Directiva si que contempla, por ejemplo, que se garantice que los contenidos
difundidos en medios audiovisuales no inciten al odio o a la violencia, ni incluyan provo-
cacion al terrorismo (art. 6), o que se adopten medidas para velar por los menores (art. 6
bis), etc.
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196). Asi, siguiendo con la argumentacion del Tribunal General, la necesidad
de la prohibicion estaria justificada porque no habria sido posible alcanzar
los objetivos perseguidos de forma tan eficaz por otras vias menos lesivas,
como, por ejemplo, haber prohibido la difusion de ciertos contenidos o haber
impuesto la obligacion de incluir rétulos o advertencias. Ademads, a este res-
pecto, el Tribunal tiene especialmente en cuenta el “contexto extraordinario
y de extrema urgencia” en el que se adoptan las medidas (§198), y, en parti-
cular, la necesidad de bloquear la cobertura que pudiera hacerse de la inva-
sion durante los primeros dias de la misma (§ 199).

Como veremos a continuacion, por muy justificado que esté que la Union
Europea responda a la invasion de Ucrania, puede cuestionarse que bloquear
los canales de propaganda rusa en la Union sea una “necesidad social impe-
riosa”, sobre todo porque, como hemos dicho, estos canales no tienen un
peso relevante en la conformacion de la opinion publica europea y, a nuestro
entender, si el objetivo de las medidas adoptadas es preservar a esa opinioén
publica entonces habria bastado con restricciones menos onerosas, como las
indicadas por el propio Tribunal o como haber prohibido a este canal dar
cobertura de la invasion de Ucrania, pero permitiendo que pudiera difundir
otros contenidos. Aun mas, voces autorizadas como la del Presidente de la
Federacion Europea de Periodistas, Ricardo Gutiérrez, han defendido que la
censura de canales rusos podria tener efectos contraproducentes, siendo mas
adecuadas para el fin perseguido otras medidas como exponer los errores fac-
ticos del medio, demostrando su falta de independencia y su conexion con el
gobierno ruso*'. De hecho, este bloqueo de canales plantea como problema
que limita los esfuerzos colaborativos de los usuarios de plataformas online
que, al compartir pruebas de las atrocidades cometidas por Rusia, si estan
combatiendo la desinformacion y la propaganda de manera eficiente.

3. Sobre su proporcionalidad en sentido estricto y la ponderacion ultima
de los intereses en juego

Finalmente, en la tltima parte de su enjuiciamiento, el Tribunal General
concluye que “la ponderacion de los intereses en juego demuestra que los
inconvenientes que supone la prohibicion temporal de emitir contenidos no

41 «Fighting disinformation with censorship is a mistake, European Federation of
Journalists», https://europeanjournalists.org/blog/2022/03/01/fighting-disinformation-
with-censorship-is-a-mistake/

42 Jacob Mchangama, «In a war of ideas, banning Russian propaganda does more
harm than good», Time, 2022. https://time.com/6205645/russian-propaganda-censorship-
history/
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son desmesurados con respecto a los objetivos perseguidos, que por su parte
constituyen objetivos de interés general” (§ 201). Considera que las conse-
cuencias negativas de esta prohibicion son asumibles si se tiene en cuenta los
objetivos de las medidas adoptadas, en especial que las mismas buscan “sal-
vaguardar la paz y la seguridad internacional” (§ 202), y que esta prohibicion
“resultaba primordial para la Union” en aras de proteger sus valores, sus inte-
reses fundamentales, su seguridad y su integridad (§ 205).

Y, para justificar esta conclusion, el Tribunal General considera que al
canal demandante no se le puede otorgar la “proteccion reforzada” que la
Carta reconoce a la libertad de prensa en primer lugar, porque no habia
actuado con respeto a los deberes y responsabilidades exigibles a los medios
de comunicacion en el tratamiento de la informacion, y, en segundo, porque,
tal y como adelantamos, de acuerdo con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, debe entenderse prohibida “toda propaganda a favor de la
guerra”, aunque esta no se exprese como una incitacion a una guerra futura,
sino a través de declaraciones que de forma continuada y concertada se
muestran a favor de una guerra en curso, sobre todo si el medio estd bajo el
control del Estado agresor. Asimismo, descarta de plano que resulte ilegitima
la afectacion a los derechos del publico a recibir informacion, en tanto en
cuanto que se ha considerado como justificada y proporcionada la injerencia
en el derecho a emitir esa informacion.

Sobre la valoracion realizada por el Tribunal en relacion con los intereses
en juego, podemos estar de acuerdo con los elementos que trae a colacion
para justificar la proporcionalidad de la prohibicion: tanto el hecho de que el
canal no estaba actuando de “buena fe” ofreciendo una informacién “fiable y
precisa” sobre un tema de interés general; como que la linea editorial del
canal suponia una justificacion de la invasion de Ucrania que, en el contexto
en el que nos encontramos, podia reputarse como una violacion del principio
que postula la prohibicion de la propaganda de la guerra (aunque, como se
seflalo, a la hora de precisar la licitud de los concretos contenidos deberia
analizarse su efectiva peligrosidad instigadora, algo que no se hace en la sen-
tencia). En cualquier caso, la principal objecion que puede realizarse a la
argumentacion del Tribunal es que evita considerar otros elementos que, a
nuestro entender, deberian ser puestos en el otro plato de la balanza para pon-
derar adecuadamente la proporcionalidad de la medida. En particular, sefia-
lariamos los siguientes: en primer lugar, debe tenerse en cuenta la radicalidad
de la medida. Nos encontramos con una prohibicion absoluta de difundir
cualquier contenido a través de cualquier medio. Lo cual supone una diferen-
cia, por ejemplo, con el caso NIT S.R.L c. Republica de Moldavia, donde uno
de los elementos que considerd el Tribunal de Estrasburgo para justificar la
legitimidad de la retirada de la licencia fue, precisamente, que el canal podia
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seguir operando a través de otros medios como Internet®. En el caso de RT
France, como vimos, como mucho se le permite desarrollar funciones total-
mente accesorias como la de hacer entrevistas o investigar, pero no la fun-
cion principal de difundir contenidos comunicativos. Nos encontramos, por
tanto, ante una radical prior restraint que impide de forma generalizada la
actuacion de un medio de comunicacién. Ademads, segun dijimos, puede
ponerse en duda que no hubiera otras medidas menos gravosas que también
hubieran podido ser eficaces.

En segundo lugar, como también vimos, la imposicion de limites a la
libertad editorial de los medios, con exigencias de imparcialidad en el trata-
miento de una cuestion de interés publico, no esta justificada en un espacio
como el europeo, donde hay un amplio pluralismo externo y donde un canal
como RT France tiene una relevancia muy relativa. De ahi que, si el objetivo,
tal y como exige Estrasburgo, es garantizar la existencia una diversidad real
en los contenidos de los programas, que refleje lo mas posible la diversidad
de opiniones que podemos encontrar en la sociedad*, al final, con el bloqueo
de los canales rusos, se ha conseguido exactamente lo contrario: que en el
espacio publico europeo so6lo se pueda conocer una suerte de “version euro-
pea” de los hechos, impidiendo el acceso a los medios pro-rusos, por mucho
que haya una parte de la sociedad europea -aun minoritaria- que pudiera
identificarse o tener un cierto interés por conocerlos.

En tercer lugar, aunque el Tribunal pone el acento en el caracter “tempo-
ral” de la prohibicion, lo cierto es que, segun estudiamos, la misma tiene una
duracién indefinida que puede prolongarse mientras dure la guerra. Aunque
puede argiiirse que si el canal prueba que ha dejado de difundir informacion
sesgada en principio se le deberia alzar la medida. Si bien, todo sea dicho, no
hay un procedimiento para contemplar su revision.

Y, en cuarto lugar, en relacion con lo anterior, debe destacarse que la
medida fue adoptada sin un procedimiento minimamente garantista, algo en
lo que ha insistido el Tribunal de Estrasburgo para valorar la legitimidad de
injerencias de esta severidad®. En este caso, la prohibicion en cuestion fue
adoptada sin existir un deber normativo especifico de neutralidad editorial;
con una base juridica precaria, como ya se analiz6, que, como mucho, ofrecia
una base competencial pero no cumplia con las exigencias minimas del prin-
cipio de seguridad juridica en tanto que no definia ni infracciones ni conse-

4 STEDH (Gran Sala) de 5 de abril de 2022, caso NIT S.R.L c. Republica de Molda-
via, apl. n. 28470/12, § 223.

4 STEDH (Gran Sala) de 5 de abril de 2022, caso NIT S.R.L c. Republica de Molda-
via, apl. n. 28470/12, § 185.

4 STEDH (Gran Sala) de 5 de abril de 2022, caso NIT S.R.L c. Republica de Molda-
via, apl. n. 28470/12, § 196.
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cuencias juridicas. Para colmo, la decision es adoptada por un 6rgano politico
y no por una autoridad independiente; y la restriccion se acuerda inaudita
parte y con una sucinta motivacion, por mucho que el Tribunal General haya
terminado considerando que, dadas las circunstancias, no se viol6 el derecho
a la defensa del canal afectado.

En definitiva, en nuestra opinidn, la prohibicién impuesta es dificilmente
conciliable con las garantias exigibles para adoptar una medida de esta seve-
ridad, de acuerdo con la doctrina del Tribunal de Estrasburgo. En especial, si
consideramos que el TEDH ha reputado ilegitimas restricciones a la libertad
teniendo en cuenta: “i) el alcance excepcionalmente amplio de la injerencia;
ii) su duracion excesiva; iii) la falta de motivacion de la medida por parte del
tribunal nacional; y iv) la imposibilidad de los demandantes de impugnarla
antes de su ejecucion”™®. Y es que, sin lugar a dudas, estamos ante una
medida con un importante coste para una sociedad democratica: cercenar el
pluralismo, aunque sea con el fin de evitar que se consuma un manjar de mala
calidad (parafraseando la imagen que ya usara Milton en su célebre Areopa-
gitica) o de presionar a una potencia enemiga.

VI. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo hemos sometido a un examen critico la Senten-
cia del Tribunal General de la UE (Gran Sala) de 27 de julio de 2022,
T-125/22, RT France c. Consejo de la UE, que ha confirmado la legitimidad
de la decision del Consejo de bloquear los canales rusos ante la invasion en
Ucrania.

El primer problema que plantea la sancion analizada es su base legal,
dado que el bloqueo a los canales rusos se materializ6 a través de dos actos
no legislativos del Consejo. El Tribunal General considera que, a pesar de
que la competencia del Consejo pudiera solaparse con las competencias atri-
buidas a las autoridades reguladoras nacionales, el Consejo era competente
para adoptar la medida. Sin embargo, a nuestro parecer, se ha producido una
fuga hacia un procedimiento menos garantista en comparacion con el proce-
dimiento que se habria seguido frente a las autoridades nacionales. A ello se
suma que, segun la jurisprudencia del TEDH, las restricciones a la libertad de
expresion deben estar previstas por la ley. Mientras que, para el Tribunal
General, las disposiciones por las que se adoptd la medida restrictiva eran lo
suficientemente previsibles y que la sancion era esperable, los autores de este
articulo consideramos que las normas que reconocen la base legal de la

4 STEDH (Gran Sala) de 5 de abril de 2022, caso NIT S.R.L c. Republica de Molda-
via, apl. n. 28470/12, § 195, donde sintetiza la STEDH de 8 de octubre de 2013, caso
Cumhuriyet Vakfi and Others c. Turkey, apl. n. 28255/07, §§ 62-74.
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sancion no satisfacen los niveles de seguridad juridica en los términos que se
le deben exigir a toda norma restrictiva de derechos fundamentales.

El segundo problema detectado en el razonamiento del Tribunal General
versa sobre el contenido protegido por la libertad de expresion y la injerencia
en su nucleo esencial del bloqueo de los canales rusos. Amparandose en que
la medida era temporal y reversible, sujeta a revision continua, y que permitia
el ejercicio por parte de los medios sancionados de ciertas actividades acce-
sorias, el Tribunal General ha rechazado que el bloqueo de canales rusos
haya afectado al contenido esencial de la libertad de expresion, sin ni siquiera
analizar en detalle qué elementos deben componer el nicleo duro de este
derecho. Sin embargo, el hecho de que la medida no esté sujeta a término
cierto y que las actividades de investigacion permitidas sean meramente
accesorias a la actividad principal, deberian desvirtuar, a nuestro parecer, el
argumento de que no se ha producido una injerencia en el nucleo duro del
derecho a la libertad de expresion.

Tampoco compartimos de manera plena la justificacion que da el Tribu-
nal General a las medidas adoptadas. Mientras que compartimos que tanto el
objetivo de proteger la opinion publica europea como el de presionar a Rusia
para que ponga fin a la invasion de Ucrania son objetivos loables, considera-
mos que solo el primero de estos motivos podria ser justificacion suficiente
para las medidas adoptadas. Para tal fin, deberia haberse recurrido a medidas
menos gravosas que no excedieran los limites de lo necesario para permitir el
objetivo perseguido, especialmente a la luz de la doctrina del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos.

Como hemos podido desarrollar, a nuestro entender esta medida es de tan
extrema severidad que resulta dificilmente justificable en una sociedad
democratica que reconoce la libertad de expresion como uno de sus pilares
basilares. Una sociedad madura como la europea, en la que, ademas, hay un
amplio pluralismo con una gran diversidad de medios de comunicacién con
muy distintas lineas editoriales, la amenaza que puede suponer la desinfor-
macion generada por un medio ruso resulta, a nuestro entender, poco creible.
Como tampoco se termina de entender que su prohibicion sea una medida de
presion eficaz para parar esta guerra. Y, sin embargo, con esta decision se
estd sentando un peligroso precedente al reconocer al Consejo una facultad
tan amplia, tan ayuna de garantias, para restringir una libertad fundamental:
nos hemos encontrado con una decision politica, incluida en un acto juridico,
adoptada sin una base juridica clara y sin unas minimas garantias, que supone
una gravisima injerencia en una libertad fundamental y que compromete el
pluralismo de la opinion publica europea.

Puede pensarse que, en tiempos de “guerra”, la logica democratica debe
flexibilizarse. Pero, como hemos podido comprobar recientemente, incluso
en momentos excepcionales hay procedimientos constitucionales que
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respetar, con las correspondientes garantias. De hecho, en el trabajo hemos
advertido la preocupante tendencia que se observa en la mas reciente norma-
tiva europea concediendo a ciertos 6rganos poderes draconianos para enfren-
tarse a situaciones criticas en ambitos donde esta en juego la libertad de
expresion. Mas all4, una linea adicional de reflexion obliga también a plan-
tearnos el poder de las redes sociales y de las plataformas a la hora de decidir
“soberanamente” sobre sus politicas de contenidos y de usuarios. Un poder
que preocupa especialmente cuando es ejercido de forma “vicarial”™, es
decir, cuando estas plataformas actuan instadas por autoridades publicas,
eludiendo las garantias a las que deben estar sujetas.

El siglo XXI se anunciaba como la Era de la comunicacion abierta y plu-
ral y, sin embargo, observamos como aparecen nuevas formas de censura
publica y privadas. En este asunto, veremos a ver en qué queda el recurso
ante el Tribunal de Justicia (C-620/22 P) y si éste aprovecha la oportunidad
de replantear la argumentacion juridica adoptando una postura mas garan-
tista del derecho a la libertad de expresion. Conviene mantenerse en guardia
en defensa de esta preciada libertad.
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En un pasaje ya clasico de Lewis
Carroll, Alicia pregunta al Gato de
Chesire por qué camino ha de andar a
lo que este le responde con un nuevo
cuestionamiento de ;A donde quieres
ir? Para Alicia la respuesta no es im-
portante por lo que el gato responde
que en consecuencia tampoco es tras-
cendente el camino que elija. En EI
derecho penal frente a la discrimina-
cion laboral algoritmica del Dr. Al-
fredo Abadias se expresa «Nos encon-
tramos en una sociedad cambiante,
que flucta, que navega sin un claro
norte por la creciente incertidumbre
y la falta de seguridad».

De esta manera, en la obra en cues-
tion es inevitable la remision a cues-
tionamientos de este tipo y a otros
tantos de naturaleza orweliana o kaf-
kiana, ante los profundos elementos
de analisis que sus paginas condensan
y que se refiere a topicos como la li-
bertad, la intimidad, el control y el
poder, topicos que diestramente son

Publicado en linea: diciembre 2023

analizados desde el ambito del dere-
cho penal (ex articulo 314 CP) y, par-
ticularmente, en relacion con la discri-
minacién laboral derivada de los
algoritmos tecnologicos.

A lo largo de sus paginas el lector
conocera de primera mano el contexto
actual de la situacion en el que la per-
sona trabajadora —de nueva cuenta— es
colocada en una critica situacion de
cara a las nuevas tecnologias en donde
su fuerza de trabajo queda sujeta a las
condiciones mas amplias de la libre
oferta y demanda (Lex mercatoria)
acompafiada de precarias condiciones
de retribucion y en las que incluso no
pocas veces se discute la propia con-
dicion de agente trabajador de la per-
sona.

La condicion es incluso mas critica
a los pasajes ya ocurridos en las ante-
riores revoluciones industriales y tec-
nologicas (lo que hoy se denomina
cuarta revolucion industrial) en tanto
que, como expresa el libro resefiado,
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los eventos contemporaneos acompa-
fian a los trabajadores de una constan-
te erosion en la fuerza de los sindica-
tos, la solidaridad social, la conciencia
de clase trabajadora, la flexibilidad
laboral y el deterioro cada vez mas
frecuente de las condiciones de traba-
jo, la crisis del Estado social y de sus
instituciones.

Por si fuera poco, a lo ya dicho
puede sumarse el embate de las nue-
vas tecnologias que, como apunta el
autor resenado, en teoria deberian
servir a la humanidad pero que, como
la cada vez mas contante experiencia
en el terreno factico demuestra, se
coloca como uno mas de los obstacu-
los a los que se enfrentan los trabaja-
dores y la sociedad en general, mues-
tra de ello son los casos de grandes
compaifiias como Amazon, Uber,
Google o IBM y, en el contexto espa-
ol el conocido caso Bosco con inci-
dencia en el consumo energético, asi
como diversos casos de discrimina-
cion en razon de la discapacidad. En
todos estos precedentes, se detalla
como el empleo de complejos algorit-
mos favorece la toma de decisiones
no siempre neutrales y con incidencia
en el &mbito laboral y, més alin, en la
propia dignidad de las personas. Esta
«no neutralidad» a su vez, se proyecta
en decisiones discriminatorias que
excluyen, que diferencian y que pro-
pugnan por un determinado modelo o
estandar frente al cual, quienes son
diferentes, tienen escasas (por no de-
cir nulas) oportunidades de verse fa-
vorecidos, todas estas son cuestiones
objeto de analisis en la obra del Dr.
Abadias Selma.

Los casos presentados bajo anali-
sis, a su vez, permiten a su vez derivar
reflexiones en torno al ambito de la
responsabilidad penal, asi como en
relacion al limitado arsenal que hoy
disponemos para hacer frente a estas
situaciones (articulo 314 CP). Como
se sabe, el derecho casi siempre va
algunos pasos atras de la realidad y en
el caso de la IA, asi como de las nue-
vas tecnologias emergentes podria-
mos decir que el derecho se encuentra
varios pasos detras, tanto es asi que,
de cara a situaciones como la exclu-
sion y discriminacion los tribunales se
han enfrentado a complejos dilemas y
a laberintos normativos en los que no
siempre se encuentra una respuesta
satisfactoria.

En efecto, si las maquinas son ali-
mentadas a través de la informacion
proporcionada por sus programado-
res, luego entonces una probable via
de responsabilidad puede darse de la
mano del control de la informacién
que les es suministrada a estas y, por
tanto, atribuir la responsabilidad a
quienes las programan. Sin embargo,
si partimos del hecho de que una vez
«alimentada» la maquina es capaz de
«aprender» y tomar sus propias deci-
siones en tal ambito ;podria derivarse
una hipotética responsabilidad para la
maquina? Y mas aun, si se acepta esta
situacion, ¢cabria entonces repensar la
idea de los sujetos de imputacion nor-
mativa en el derecho? ;el principio de
culpabilidad y de responsabilidad per-
sonal? ;flexibilizar el nexo de causali-
dad normativa? ;idear nuevas hipote-
sis de responsabilidad para sujetos no
humanos? (algo ya hecho en el ambito

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 333-336
3 34 https://doi.org/10.18543/ed.2937 « http://www.revista-estudios.deusto.es/


https://doi.org/10.18543/ed.2796
http://www.revista-estudios.deusto.es/

ABADIAS SELMA, Alfredo, El derecho penal frente a la discriminacion...

Mario Eduardo Maldonado Smith

de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas).

Frente a estas complejas interro-
gantes, el autor nos expone las serias
deficiencias del articulo 314 del Cédi-
go Penal espafiol y su incapacidad
para hacer frente a los nuevos retos de
la revolucion tecnologica, dando para-
metros de lege ferenda para eventua-
les reformas legislativas que puedan
aprehender el fenomeno digital y dar-
le una adecuada respuesta por via de
los instrumentos normativos.

Las cuestiones que aqui se presen-
tan, y que derivan de una lectura de la
obra resefnada, no son en absoluto ba-
ladies pues, como constatara el lector,
en muchos de los juicios que hoy dia
se llevan a cabo, uno de los principa-
les argumentos esgrimidos por las de-
fensas es que la programacion se rea-
liza con base en la informacidn
disponible y que, naturalmente, no
pueden alterarse esos datos, de tal ma-
nera que no cabria atribuir responsabi-
lidad a quien programa una maquina
con base en los datos existentes en la
realidad. La tecnologia «aprende» de
esos datos y del propio condiciona-
miento social contribuyendo a repro-
ducir viejos atavismos humanos.

En efecto, en muchos casos, se re-
quiere de un criterio no automatizado
capaz de valorar especificas condicio-
nes en las personas y que permitan
superar barreras sociales y culturales
de exclusion, cuestion que la IA al
momento no logra incorporar (aunque
ciertos intentos han sido realizados), el
autor se pronuncia en esta direccion,
esto es, en la necesidad de una inter-
vencion normativa y social que

permita reencauzar el desarrollo tec-
nolégico bajo los canones constitucio-
nales y de derechos humanos, en parti-
cular del principio de igualdad y no
discriminacion (articulo 14 CE), as-
pecto al que concede gran relevancia y
nos lleva a un estudio pormenorizado
de sus antecedentes, estructura, presu-
puestos y, naturalmente, retos de cara
a la revolucion digital que hoy experi-
mentamos: «en el ambito de lo laboral
la prueba de una posible discrimina-
cién comporta todo un cumulo de difi-
cultades a veces insalvables, y es aqui
cuando el juez tendrd que aquilatar,
templar y velar incluso por la inver-
sion de la carga probatoria con la fina-
lidad de impedir una perpetuacion de
una situacion totalmente contraria al
ordenamiento constitucional».

Finalmente, el lector encontrara
propuestas normativas concretas diri-
gidas al logro del objetivo constitucio-
nal antes trazado, dentro de estas me-
didas se contempla la responsabilidad
de la persona juridica, mecanismos de
autoregulacion (tipo compliance), re-
glas para la autoria y participacion,
herramientas para la garantia de la in-
timidad y la privacidad, medidas en
materia de transparencia y acceso a la
informacion (incluyendo en ciertos
supuestos el acceso al codigo fuente
de algoritmos y demas programas in-
formaticos), instrumentos de trazabi-
lidad, tutela de la neutralidad en la
red, asi como la prevision de diversos
elementos tecnologicos y digitales en
el ambito laboral, incluyendo recursos
y garantias ad hoc basadas en las nue-
vas tecnologias. Como sefiala el autor,
«La digitalizacion de la sociedad es
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una realidad imparable, y para evitar  esta vertebracion exige esfuerzos con-
que se produzcan abusos en las rela-  juntos de Estado, trabajadores, sindi-
ciones laborales se impone la necesi-  catos, empresas y de la sociedad en
dad de una verdadera vertebracion»,  general.

Mario Eduardo Maldonado Smith

Profesor de Derecho Penal

Universidad Internacional de la Rioja

Investigador parlamentario

Camara de Diputados del H. Congreso de la Union de México
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Emprender un libro titulado “Cémo
argumentar un caso penal” es cuando
menos arriesgado. Tal denominacion
refiere una actividad realizada por tan-
tos profesionales del Derecho que im-
plica convencerlos de virar hacia otros
objetivos y persuadirlos de abrazarlos.
Es una empresa ambiciosa.

Laise introduce al lector advirtién-
dole que la primera parada sera en el
topico (;problema?) del lenguaje, el
territorio donde sucede la argumenta-
cién que, como dice el autor, cada vez
es mas dificil sustentar en posiciones
notables, cuando el escenario social
(incluido el académico) es cada vez
mas policéntrico y no en el mejor sen-
tido, el democratico, sino mas bien en
el parecido al desorden. Laise expone
la actual desacralizacion de las verda-
des juridicas totales, donde enunciados
resistentes antafio, como la inaceptabi-
lidad de la aplicacion retroactiva de la
ley penal, ahora entran en crisis sin que
nadie se despeine.

Los ejemplos esgrimidos son claros.
En el articulo 140 del Codigo Penal
argentino, dedicado a perseguir la

Publicado en linea: diciembre 2023

esclavitud o la servidumbre, se encuen-
tran extensas zonas nebulosas donde la
interpretacion puede pasear a sus an-
chas y también conducirse al error, por
ello, una argumentacion bien estructu-
rada disminuiria esta posibilidad. Lo
mismo sucede con el concepto de dafio
en el mismo cuerpo legal.

El entorno que Laise ha escogido
para desarrollar su trabajo es “el pro-
blema de la interpretacion y la argu-
mentacion juridica en el contexto de
un derecho penal que se materializa
mediante un proceso adversarial” des-
de la perspectiva del defensor y even-
tualmente del fiscal o el juez. Desde
este enfoque, el sistema procesal pe-
nal se concentra en los litigantes y,
desde la orientacién que el autor ha
querido imprimir a su investigacion,
en especifico, se enfoca en el acusado.

1. El primer capitulo o el trazado del
terreno

Las lagunas del Derecho confor-
man uno de esos conceptos que pro-
vocan la sensacion de conocerlos por
completo y justamente, una vision
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como la que se expone es lo suficien-
temente divergente para sorprender-
nos. Laise evita la obviedad, alejando-
se de la concepcion que entiende a las
lagunas como espacios no coloniza-
dos por la norma y propone que tam-
bién se presentan en el texto, cuando
un espacio extenso para la interpreta-
cion nos dirige irremediablemente a la
incertidumbre.! Estoy de acuerdo y
por ello creo que Laise tiene el mérito
de habernos conducido fuera de con-
ceptos manidos, ofreciendo un enfo-
que que otros percibiamos, pero sin la
perspicacia de proponerlo y esquema-
tizarlo.

El autor utiliza indistintamente los
términos laguna y vacio, por ello ad-
vertimos al lector, que algunas corrien-
tes diferencian estos vocablos, sefialan-
do que las lagunas deben ser
completadas y los vacios se tratarian de
silencios intencionales de la normaZ.
Para los efectos de la tesis de Laise,
dicha diferencia no es imperativa.

! Laise ejemplifica la indeterminacion
con el vocablo “aterrorizar”, pero, fuera
del area penal es similar el panorama.
Véase el caso del articulo 1 de la Conven-
cién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
donde se intenta definir el término “tortu-
ra”, pero se termina incurriendo en otra
incertidumbre. En la version en espafiol se
alude a “dolores o sufrimientos graves”,
conceptos tan amplios que exigen igual-
mente una interpretacion que los circuns-
criba. No es diferente el caso en la version
en inglés (severe pain or suffering) o en
francés (une douleur ou des souffrances
aigués).

2 Marcial Rubio, Sistema Juridico
(Lima: Fondo editorial de la PUCP, 2009),
261.

Respecto al término “lagunas del
Derecho”, existen autores que prefie-
ren “lagunas del derecho positivo™ o
“lagunas de la ley™, pues consideran
que es la norma escrita y no el Dere-
cho la que posee tales espacios aridos.
Laise no se detiene en esta distincion,
ergo, entenderemos lagunas del Dere-
cho en su acepcion de ley.

La discusion sobre las lagunas ex-
trasistematicas e intrasistematicas nos
remite a una cuestion juridica medu-
lar: si es legitimo recurrir a otros siste-
mas normativos. Recordemos que in-
cluso Kelsen y otros iuspositvistas
formalistas aceptan la existencia de
sistemas normativos fuera del Dere-
cho, lo que rechazan es la posibilidad
de invocarlos desde tierras juridicas.
Laise acepta integrarlos. Por otro
lado, la deliberada indeterminacién
normativa a la que hace referencia
cuando explora las posibilidades de
las lagunas estaticas y dinamicas nos
conduce a la posicion que el legisla-
dor cede en favor de los intérpretes
futuros, quienes daran contenido a los
conceptos no definidos. Es en esta
sana practica juridica donde el Dere-
cho exhibe mejor su magia, por ello
acierta el autor al transformar nuestra
perspectiva sobre las lagunas, dejar de
asociarlas con una carencia y mas
bien asumirlas como una oportunidad
de creacion juridica. Esta circunstan-
cia puede implicar un problema de
lenguaje en cuanto al contenido, pero

3 Karl Engisch, Introduccion al pensa-
miento juridico (Madrid: Guadarrama,
1967), 174.

4 Eduardo Garcia Maynez, Introduc-
cion al estudio del Derecho (México: Po-
rraa, 2002), 366.
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también a la forma. No es nueva la
importancia de la semantica en el De-
recho y Laise lo sabe.

2. El segundo capitulo o el momento
de la estrategia

Laise ingresa a terreno sagrado en
el Derecho penal, el principio de lega-
lidad, y desciende hasta su principal
aversion: la analogia. El autor preten-
de deslindarla de la interpretacion ex-
tensiva, esta no desea violentar el tex-
to normativo, sino explorar la mayor
extension de terreno en que puede
aplicarse, colocando hitos sobre los
casos en que podria encajar. Es un
ejercicio de elasticidad de la ley den-
tro de los limites de la “inteligencia
exacta de la ley”.

El autor expone la relacion tirante
entre dos fuerzas del Derecho penal: el
principio de legalidad y la aplicacion
dinamica de los tipos penales. Entien-
do esta oposicion como preferir la lite-
ralidad para mantener la seguridad y
predictibilidad del derecho sanciona-
dor, e igualmente percibir la necesidad
de extension para evitar la obsolescen-
cia normativa y principalmente su des-
conexion con la realidad. El tema se
presenta a primera vista como la dico-
tomia seguridad/desconexion. Pero,
[tiene necesariamente que ser asi?

Segun Laise, la interpretacion di-
namica o evolutiva es preferible a la
interpretacion viviente, siendo que la
primera solo se movera en los salones
del sistema juridico para encontrar un
mejor entendimiento y especialmente
recurrira al salon principal: la Consti-
tucion, de donde tomara una inspira-
cioén que igual le es mandatoria. Este
espiritu constitucional servird para
cubrir los silencios y conducir la

extension en espacio del tipo penal y
en tiempo cuando se necesite actuali-
zar el sentido de la norma.

La interpretacion viviente buscaria
reemplazar el texto normativo por va-
lores contemporaneos. Vistas asi las
cosas, es curioso que una hermenéuti-
ca con nombre alusivo a la vida signi-
fique la muerte de la norma. Si este
peligro se cierne sobre su uso en el
campo constitucional, no sera diferen-
te en el penal.

La propuesta de Laise para una in-
terpretacion dinamica o evolutiva se
configura alrededor de cuatro directi-
vas ordenadas, secuenciales y entrela-
zadas. La primera se refiere a la nece-
sidad de reconocer la teleologia de la
interpretacion (que consiste en com-
prender el sentido y alcance de las
garantias constitucionales que confor-
man el Derecho penal); continia con
la identificacion de las tendencias ju-
risprudenciales y doctrinarias (enten-
didas como una vision a futuro sobre
aquello que se espera del Derecho pe-
nal segun la coyuntura vigente); la
tercera se concentra en los actores
institucionales que haran efectivos los
principios y valores de la Constitucion
(entendiéndose que esta pretension se
forja a la par de la interpretacion de
los derechos fundamentales por parte
de los drganos jurisdiccionales desti-
nados para ello) y la ultima directiva
se orienta a circunscribir la interpreta-
cion finalista en el sistema de derecho
penal (se busca comprender los senti-
dos finales de una norma penal, pero
con los limites que prescriben la razo-
nabilidad y el rechazo de lo arbitrario,
persiguiendo mantener la armonia del
sistema juridico y un minimo 6ptimo
de convivencia social).
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3. El tercer capitulo o la cuestion del
activismo judicial

La frase “teoria del caso” denomi-
na una serie de actos que mejor se ex-
plican por el término “estrategia”, se-
gun Laise. Estoy de acuerdo, aunque
por otras razones. Recojo la posicion
de Bunge: “[E]n las ciencias sociales
hay tendencia a dignificar con el nom-
bre de teoria a cualquier monton de
opiniones, por desconectadas que es-
tén y por infundadas que sean’. Laise
sostiene que la exigencia de una teoria
del caso, implicaria tacitamente, para
la parte defensora, echarse al hombro
la obligacion de organizar una bateria
de planteamientos que desarmen al
oponente. Ello desnaturalizaria los
principios, dado que obligaria a exten-
der la carga de la prueba a ambas par-
tes. Desde mi perspectiva, el solo he-
cho de usar la denominacion “teoria
del caso” implica para la parte acusa-
da aceptar que hay un caso. La in-
coherencia se cuenta sola.

Segun Laise, “la insistencia en que
todas las partes cuenten necesaria-
mente con una teoria del caso podria
fomentar el activismo judicial”. Para
el autor existen dos acepciones al res-
pecto, una se entenderia como “ver-
sion” (narracion) de los hechos y otra
seria una “vision” (perspectiva) de
ellos. No son excluyentes entre am-
bas, al contrario, pueden cruzarse,
provocando visiones perspectivistas o
narrativistas segun convenga al caso.

Sin embargo, el tema es mas largo.
El autor desciende al topico del acti-
vismo judicial, sefialando que se trata

5 Mario Bunge, Epistemologia (Méxi-
co: Siglo XXI editores, 2002), 166.

de la “intervencion de un tribunal
orientada a invalidar una norma de
caracter general debidamente promul-
gada, pero sobre la base de las propias
consideraciones morales del juez o
tribunal”. Segun la investigacion, el
problema no radicaria propiamente en
la invocacion a las convicciones mo-
rales, sino cuando éstas dirigen la in-
terpretacion de modo que normas
competenciales precisas se toman
como principios indeterminados. Es
decir, la ayuda de sistemas morales es
bienvenida cuando las normas son
vagas, pero cuando son precisas, esta
ayuda es redundante y si las reempla-
za, es peligrosa. Algunas de estas nor-
mas, dirigidas a limitar este tipo de
interpretacion desviada, son justa-
mente las encargadas de separar los
poderes. Para un Estado de Derecho
esta es su garantia de existencia y para
los subsistemas creados en su seno es
su principio de legitimidad, incluido
el sistema penal y, por supuesto, tam-
bién el proceso penal.

Por ende, una acotacion interesante
de la investigacion es la proposicion
de argumentos para “limitar o acotar
las excepciones que algunos jueces
pretenden emplear para excusar sus
practicas activistas”. Razonable y ho-
nestamente, lo primero que hace el
autor es preguntarse cudl seria el lugar
del principio iura novit curia. Laise
considera que mientras no se advierta
“que el juez tenga algiin compromiso
preferencial con los intereses de algu-
na de las partes”, no se vulnera el
principio de imparcialidad y, obvia-
mente, tampoco el de separacion de
poderes y entonces, el juez podra su-
plir la inactividad o impericia de algu-
na de las partes. Es distinto si las
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partes actiian diligentemente y el juez
decide tomar posicion sin que su crite-
rio esté mejor razonado que el de
ellas, aqui si se inmiscuiria en una
funcién que, en los procesos de tipo
adversarial, fue encomendada a otros,
como al Ministerio Publico.

Asi, llegamos a la construccion del
concepto de “estrategia”. Si bien es
cierto, el autor ya lo habia susurrado en
varios apartados, utilizando incluso los
similes con el ambito de la administra-
cion y el de la guerra, aqui se detiene
para explicar el proceso de armado.

La primera estacion estaria dedica-
da al valor de la practica por la que es
escogido un letrado, siendo que el
producto de su defensa sera elegido
por las bondades Unicas que puede
garantizar, es decir, sus habilidades
para el conocimiento de la otra parte y
para conocer las necesidades de sus
clientes, sin dejar de lado las necesi-
dades del juez.

El segundo test evoca un servicio
“a la medida” del cliente, esto serviria
primero, para evitar ser predictivo y
segundo, para entrenar técnicas de uso
procesal que, una vez dominadas,
sean también autocriticadas, de mane-
ra que el litigante sea continuo revisor
de su trabajo, con el empefio de quien
ausculta sus actos a través de las virtu-
des para perfeccionarlos mediante la
autoevaluacion. El autor recurre a esa
virtud moral que Aristételes explicaba
como sabiduria practica, citada como
phronesis en la investigacion y cono-
cida también como prudencia.

La tercera parada podria denomi-
narse optimizacién o inclinacién por
la mejor forma posible, hecho que
excluira medidas que pueden ser be-
neficiosas pero que se han juzgado

como de menor conveniencia. Es im-
portante seguir el camino elegido,
pues de no hacerlo, se distraerian re-
cursos vitales para el proceso.

El cuarto examen puede despren-
derse del primero, determinando que
la estrategia no debera cambiarse sal-
vo que no quede otra alternativa. Un
cambio innecesario debilitaria las po-
sibilidades del cliente. El autor descri-
be las ventajas de esta decision, que
pueden concebirse como coherencia o
impresiones que deja la coherencia a
quienes tienen contacto con ella. Se-
gun Laise es favorable para el precon-
cepto que el Juez pueda crearse sobre
la vision que se le presenta, es también
beneficiosa para la relacion que el liti-
gante pueda formarse con los auxilia-
res de justicia y robustece la excepcio-
nalidad del servicio al cliente.

El ltimo test se bifurca. El autor lo
denomina “valoracion de la eficacia
de la estrategia” y consiste no sélo en
vencer al fiscal, sino en crear convic-
cion en el Juez, que es finalmente lo
que importa. Esto tiene como objetivo
evaluar la estrategia con respecto a la
percepcion que se tiene de la convic-
cion que se va o no creando en el juz-
gador. En la etapa preliminar, esta
toma de temperatura puede sentirse en
preguntas formuladas por el Juez,
mientras que durante el juicio oral se
examinara si la prueba resulta “autén-
tica, fiable y exacta”.

Para finalizar, Laise ofrece un cuar-
to capitulo dedicado a una aplicacion
casuistica de la discusion tedrica desa-
rrollada en el libro, pero dejaré esta
parte a la curiosidad académica del
lector, a fin que sea él mismo quien
analice las proposiciones aterrizadas
en el mundo los hechos.
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4. Las conclusiones o la evaluacion del
objetivo. La primera conclusion es que
Laise ofrece un método. Lo cual seria
evidente teniendo en cuenta el titulo del
libro, pero quiero ir al trasfondo, dado
que el concepto “conjunto de reglas es-
tablecidas secuencialmente para regu-
lar una actividad” es similar al enuncia-
do “via donde es posible transitar para
alcanzar un lugar”. Dicho asi, un méto-
do es en realidad un camino.

Parece que Laise ofrece los pasos,
pero mas que eso, ofrece el camino.
Ademas lo explora esperando que
otros continiien después de él, asi lo
entiendo al leer los recurrentes casos
practicos en su trabajo. Comprendo
que muchos operadores del Derecho
(no sélo abogados litigantes) se veran
identificados en aquellos e insisto en
que se trata de un camino porque al

recurrir al griego, el término pébodog
(methodos) hace referencia a la acep-
cion citada lineas arriba. La RAE es
mucho mas laconica: “Modo de decir
o hacer con orden”.

Me atreveré a agregar que el libro
no se restringe al campo penal o pro-
cesal penal, podria aplicarse a todo el
Derecho y espero que Laise se anime
a una secuela dedicada a hurgar en el
proceso en general o en otras ramas
juridicas. Identifico el trabajo de Laise
con una investigacion orientada a la
razon practica. No es solamente un
manual, ni un conjunto de casos, sino
una guia para entender la ontologia
del proceso, pero del recto proceso y
su buen actuar arropado por la virtud,
pero sin virar al cliché de callar sobre
el objetivo que nunca deja de ser otro
para un abogado: ganar.

Eduardo Acosta Yparraguirre
Docente a Tiempo Completo
Facultad de Derecho
Universidad San Ignacio Loyola
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I. Lorenzo Federico Pace, profesor
de Derecho de la Union Europea en la
Universita degli Studi del Molise (Ita-
lia) publica una nueva monografia
sobre la propia esencia de la Union
Europea (UE) que llega en un mo-
mento critico necesitado de reflexion.
En efecto, si en esta ocasion investiga
sobre la naturaleza juridica en el con-
texto de la crisis pandémica, con ante-
rioridad lo hizo sobre el régimen juri-
dico del euro y la importancia que
tuvo el nacimiento de la Unioén Eco-
ndémica y Monetaria para que Europa
volviera a salir unida después de la
crisis econdmica y financiera mundial
iniciada en 2008'.

Se trata de una obra madura que,
como indica el propio autor en la Intro-
duccion, refleja el resultado de sus

! Véase Lorenzo Federico PACE, I/
regime giuridico dell’euro. La nascita
dell’Unione economica e monetaria, la
sua crisi e la risposta dell’Unione euro-
pea, Cacucci Editore, Bari, 2018, 184 pp.,
ISBN 978-88-6611-695-0.

Publicado en linea: diciembre 2023

investigaciones durante los tltimos
veinticinco afios con objeto de sistema-
tizar su pretension de comprender que
es la UE desde el punto de vista juridico
segun sus propias categorias y princi-
pios; cudles son los motivos juridicos
de su nacimiento; cuales son las carac-
teristicas de su naturaleza juridica y de
su ordenamiento, y cuales son sus pers-
pectivas de desarrollo en el futuro. En
dicha pretension, el doctor Pace no deja
de reconsiderar, a la luz de los Federa-
list papers, que si bien el proceso de
integracion europea presenta una pro-
funda y diferente dinamica con respec-
to al de los Estados Unidos de América,
presenta pese a todo algunas semejan-
zas en sus objetivos, hasta el punto de
poder afirmarse que el objetivo de la
UE en el contexto del proceso de inte-
gracion europea —y con el papel central
desempefiado por los Estados miem-
bros— radica también en garantizar la
vida, la libertad y la bisqueda de la fe-
licidad de los ciudadanos europeos.
Con tales planteamientos, la tesis
central del libro postula que la UE

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 343-349
1 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 343


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://doi.org/10.18543/ed.2939

Pack, Lorenzo Federico, La natura giuridica dell’Unione europea...

Beatriz Tomas Mallén

constituye el medio (individualizado
por los propios Estados que la inte-
gran) para solucionar la crisis del
Estado nacional en el continente eu-
ropeo. De tal suerte, se efectua un
profundo analisis sobre el modo en
que la “multitud” de reconstruccio-
nes teoricas relativas a la UE contras-
tan con la “univocidad” con la que se
ha definido juridicamente el Estado
como organizacion politico-institu-
cional. Como fruto de dicho analisis
(fundamentado l6gicamente en el
texto de los Tratados y en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia), el
autor mantiene que la UE formal-
mente constituye una organizacién
internacional, sin que no obstante
emane de ella derecho internacional,
sino “auténomo derecho de la
Union”. Por otra parte, desde la pers-
pectiva sustancial, los Tratados crean
una estable organizacion politico-
institucional continental instituida
por Estados nacionales (formalmen-
te) soberanos. Todo lo cual se pone
en conexion con el “motivo” juridico
del nacimiento de la Uniodn, a saber,
la crisis del Estado nacional en Euro-
paen el siglo XX. En estas coordena-
das, se hace hincapié en que la finali-
dad de la Unidn es doble: por una
parte, la estabilidad politica de sus
concretos Estados miembros y, con-
secuentemente, del entero territorio
continental; y, por otra parte, la me-
jora de la “calidad de vida” de los
ciudadanos europeos en los Estados
miembros. Tal resultado es posible
asimismo como consecuencia del he-
cho de que los pueblos de los Estados
miembros comparten valores comu-
nes que la Union esta llamada a ga-
rantizar.

II. Con estos mimbres, tras la In-
troduccion (pp. 1-2), la obra se abre
con unas acotaciones preliminares so-
bre “la Unién Europea y su naturaleza
juridica: ¢(La Unién como victima de
su propio éxito?” (pp. 3-7), en donde
se persigue perfilar el objetivo general
del volumen, sustentado en la pro-
puesta de una estructura coherente de
analisis de la Unioén (de su naturaleza
juridica y de su ordenamiento) con la
voluntad de hacer “reemerger” las ca-
tegorias, los conceptos y los princi-
pios del Derecho de la UE a tenor de
sus bases tedricas y también indivi-
dualizando los motivos histdrico-juri-
dicos de su definicién. Ahora bien,
dicho objetivo general no revela una
mera actividad academicista, sino que
desempeifia otra funcion importante,
como es la de ponderar la interpreta-
ciéon de algunos términos utilizados
por el Tribunal de Justicia (entre otros,
“carta constitucional” o “marco cons-
titucional”, en el seno de la estructura
normativa de una organizacion inter-
nacional como la Unién), sin olvidar
la propia percepcion ciudadana. Eso
ultimo conduce al autor a alertar sobre
el riesgo de que querer configurar a la
Unioén como un ente sui generis (ni
organizacion internacional, ni Esta-
do), segun ha propuesto parte de la
doctrina, genere condiciones de desle-
gitimacion de tan esencial ente para la
estabilidad politica del continente; en
otras palabras, “quien busca atribuir a
la Union una naturaleza juridica y ca-
racteristicas que no le son propias
pone la bases para su deslegitima-
cion” (p. 5).

Esta primera disquisicion no es ba-
ladi, por cuanto es lo que se habria
verificado de alguna manera durante
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la pandemia del Covid-19 con respec-
to a las criticas a la Union por aquello
que no habria llevado a cabo. Sin em-
bargo, Lorenzo Pace considera que
una vision mas realista de la Union
habria propiciado la percepcion con-
traria (dejando a salvo la necesaria
critica por eventuales errores), es de-
cir, la necesidad de subrayar “lo mu-
cho” que la Unioén ha hecho (también)
durante el periodo de la pandemia
(por descontado, el papel crucial del
Banco Central Europeo, o la idea y
puesta en marcha del programa Next
Generation EU, etc.). Para sostener
dicha consideracion, el doctor Pace
pone su atenta mirada en la manera,
mas exitosa que desastrosa —podria-
mos decir—, en que la Unidn ha hecho
frente en las ltimas dos décadas a
crisis institucionales y econémicas de
dimension y gravedad sin precedentes
(trae a colacidn, entre otras, la genera-
da por el frustrado Tratado constitu-
cional en 2005, la institucional y eco-
noémica de la eurozona en 2009 con
episodios de conflictos entre el Tribu-
nal de Justicia y el Tribunal Constitu-
cional Federal aleman, la crisis del
Brexit en 2016-2019 o la mas reciente
crisis institucional y econémico-so-
cial provocada por la pandemia del
Coronavirus). A tal efecto, el volumen
lo concibe el autor como una oportu-
nidad de analizar las caracteristicas de
la naturaleza juridica de la Union y de
su ordenamiento en el contexto de la
dindmica del proceso de integracion
europea a través de las “lentes” de la
crisis de los ultimos veinte afios.

Pues bien, pese a que el plantea-
miento metodologico de Lorenzo
Pace sea eminentemente técnico-juri-
dico, al poner el énfasis en las

categorias desarrolladas por la cultura
juridica europea, con buen criterio no
excluye los perfiles relativos a otros
campos susceptibles de enriquecer el
prevalente examen juridico, acudien-
do a la historia, a la economia o a la
ciencia politica. Con semejante enfo-
que, se estructura el bloque central del
libro en cinco grandes capitulos. El
primero de ellos, precisamente (bajo
el titulo “Las reconstrucciones teori-
cas de la naturaleza juridica de la
Unidén Europea y de su ordenamien-
t0”), acomete un discernimiento, a la
vez que una clara imbricacion, entre la
reconstruccion “técnico-juridica” y la
“juridico-politica”, deteniéndose en
aportaciones “juridico-politicas” pro-
venientes de Estados Unidos (princi-
palmente de la Universidad de Michi-
gan —Ann Arbor, con autores
renombrados como Eric Stein y Jose-
ph Weiler) y su influencia en Europa.
En cambio, para el profesor Pace, se-
mejante influencia de la escuela “Ann
Arbor” no puede estimarse como to-
talmente pertinente o adaptada a las
realidades de las recientes crisis de la
Union; entre otras razones, porque las
distintas teorias basadas en el “para-
digma constitucional” nacidas al albur
del Tratado de Maastricht a inicios de
los afios noventa del siglo pasado (en-
tre ellas la del denominado “constitu-
cionalismo multinivel” o la del cono-
cido como “pluralismo
constitucionalista) se alejaban sustan-
cialmente “del preciso texto del Trata-
do y de los principios expresados por
la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia” (p. 17). A la vez, son objeto de
critica algunas de las teorias de la co-
rriente “técnico-juridica” a la luz de
las categorias del Derecho publico
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internacional y del Derecho publico
interno (pp. 23 y siguientes). En reali-
dad, entiende que las corrientes re-
constructivas “juridico-politicas” y
las “técnico-juridicas” normalmente
tienen como carencia insalvable un
analisis historico-juridico (particular-
mente en relacion con los “hechos” y
los “motivos juridicos” del nacimien-
to de la Unidn), probablemente como
consecuencia de su pretension de in-
sertar a la Union (de modo casi meca-
nico) en los tipos de entes juridicos ya
tipificados.

En coherencia con dicha critica, el
capitulo segundo lleva por titulo “Una
propuesta de reconstrucciéon de la
Unidon Europea en el sentido de sus
propias categorias juridicas: la Union
como ‘nueva forma’ de organizacion
politico-institucional continental ins-
tituida entre Estados (formalmente
soberanos)”. El titulo del capitulo ya
es lo bastante elocuente y, como pre-
misa, se apuesta por acometer “jpri-
mero los hechos, después las formu-
las!” (p. 27). En tal linea, se abordan
los “hechos” y los “motivos juridicos”
del nacimiento del proceso de integra-
cion europea como medio para la so-
lucién de la crisis del Estado nacional
y como fruto de la “contradiccion en-
tre Estado y mercado” ya desde fina-
les del siglo XIX. Sobre este punto, es
evidente que el proceso de integracion
europea nace en una fase del desarro-
llo histdrico juridico del viejo conti-
nente, tras la segunda guerra mundial,
en donde “los hechos” imponen la
creacion de un “interés comun euro-
peo” (individualizado inicialmente en
el ambito econémico) que permite a
los Estados miembros organizarse se-
gun el principio de igualdad soberana

que caracteriza a las organizaciones
internacionales clasicas, sin por ello
descartar el transito hacia una “férmu-
la” juridica mas avanzada de organi-
zacion para eludir la tension del “con-
traste de soberanias”.

Es en ese avance en el que se aden-
tra el capitulo tercero (titulado “La
Union Europea y su naturaleza juridi-
ca: la ‘constitucion externa’ del ‘Tra-
tado-constitucion’”’), con objeto de
precisar, de hecho y de derecho, qué
tipo de Tratado es el que instituye la
vigente Union Europea y, ademas,
qué tipo de ente es el instituido me-
diante dicho acuerdo. Con ello en
mente, se critica la (formalmente)
simple catalogacion de la naturaleza
juridica de la Unidén como mera orga-
nizacion internacional, pero también
la inexistencia, desde el punto de vista
técnico-juridico, de una categoria de
entes sui generis; pues, en cualquier
caso, no deja de ser una organizacion
internacional, sin ser estrictamente
una confederacion (de hecho, recuer-
da el autor, en ninglin momento se ha
mencionado en los Tratados dicha
denominacion, a diferencia de las tres
confederaciones mas conocidas que
han existido histéricamente, o sea, la
Confederacion americana de 1777 a
1789, la Confederacion alemana de
1815 a 1855 y la Confederacion hel-
vética de 1815 a 1848). Esta conclu-
sion, segun la cual la Unidn seguiria
siendo una organizacion internacional
pese a sus peculiaridades, es sustenta-
da por Lorenzo Pace con apoyo en el
articulo 11 de la Constitucion italiana,
que considera base legitima (corrobo-
rada asimismo por la Corte Constitu-
cional) para que Italia siga participan-
do en la Uniodn (p. 43). Asi las cosas,
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se baraja en dicho capitulo el binomio
“Tratado-constitucion” junto a las no-
ciones de “constitucion interna” y
“externa” de la Union constatando
que los Tratados instituyen (a diferen-
cia de los Tratados internacionales
ordinarios o clasicos) un ordenamien-
to juridico nuevo, que la Unién Euro-
pea se configura como un ordena-
miento dotado de competencias
atribuidas por los Tratados, que la
Union se ha dotado a través de su or-
denamiento de instituciones propias y
que, en fin, la Unién se erige en un
ordenamiento “intersubjetivo”, en la
medida en que (como ha observado
asimismo la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia) reconoce como sujetos
tanto a los Estados como a los mismos
ciudadanos (p. 66).

Seguidamente, el capitulo cuarto
(“La Unién Europea y su ordena-
miento juridico: la ‘constitucién in-
terna’ del ‘Tratado-constitucion’”)
perfila la naturaleza juridica de la
Unidn partiendo de la caracterizacion
que realiza de su ordenamiento juridi-
co el propio Tribunal de Justicia al
delimitar los conceptos de “carta
constitucional” y de “marco constitu-
cional”. Desde luego, al no estable-
cerse la Union sobre una base consti-
tucional formal, si se pone el acento
en una propuesta reconstructiva de su
“constitucion interna” fundada en
unas caracteristicas propias “esencia-
les” e “inmodificables”, que se apo-
yan a su vez en otra caracteristica
preliminar nada despreciable, concre-
tamente la concepcion de la Union
Europea como “Comunidad de Dere-
cho”. En este orden de cosas, la pro-
puesta de reconstruccion del profesor
Pace individualiza cinco elementos

caracteristicos del ordenamiento de la
Uniodn disciplinados por los Tratados,
a saber: 1. La razdén de ser de la
Uniodn. 2. Los valores comunes de los
Estados miembros sobre los que se
funda la Unién Europea. 3. Los ele-
mentos que caracterizan el ntcleo
“supranacional” de la Unién (en
esencia, el principio de autonomia, el
principio de efecto directo y de pri-
macia del derecho de la Union, y el
Tribunal de Justicia y la tutela juris-
diccional). 4. Las normas fundamen-
tales para la realizacion del proceso
de integracion. 5. Las normas de atri-
bucién y ejercicio de las competen-
cias reconocidas a la Unién en virtud
del Tratado. Obviamente, todos estos
elementos son objeto de discusion en
la obra, pudiendo resaltarse en parti-
cular el Gltimo mencionado, con res-
pecto al cual Lorenzo Pace critica
contundentemente la ilegitimidad del
ejercicio del control ultra vires por
parte de los Estados miembros, con
episodios recientes lamentables como
la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman de 5 de mayo
de 2020 referente al programa PSPP
(Programa de Compras del Sector
Publico ) del Banco Central Europeo,
un pronunciamiento desafiante para
el TIUE y, por consiguiente, para el
propio proceso europeo de integra-
cion; puesto que, si ese control ultra
vires puede ser “normalmente legiti-
mo en las ‘ordinarias’ organizaciones
internacionales, es ilegitimo en el
contexto de la Union por contrario a
los articulos 19.1 TUE y 267 TFUE”

(p. 127).

Completa el bloque central del li-
bro el capitulo quinto, rubricado “Los
aspectos juridicos de la legitimacion
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de la Unién Europea”. De entrada,
esgrime el autor que dicha legitima-
cién le viene dada por los Estados
miembros. Diversamente, llama la
atencion sobre los motivos por los que
se tiende a atribuir (erroneamente) a la
Unién una forma de legitimacion,
desde el punto de vista juridico, simi-
lar e incluso coincidente con la del
ente estatal. Ilustrando su postura, nos
ofrece la demostracion “empirica”
sobre como la Unidn es legitimada
juridicamente por los Estados miem-
bros a través de la participaciéon en la
Uniodn y de la relativa dinamica “cen-
trifuga” de Gran Bretafia, asi como de
la dindmica “centripeta” de los Esta-
dos miembros continentales. Se confi-
gura de tal suerte la Unidén como ““co-
munidad de destino”, lo cual proyecta
sus efectos sobre la dinamica del pro-
ceso de integracion europea. Efectiva-
mente, el caso del Brexit y, més en
general, la “parabola” de participa-
cion de Gran Bretafia en la Union ha-
bria demostrado que la legitimacion
de la Unidn se produce, no tanto a
través de los ciudadanos europeos,
sino de los concretos Estados: en el
caso del Brexit, el escrutinio demo-
cratico de la ciudadania habria sido
después transmitido a la Unién a tra-
vés del Estado britanico (es decir, se-
gun las reglas constitucionales inter-
nas y no directamente por parte de sus
ciudadanos) con la comunicacion de
la retirada ex articulo 50 TUE (p.
136). En contraposicion a la dinamica
del Brexit (de trasfondo insolidario),
un ejemplo de dinamica centripeta
encuentra en la superacion de la pan-
demia del Covid-19, en donde los Es-
tados miembros han decidido instau-
rar un programa (el Next Generation

EU) sobre la base del principio de so-
lidaridad previsto en el articulo 122
TFUE (p. 138).

Pone cierre a la obra un sustancial
capitulo de conclusiones cuyo titulo
recoge la siguiente sugerente frase en
inglés: “An international organiza-
tion, if each and every Member State
can keep it, in the interest of its own
people and of the European Union!”.
Con ella, el profesor Pace parafrasea a
Benjamin Franklin en 1787 cuando
estaba saliendo de la Convencion
Constitucional de Philadelphia que
culminé la redaccion de la Constitu-
cion federal americana, para subrayar
el papel que el “pueblo” debia desarro-
llar con el fin de garantizar la estabili-
dad del nuevo sistema de “self-gover-
nment” que se instauraba para los
Estados Unidos de América (pp.144-
145). Este simil, con sus matices, da
pie al autor para concluir que setenta
afios después del inicio del proceso de
integracion europea los Estados conti-
nuan siendo los sujetos que legitiman
dicho proceso de integracion. En tal
sentido, la propia Unién Europea
constituird, paraddjicamente, la prue-
ba mas concreta de la fuerza y de la
actualidad del Estado nacional (pero
también de su crisis en el continente
europeo) como ente social de organi-
zacion politico-institucional de un
pueblo. Asi, esgrime el doctor Pace, la
soberania como caracteristica esencial
de los Estados se ha reconocido por el
mismo Tribunal de Justicia, acreditan-
dose asimismo, por ejemplo, en el
modo en que se ha desarrollado y re-
suelto la crisis de la eurozona, o en la
forma en que se ha planteado la solu-
cién a la crisis de la pandemia del Co-
vid-19. Y, en ultima instancia, desde
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un punto de vista juridico, se argumen-
ta que el desarrollo del proceso de in-
tegracion europea continuara (como
desde 1952 hasta nuestros dias) con el
objetivo de crear “una unién cada vez
mas estrecha entre los pueblos de Eu-
ropa” (como reza el articulo 1.2 TUE),
una Unioén carente de una “soberania
europea”, pero dotada de su propia
autonomia estratégica.

III. Llegados a este punto, que la
lectura de la obra del profesor Pace no
solamente es necesaria para entender
el proceso de integracion europea con
espiritu critico; es, ademas, insoslaya-
ble para forjar el sentimiento de perte-
nencia a Europa por parte de la ciuda-
dania. En efecto, su fino analisis en
torno a la naturaleza juridica de la
Unidn no resulta de interés unicamen-
te para el mundo universitario, sino
que interpela al conjunto de la ciuda-
dania a proposito de su implicacion en
el proyecto integrador. Con realismo
en sus planteamientos, Lorenzo Pace
no cae en pesimismo al afrontar los
retos del proceso de integracion euro-
pea mediante sus planteamientos en
torno a la naturaleza juridica de la
Union. Con tal filosofia, las diversas
crisis que han afectado a la Unién
Europea en las dos ultimas décadas no
se perciben como signos de debilidad,

sino como oportunidades para seguir
avanzando a pequeflos pasos, pero de
manera firme, en la estela de la Decla-
racién Schuman de 1950.

Como ilustracion, la reciente crisis
pandémica no ha socavado las bases
del proyecto integrador, sino que ha
mostrado que las consecuencias ha-
brian sido peores de no existir la
Uniodn. Asi, dentro de la Uniéon hemos
sido capaces de afrontar dicha crisis
abanderando una trilogia que es, o
debe ser, algo mas que un mero eslo-
gan: reconstruccion, recuperacion/
transformacion y resiliencia. El caso
es que la Unidn ha sabido hacer frente
a la crisis pandémica con soluciones
innovadoras, poniendo de manifiesto
que la dinamica integradora es irre-
versible. A veces se achaca al proyec-
to integrador que haya incidido pri-
mordialmente en la economia y, de
hecho, en el libro se da cuenta de esa
contradiccion entre Estado y mercado
desde los inicios de la construccion
europea. Lo cual no ha sido obstaculo
para progresar teniendo presentes al-
gunos valores comunes y, sobre todo,
como bien arguye Lorenzo Pace, mo-
dernizar progresivamente la Union a
través de la “revolucion” de sus fina-
lidades, es decir, transitando desde la
creacion del mercado interno hacia la
tutela de la persona y de su dignidad.

Beatriz Tomads Mallén

Profesora Titular de Derecho Constitucional

Universitat Jaume I de Castellon
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I. Lanueva monografia de la profe-
sora Tomas Mallén que reseflamos
acomete un profundo analisis sobre la
creacion, el funcionamiento y la pro-
yeccion de la figura de los intergrupos
parlamentarios como experiencia inno-
vadora de didlogo parlamentario, sin
olvidar el impacto positivo que dicha
figura puede tener en el proceso de in-
tegracion europea. En este sentido, se
analiza sucesivamente el papel del Par-
lamento Europeo como elemento dina-
mizador de parlamentarismo multini-
vel y catalizador de la construccion
europea, el origen y posterior consoli-
dacion de los intergrupos en su seno y
su apuesta federalista, y la necesaria
revitalizacion de los intergrupos (a es-
cala europea y nacional) ante el declive
del proyecto integrador a la luz de las
diversas crisis globales que han afecta-
do al continente europeo (economica y
financiera, sanitaria de Covid-19, o
humanitaria de personas refugiadas,
acentuada por la agresion rusa a Ucra-
nia y, mas recientemente, el Gltimo
episodio de guerra palestino-israeli).

Publicado en linea: diciembre 2023

Con tales planteamientos, como
recuerda la autora en la presentacion
del libro, no se persigue ensayar una
clasificacion de los intergrupos parla-
mentarios, puesto que existen, si bien
aislados, algunos estudios que los ca-
talogan y describen en funcién de
criterios tales como el ambito de inte-
rés y objetivo del intergrupo, su tra-
yectoria historica, su estructura, sus
métodos de trabajo y la eficacia de
sus acciones respectivas a través de
una serie de indices. La doctora To-
mas Mallén pretende, mas bien, poner
el énfasis en el alcance de su activi-
dad parlamentaria o «pseudoparla-
mentaria» en clave de integracion
europea y en funcion de dos elemen-
tos: de un lado, el caracter transnacio-
nal de algunas de las cuestiones espe-
cificas que constituyen el objeto de
interés aglutinante de los intergrupos;
y, de otro lado, la patente transversa-
lidad, para la construccidn europea,
de algunos objetivos en torno a los
cuales se han formado determinados
intergrupos.
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Con su investigacion, Beatriz To-
mas intenta profundizar en el objetivo
principal de acercarse al proceso de
constitucionalizacion de Europa utili-
zando parametros concretos que Sir-
van para verificar el pulso de la inte-
gracion europea'. Bajo tal angulo, la
obra no se limita a incidir en los perfi-
les mas o menos difusos de las ten-
dencias en las ultimas décadas sobre
europeizacion del Derecho Constitu-
cional y correlativa constitucionaliza-
cién del Derecho europeo, sino que
pone el foco mas ambiciosamente en
el modo de dotar de contenido y senti-
do a dichos perfiles a través de los in-
tergrupos parlamentarios y su impacto
en la consolidacion del sistema insti-
tucional, del sistema de fuentes y del
sistema de valores y derechos, tanto
de la Unién Europea como de sus pai-
ses miembros.

II. En estas coordenadas, la obra se
estructura en seis capitulos. En concre-
to, un primer capitulo introductorio se
ocupa del Parlamento Europeo como
vector del parlamentarismo multinivel
y como catalizador de la integracion
europea. A tal efecto, el estudio se
centra con caracter preliminar en la
idea originaria y persistente de una
asamblea comiin para construir Euro-
pa, en la originalidad de la Eurocama-
ra como Unica asamblea internacional

' La autora ya efectlio una interesante
aproximacion inicial a la tematica en TO-
MAS MALLEN, Beatriz: «Una aproxima-
cion multinivel a los intergrupos parla-
mentarios», en VV.AA.: Constitucion y
democracia. Ayery hoy: libro homenaje a
Antonio Torres del Moral, vol. 3, Madrid,
Universitas, 2012, pags. 2855-2874.

elegida por la ciudadania (a diferencia
de otras asambleas parlamentarias de
las organizaciones internacionales cla-
sicas), y en la Eurocamara como forja-
dora de parlamentarismo multinivel
democratico. Naturalmente, el con-
cienzudo examen de todos estos facto-
res da pie para que la autora aporte
elementos de mejora orientados a: su-
perar el clasico déficit democratico del
sistema institucional comunitario (es-
pecialmente, en lo atinente al propio
Parlamento Europeo), consolidar la
original creacion de los intergrupos en
el seno de la Eurocamara como indicio
de democraticidad interna, y contri-
buir a la democratizacién de otras
asambleas parlamentarias internacio-
nales y a otros procesos de integracion
regional.

A este capitulo introductorio si-
guen tres capitulos que constituyen
un bloque central sobre los intergru-
pos a escala europea. En particular, el
capitulo segundo se acerca al origen
de los intergrupos en el Parlamento
Europeo y a su inicial apuesta o voca-
cion federalista. En esta ocasion, el
centro de interés se pone en dos as-
pectos interesantes: de un lado, la
inspiracion de los intergrupos en el
caracter abierto del movimiento euro-
peo y la evolucion del modelo socio-
econdémico europeo y, de otro lado, el
funcionamiento de los intergrupos
flexibilizando la disciplina partidista
en aras de la consecucion de objetivos
comunes. Desde este Gltimo prisma,
la autora hace hincapié en que «la
idoneidad de los intergrupos para re-
lajar el mandato de partido en aras de
la consecucion de objetivos comunes
(en nuestro caso, el objetivo por exce-
lencia de la construccion de Europa a
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través de su paulatina federalizacion
y constitucionalizacion) se pone de
manifiesto cuando se compara con
otras tentativas de flexibilizacién de
la disciplina partidista en la Euroca-
mara grupal. Pues recordemos que el
Parlamento Europeo no es ajeno a la
dinamica del parlamentarismo gru-
pal, por mas que desconozca la insti-
tuciéon del grupo mixto o analogo y
establezca la figura de los parlamen-
tarios no adscritos» (pag. 73).

Sigue un capitulo tercero que versa
sobre la consolidacion de los intergru-
pos en el Parlamento Europeo y de la
idea federalista, poniéndose el foco de
interés en el florecimiento del inter-
grupo federalista promovido por Al-
tiero Spinelli, en el paralelismo con
los proyectos (no vinculantes o falli-
dos) de constitucionalizacion europea
(del propio Spinelli, de Fernand Her-
man -precedido por los textos de Emi-
lio Colombo y de Marcelino Oreja
Aguirre- o del mas ambicioso pero
fallido Tratado constitucional de
2004) y en la institucionalizacion de
los intergrupos como marco regulato-
rio de la desconfianza de los grupos
politicos. A este respecto, como ba-
lance de dicho marco sostiene la auto-
ra que «de esa tension dialéctica entre
el grupo politico y el intergrupo se
desprende en buena medida la utilidad
y el papel jugado por los segundos,
menos condicionados por una disci-
plina partidista atenta a la estrategia
electoral y, al contrario, mas flexibles
y abiertos a la consecucion de necesi-
dades ciudadanas. En cambio, la tarea
a desarrollar por los intergrupos no es
sencilla (jni siquiera su propia subsis-
tencia!), puesto que los grupos politi-
cos siguen siendo en la actualidad los

actores dominantes del Parlamento
Europeo, hasta el punto de pretender
limitar e incluso hacer desaparecer a
los intergrupos de la escena parlamen-
taria» (pag. 98).

Se completa el bloque central dedi-
cado a los intergrupos en el Parlamen-
to Europeo con un capitulo cuarto en
el que se aborda su posible declive, asi
como el del propio proyecto integra-
dor, un planteamiento que se asienta
en determinados datos como el ocaso
del intergrupo federalista, la pérdida
de fuerza del proyecto integrador, y la
correlacion con un mayor formalismo
institucional en el seno del Parlamen-
to Europeo (alimentado por la descon-
fianza hacia los intergrupos y hacia el
proyecto integrador). En dicho capitu-
lo se lamenta que el intergrupo federa-
lista no haya tenido continuidad en la
Eurocdmara desde la Legislatura
2009-2014, paradojicamente tras la
vigencia del Tratado de Lisboa; de tal
suerte, «la paradoja deriva del hecho
de que, pese a haberse incorporado al
Derecho primario algunas de los as-
pectos incluidos en el frustrado Trata-
do constitucional de 2004 (como la
Carta de los Derechos Fundamentales,
la iniciativa ciudadana europea o la
figura del Presidente del Consejo Eu-
ropeo), quedaron excluidos o devalua-
dos otros aspectos constitucionales
(como un auténtico Ministerio Euro-
peo de Asuntos Exteriores, la denomi-
nacion de los actos juridicos para ho-
mologarla a la de los Estados
miembros —Ley europea en lugar de
Reglamento, Ley marco europea en
lugar de Directiva, etc.— o la necesi-
dad de una reduccion aun mas profun-
da del déficit democratico —especial-
mente del que afecta al PE cuando se

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 351-355
3 https://doi.org/10.18543/ed.2940 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 353


https://doi.org/10.18543/ed.2796
http://www.revista-estudios.deusto.es/

ToMAs MALLEN, Beatriz, Intergrupos parlamentarios e integracion europea

Jaime Clemente Martinez

acude a actos atipicos para excluir in-
cluso su consulta, como sucedid con
los “Memorandos” de la Troika para
combatir la crisis econdmica mundial
estallada en 2008 o con el Acuerdo
entre la UE y Turquia de 18 de marzo
de 2016 para cerrar en falso la crisis
de refugiados—) que bien merecen una
reflexiéon y un seguimiento como los
que llevaba a cabo el intergrupo fede-
ralistay (pag. 99).

Seguidamente, se incorpora a la
obra un amplio capitulo quinto que se
detiene en la practica de los intergru-
pos en las Cortes Generales espailolas
(teniendo en cuenta la ausencia de
formalizacion pese a la praxis inter-
grupal, o las complejas dinamicas in-
tergrupales desde la perspectiva mul-
tinivel), y en los Parlamentos
autonomicos. En tal orden de conside-
raciones, tal capitulo se cierra con
unas reflexiones sobre el cariz mas o
menos europeista de los intergrupos
estatales y regionales, partiendo de la
transnacionalidad y la transversalidad
de los intergrupos europeos y su im-
pacto a escala nacional. La autora opta
por no hacer una incursién en otras
realidades comparadas que, si bien
podrian aportar elementos de interés,
permitirian extraer conclusiones mas
bien discretas, dada la enorme asime-
tria y diversidad existente en las reali-
dades parlamentarias extranjeras (in-
cluidas las de los paises miembros de
la Union Europea)?.

2 De hecho, como recuerda la autora,
no se han realizado investigaciones com-
paradas sobre los intergrupos parlamenta-
rios a nivel nacional. Sobre la diversidad
de situaciones (que incluye la inexistencia
de intergrupos en buen numero de paises),

Se cierra la monografia con un ca-
pitulo sexto de consideraciones fina-
les sobre la posible revitalizacion de
los intergrupos como vectores de par-
lamentarismo multinivel y catalizado-
res del proceso de integracion euro-
pea. Se pone el punto de mira en
propuestas como la recuperacion del
intergrupo federalista en el Parlamen-
to Europeo, el deseable impulso de la
integracion europea desde los inter-
grupos en los Parlamentos nacionales,
la necesaria sintonia de los intergru-
pos con el parlamentarismo multini-
vel y la profundizacion en un senti-
miento constitucional europeo.

III. Llegados a este punto, aprecia-
mos que el objetivo primordial de la
obra consistente en abordar los inter-
grupos parlamentarios y la integra-
cion europea desde una perspectiva de
parlamentarismo y de constituciona-
lismo multinivel se cumple con cre-
ces. Efectivamente, los desafios de la
integracion europea se abordan por la
profesora Tomas Mallén desde una
doble dimension susceptible de inte-
resar tanto a la academia como a la

Beatriz Tomas remite a una tabla relativa a
los intergrupos en los paises miembros de
la Union Europea extraida de un estudio
de la Direccion general de estudios del
Parlamento Europeo, concretamente Com-
munication aux membres: réglementation
du lobbyisme et des intergroupes dans les
parlements nationaux des Etats membres
(Bruxelles, 17 octobre 1996, PE 212.408/
rév.), citado por DUTOIT, Laurent: Les
intergroupes du Parlement européen, Eu-
ryopa (Etudes, vol. 12), Genéve, Institut
européen de I’Université de Genéve, 2001,
pag. 37.
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ciudadania. Asi, por un lado, en térmi-
nos de parlamentarismo multinivel, el
didlogo entre intergrupos del PE y
homologos de los Parlamentos nacio-
nales permitiria profundizar en la vo-
cacion federal de la UE. Y, por otra
parte, en clave mas amplia de consti-
tucionalismo multinivel, el didlogo
entre los intergrupos de la Eurocama-
ra con los representantes de la socie-
dad civil propiciaria un contrapeso
frente al déficit democratico. Esto ul-
timo, en suma, da pic a la autora para
reflexionar sobre el papel de los inter-
grupos como un buen termometro po-
litico para saber si el sentimiento
constitucional europeo esta presente
en el seno del PE y, por tanto, la Euro-
camara es también capaz de proyec-
tarlo hacia la ciudadania.

La consolidacion de esa conciencia
ciudadana europea resulta, en fin, tan-
to mas necesaria cuanto que el euroes-
cepticismo ha conocido un aumento
en la ultima década (coincidiendo
practicamente con la ultima gran re-
forma del Derecho primario de la UE
operado por el Tratado de Lisboa) a
causa de las recientes y actuales crisis,
desde la econdmica y financiera mun-
dial que estalldo en 2008, la invasion
rusa de Crimea en 2014, la migratoria
y de refugiados en 2015, la del Brexit
en 2015, la del Coronavirus en 2020 o
la agresion rusa a Ucrania en 2022.

Retos, todos ellos, que han pretendido
afrontarse en la obra sobre la base de
la experiencia de los intergrupos par-
lamentarios en el proceso de integra-
cion europea. Ahora bien, Beatriz To-
mas pone de relieve el deseable
impulso de la integracion europea
desde los Parlamentos nacionales, en
la medida en que los intergrupos a es-
cala nacional «pueden ser agentes de
conciliacion pragmatica de posturas
europeistas y superacion de actitudes
euroescépticas, dando asi impulso a la
integracion europea en su conjunto o a
través de concretas acciones comu-
nes» (pag. 206).

En definitiva, nos encontramos ante
una obra de indispensable consulta para
seguir reforzando la conciencia euro-
pea y la consolidacion de los valores
que inspiran el proyecto comin. Con
tal espiritu, mas alla del caracter cierta-
mente técnico de la configuracion y
funcionamiento de la figura de los in-
tergrupos, el analisis de su cometido
hace que el libro presente interés no
solamente para personas expertas (ju-
ristas, politdlogas, socidlogas, etc.),
sino que suscite asimismo inquietudes
al conjunto de la ciudadania. Y, desde
este punto de vista, la monografia cons-
tituye una herramienta que, mas alla de
la novedosa investigacion universitaria,
apunta cabalmente a la transferencia de
conocimiento a la sociedad.

Jaime Clemente Martinez

Profesor Visitante de Derecho Constitucional

Universitat Rovira i Virgili de Tarragona
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! Jane Austen, Pride and Prejudice (Nueva York: Penguin Classics, 2008), edicién 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 Ordonez, Lingiiistica y semdntica: Aproximacion funcional (Oviedo:
Universidad de Oviedo, 1981), http://www.gruposincom.es/publicaciones-de-salvador-
gutierrez-ordonez.
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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 Ordofiez, Salvador. Lingiiistica y semantica: Aproximacion funcional. Oviedo:
Universidad de Oviedo, 1981. http://www.gruposincom.es/publicaciones-de-salvador-
gutierrez-ordonez.

Kurland, Philip B., y Ralph Lerner, eds. The Founders’ Constitution. Chicago: University of Chi-
cago 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 nimeros de comienzo y fin del
articulo completo.

! Maria Jos¢ 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 espafolay,
115.
Hernandez Guerrero, Maria José. «Presencia y utilizacion de la traduccion en la prensa

espaflolan. Meta 56,n.° 1 (2011): 101-118.

Articulo en una revista en linea

! Angeles Feliu Albadalejo, «La publicidad institucional en la arena parlamentaria
espaflola», Revista Latina de Comunicacion Social 66 (2011): 470, doi:10.4185/RLCS-66-
2011-941-454-481.

5Feliu Albadalejo, «La publicidad institucional», 475.

Feliu Albadalejo, Angeles. «La publicidad institucional en la arena parlamentaria
espaflolan. Revista Latina de Comunicacion Social 66 (2011): 454-481. doi:10.4185/

RLCS-66-2011-941-454-481.

3. Articulo en periddicos 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

Votey». 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», 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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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.

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 Vézquez, 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 espariola 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 deberes», Blog de Lengua espaiiola, 13 de marzo de 2012, http://blog.lengua-e.com/2012/

hacer-los-deberes/#comments.

Blog de Lengua espariiola. 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.
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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.
$ 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.

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 Historico de Andalucia (BOJA ntim.
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 niim. 213 de 5 de
septiembre de 2007).

Jurisprudencia

Debe citarse haciendo referencia al drgano que la dicta, el naimero —si lo hay— y la fecha,
usando abreviaturas para el término sentencia y la mencion del o6rgano 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 Espafia.
(Ledn y Montero 1993, 25)
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Tres autores

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 gramdtica 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 Espafa.
(Gomez Mendoza 2009)

Prefacio, prélogo, 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 electronicamente

Si un libro estéa 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 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 Ordofiez, 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)
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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 nimeros de comienzo y fin del articulo completo.

Hernandez Guerrero, Maria José. 2011. «Presencia y utilizacion de la traduccion en la prensa
espafolay. Meta 56,1n.° 1: 101-118.

(Hernandez Guerrero 2011, 115)

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
espafiolan. 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
espafolay. 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. Reseiia 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
Herndndez 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.
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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
Las entradas de blog o comentarios pueden citarse en el texto («En un comentario publicado en
el Blog de Lengua espariola el 13 de marzo de 2012,...») y, generalmente, se omiten en la lista
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.
(«Seglin 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 /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.

. Idiomas: Los autores son responsables de usar un inglés o un castellano adecuado, y pueden
recurrir a servicios profesionales de idiomas, preferentemente antes del envio del manuscrito.

. Envio: Los manuscritos deben ser enviados unicamente al siguiente correo: revistaestudios@
deusto.es. Los autores recibiran un acuse de recibo por parte de la Direccion de la Revista en
un plazo maximo de 7 dias, comunicandoles la aceptacion del trabajo a efectos de su posterior
evaluacion por pares o el rechazo por no respetar los criterios que se han indicado en cuanto al
formato, idiomas o enfoque de la Revista. En caso de que el rechazo sea motivado por cuestiones
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de formato, los defectos podran ser subsanados y por tanto se podra llegar a aceptar el manuscrito
y someterlo a la correspondiente evaluacion por pares. En cambio, si el rechazo se debe a que el
trabajo no estd ni en inglés ni en castellano, los idiomas aceptados por la Revista para su publi-
cacion, o si se debe a que el trabajo no aborda aspectos de Derecho publico, el manuscrito sera
rechazado sin que sea evaluado. Actualmente no hay ningtn tipo de tasa o cargo para los autores
por enviar manuscritos, aceptarlos, evaluarlos o publicarlos.

. Proceso de evaluacion: Estudios Deusto. Revista de Derecho Publico utiliza el sistema de eva-

luacion «doble ciegoy, por lo que debe desconocerse tanto la identidad del evaluador como del
autor durante el proceso de evaluacion del trabajo. En este sentido, se hara todo lo necesario para
evitar que se pueda desvelar la identidad de los evaluadores y de los autores de los trabajos. Es
nuestra intencion que los autores conozcan la no aceptacion del manuscrito no revisado en un
plazo de 7 dias desde la recepcion del manuscrito, y en caso de que se acepten para su evaluacion,
el proceso puede prolongarse de 2 a 3 meses.

Aviso de derechos de autor/a

Los autores, mediante la entrega de sus manuscritos a la revista Estudios Deusto. Revista de
Derecho Publico, aceptan las condiciones que se detallan a continuacién sobre derechos de
autor y se comprometen a cumplirlas.

1.

2.

Autoria: El autor debe ser el tinico creador de la obra o debe actuar legalmente en nombre y con
el pleno acuerdo de todos los autores.
Derechos de los autores, responsabilidad y Codigo ético:

a) Los autores garantizan que su trabajo es original; que no ha sido publicados en cualquier
forma anteriormente; que no estd preparando su publicacion en otra parte; que su envio y
publicacion no violan el Codigo Etico de la revista Estudios de Deusto. Revista de Derecho
Publico (disponible en <revista-estudios.revistas.deusto.es>) ni los coédigos de conducta,
leyes o derechos de cualquier tercero; y que no se requiere el pago por la publicacion por la
Editorial (Universidad de Deusto).

b) 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.

c) Los autores retienen el derecho a presentar, exhibir, distribuir, desarrollar y publicar su
trabajo para progresar en su carrera cientifica con la debida anotacion de su publicacion
original en la revista Estudios Deusto. Revista de Derecho Publico y de una manera que no
sugiera un respaldo al autor o a su trabajo por parte de la Revista.

d) 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.

e) Los autores son los unicos responsables de las consecuencias que puedan derivarse de las
reclamaciones de terceros sobre el manuscrito enviado y su publicacion en la Revista Estu-
dios de Deusto. Revista de Derecho Publico.

. Usuarios: Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico es una publicacion de acceso abierto.

Su contenido es gratuito. Se permite el acceso completo e inmediato, la lectura, la busqueda, la
descarga, la distribucion y la reutilizacion en cualquier medio o formato solo con fines no comer-
ciales y de conformidad con la legislacion de derechos de autor aplicable, sin el permiso previo
de la Revista o del autor(es). En cualquier caso, se debe hacer un reconocimiento adecuado de
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la fuente de publicacion original y cualquier cambio en el trabajo original debe indicarse clara-
mente y de una manera que no sugiera el respaldo del autor o de la Revista en absoluto. Cualquier
otro uso de su contenido en cualquier medio o formato, ahora conocido o desarrollado en el futuro,
requiere el permiso previo por escrito del titular de los derechos de autor.

Cadigo ético

Estos compromisos estan basados principalmente en las politicas de actuacion de Elsevier, asi
como en las pautas o buenas practicas recomendadas por COPE (Committee on Publication Ethics).

1. Ambito de actuacion y objetivos de la Revista

1.1.

1.2.

Ambito de la Revista

La revista Estudios de Deusto. Revista de Derecho Puiblico es una revista cientifica con una
larga trayectoria en el ambito del Derecho que publica dos numeros anualmente y que es de
acceso abierto. Publica trabajos escritos en castellano o en inglés que son el resultado de in-
vestigaciones originales en las distintas ramas del Derecho publico, asi como resefas de pu-
blicaciones cientificas en el ambito del Derecho publico.

Financiacién

Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico es una revista cientifica especializada edita-
da por la Facultad de Derecho de la Universidad de Deusto y que tinicamente cuenta con el
apoyo economico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Deusto.

2. Organizacion de la Revista

2.1.

2.2.

Organos

La revista Estudios de Deusto. Revista de Derecho Puiblico cuenta con un equipo editorial
conformado por una Direccion, un Consejo de Redaccion y un Consejo Asesor.

La Direccion de la Revista esta conformada por el Director y la Secretaria General. Y es
designada por parte de la maxima autoridad de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Deusto (Decano/a) entre su profesorado. Y del mismo modo dicha autoridad podra decidir su
cese y su sustitucion por otras personas.

El Consejo de Redaccion esta conformado por profesores y expertos especializados en el
ambito del Derecho. A solicitud de la Direccion de la Revista pueden ayudar y asesorar
acerca de la publicacion de los manuscritos recibidos. Igualmente, son consultados ante un
cambio en el enfoque y alcance de la Revista.

El Consejo Asesor esta conformado por profesores y expertos especializados en el ambito del
Derecho. A solicitud de la Direccion de la Revista pueden ayudar y asesorar acerca de la publi-
cacion de los manuscritos recibidos, asi como pueden evaluar manuscritos recibidos por parte
de la Revista y proponer evaluadores para dichos manuscritos por la tematica que abordan.

El Consejo de Redaccion, al igual que el Consejo Asesor, es designado a propuesta de la Direc-
cion de la Revista por parte de la maxima autoridad de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Deusto (Decano/a) entre profesores y/o profesionales de reconocido prestigio. Y del
mismo modo dicha autoridad podra decidir su cese a propuesta de la Direccion de la Revista.
Obligaciones generales de la Direccion de la Revista

La Direccion de la Revista debera:

1. Velar por la continua mejora de la Revista;

2. Asegurar la calidad de los articulos que se publican;
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3. Mantener la integridad académica del contenido de la Revista;

4. Respetar la libertad de expresion;

5. 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.

6. Preservar el anonimato de los evaluadores designados en cada caso para la evaluacion de
los articulos.

7. No anteponer en ningun caso intereses comerciales y personales a los compromisos inte-
lectuales y éticos que asume la Revista.

8. Revisar continuamente y asegurarse del cumplimiento de los compromisos intelectuales
y éticos asumidos por la Revista junto con el Consejo de Redaccion.

2.3. Confidencialidad y tratamiento de los conflictos de interés de los drganos de la Revista

La Direccion, el Consejo de Redaccion y el Consejo Asesor de la Revista no deberan propor-

cionar informacion sobre los articulos enviados para su eventual publicacién a ninguna per-

sona que no sea el autor correspondiente y los potenciales o actuales evaluadores del articulo.

Los articulos no publicados no podran usarse bajo ninguna circunstancia en investigaciones

de los integrantes de la Direccion de la Revista, del Consejo de Redaccion, del Consejo Ase-

sor o de cualquiera otra de las personas que puedan tener acceso al mismo, 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 igualmente en secreto y no

debera ser usada bajo ninguna circunstancia en beneficio personal.

Los integrantes de la Direccion, del Consejo de Redaccion o del Consejo Asesor se deberan

abstener de evaluar manuscritos respecto a los cuales puedan encontrarse en una situacién de

conflicto de interés a consecuencia de la existencia de estrechas relaciones o conexiones con

los autores o con sus instituciones de adscripcion.

3. Propiedad intelectual y tratamiento de los datos
Los autores, mediante la entrega de sus manuscritos a la revista Estudios Deusto. Revista de De-
recho Publico garantizan que su trabajo es original; que no ha sido publicados en cualquier forma
anteriormente; y que no esta preparando su publicacion en otra parte.
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 desarrollados en
el futuro, para los propositos educativos y académicos.
No obstante, los autores retienen el derecho a presentar, exhibir, distribuir, desarrollar y publicar
su trabajo para progresar en su carrera cientifica con la debida anotacion de su publicacion original
en la revista Estudios Deusto. Revista de Derecho Publico.
Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico es una revista de acceso abierto y su contenido
puede ser libremente usado, leido, descargado, distribuido en cualquier medio solo para fines no
comerciales sin autorizacion previa del editor o de los autores. En todo caso, debera citarse la
fuente y el autor de la publicacion original e indicar claramente cualquier cambio que se haya
realizado sin que parezca de ningin modo que cuenta con el respaldo del editor o de los autores.
La Revista se publica esencialmente en linea a través del sistema ‘Open Journal Systems (OJS)’
que integra el protocolo OAI (Open Archive Initiative) para una mayor difusion y transmision de
sus contenidos en internet, asi como para una mayor accesibilidad y reutilizacion de sus conteni-
dos por la comunidad cientifica y la sociedad en general.

4. Relacion con los autores
4.1. Promocion de conductas éticas
La Direccion de la Revista debera asegurarse de adoptar las medidas oportunas para asegurar
la calidad del material publicado, y evitar la publicacion de plagios y de trabajos no originales.
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4.2.

4.3.

4.4.

Normas de publicacion para los autores

Se publicard y se mantendra debidamente actualizado el proceso de publicacion en la Revis-

ta con el fin de que los autores puedan tener toda la informacion que necesiten al respecto, y

que solamente por causas debidamente justificadas se podra alterar. En particular, se publi-

cara el funcionamiento del proceso de revision por pares de los articulos recibidos al que

deberan someterse todos los autores.

Proceso de evaluacion y Decisiones respecto a la publicacion

El proceso de evaluacion esta sujeto a estrictas condiciones de confidencialidad. Los autores

no conoceran la identidad de los evaluadores, evitando de esta forma los conflictos de intere-

ses que se pudiesen producir. Al respecto, la Direccion de la Revista ostentara un estricto

deber de confidencialidad.

Las decisiones relativas a la aceptacion o al rechazo de un articulo para su publicacion debe-

ran basarse Unica y exclusivamente en la calidad del articulo, esto es, en su claridad, origina-

lidad, e importancia, asi como en su adecuacion a los objetivos y al &mbito de la Revista. El

Director de la Revista sera el responsable de decidir en tltima instancia qué articulos envia-

dos a la Revista se publicaran finalmente en ella.

En ningun caso, se rechazaran articulos debido a las criticas u opiniones divergentes de pos-

turas mayoritarias y/o manifestadas por miembros de 6rganos de la Revista (Direccion y/o

Consejo de Redaccion y/o Consejo Asesor), 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,

y debera ser motivada, especialmente en caso de rechazo. Esta decision no debera modificar-

se posteriormente, salvo que se hayan producido serios problemas en el proceso de publica-

cion 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.

Obligaciones de los autores

4.4.1. 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 manifestar,
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 comunicacion 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.
La Direccion de la Revista comprobara la originalidad de los manuscritos presentados
mediante el uso de la aplicacion TURNITIN antes de ser evaluados anénimamente
por evaluadores expertos externos e independientes para su posible publicacion en la
Revista.
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44.2.

443.

444,

44.5.

4.4.6.

44.7.

Autoria

La autoria de los articulos debera estar limitada a las personas que han contribuido de
forma significativa a la determinacion, diseflo 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.

Los autores deberan asegurarse en su caso de que todos los coautores estén debida-
mente incluidos, y que no haya ninguna persona mencionada como autora indebida-
mente.

Igualmente, todos los autores deberan haber visto y aprobado la version final del tra-
bajo y su envio para su publicacion.

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 va-
loracion. Todas las fuentes de financiacion del proyecto deberan ser indicadas clara-
mente en el manuscrito.

En caso de que no se hayan revelado algunos de ellos antes de la publicacion, la Di-
reccion de la Revista debera publicar las correcciones correspondientes.

Publicacion multiple, redundante o simultanea

Los autores deberan procurar en general no publicar la misma investigacion en mas de
una publicacion. El envio del mismo original a mas de una revista simultaneamente 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. Infor-
maciones obtenidas por vias distintas a trabajos publicados previamente de forma
publica solo podran usarse con el permiso expreso del autor correspondiente.
Manipulacion de las fuentes

La manipulacion o alteracion de las citas del manuscrito no se considera ético o acepta-
ble. Se estima que se produce esa situacion cuando se afladen citas que no se correspon-
den o no encajan adecuadamente con el contenido del manuscrito y/o que se incluyen
con la finalidad de aumentar de manera artificial las citas de un autor o una revista.
Errores en los articulos publicados

Si un autor descubre un error o inexactitud relevante en su propio trabajo ya publica-
do, debera notificarselo inmediatamente a la Direccion de la Revista y colaborar con
ella en la correccion o retractacion del error cometido. Si la Direccion de la Revista
tiene conocimiento de un error relevante en un trabajo publicado a través de una ter-
cera persona, se le notificara inmediatamente este hecho al autor del trabajo afectado
para que pueda alegar lo que estime conveniente, en particular para que pueda enviar
la correspondiente retractacion y correccion o acreditar la veracidad y correccion de
su trabajo. La Direccion analizara la situacion y adoptara una decision definitiva al
respecto, que se comunicara al autor.

5. Relacion con los evaluadores

5.1. Obligaciones de los evaluadores
El proceso de evaluacion esta sujeto a estrictas condiciones de confidencialidad. Los evalua-
dores no conoceran la identidad de los autores, ni de los demas evaluadores del mismo ma-
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nuscrito, evitando de esta forma los conflictos de intereses que se pudiesen producir. Al res-
pecto, la direccion de la Revista ostentara un estricto deber de confidencialidad.
Igualmente, los evaluadores deberan tratar los manuscritos recibidos como informacion
confidencial, y no deberan mostrarlos o discutirlos con terceras personas, salvo con previa
autorizacion expresa de la Direccion de la Revista.
Los evaluadores deberan actuar objetivamente, y emitir juicios y evaluaciones claras y pre-
cisas, suficientemente argumentadas e imparciales.
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 eva-
luador.
Si un evaluador no se considera suficientemente capacitado para evaluar un determinado
manuscrito, o sabe que no lo podra hacer en un tiempo razonable, deberd comunicarselo in-
mediatamente a la Direccion de la Revista para que proceda en consecuencia.

5.2. Conflictos de interés de los evaluadores
Los articulos no publicados no podran usarse bajo ninguna circunstancia en investigaciones
de los evaluadores, sin el expreso consentimiento del autor. La informacion o las ideas obte-
nidas a través de la evaluacion por parte de los evaluadores deberan mantenerse en secreto y
no deberan ser usadas bajo ninguna circunstancia en beneficio personal.
Los evaluadores se deberan abstener de evaluar manuscritos respecto a los cuales puedan
encontrarse en una situacion de conflicto de interés a consecuencia de la existencia de estre-
chas relaciones o conexiones con los autores o con sus instituciones de adscripcion.
Los evaluadores manifestaran a la Direccion de la Revista, antes de llevar a cabo la evalua-
cion, cualquier conflicto de interés en el que se puedan encontrar, ya sean personales, acadé-
micos, 0 comerciales.

5.3. Derechos de los evaluadores
Los evaluadores asisten a la Direccion de la Revista en las decisiones sobre la publicacion de
los articulos y de este modo contribuyen a la mejora de la Revista. Igualmente, tienen dere-
cho a pedir la ayuda que necesiten a la Direccion de la Revista.
Los evaluadores tienen derecho a pedir a la Direccion de la Revista la acreditacion de su
colaboracion con la Revista evaluando manuscritos.

. Tratamiento de las reclamaciones y sanciones
Si hay sospechas fundadas sobre el incumplimiento de las normas éticas del presente Codigo, la
Direccion de la Revista procederd a investigar inmediatamente el asunto. Con este propdsito podra
consultar con el Consejo de Redaccion, asi como solicitar asesoramiento al Consejo.
Si el Director de la Revista finalmente estima que un autor o autores han infringido las normas
éticas sobre publicacion de la Revista, éste se reserva el derecho a imponer sanciones como pue-
den ser la no aceptacion de ulteriores manuscritos que pueda presentar el autor o autores, el recha-
zo de la publicacion de manuscritos del autor o autores en proceso de evaluacion, asi como la re-
tirada o la correccion del trabajo publicado por el autor o autores en la Revista.
La Direccion de la Revista con el eventual asesoramiento del Consejo de Redaccion y del Conse-
jo Asesor decidira sobre si es necesaria una retirada del trabajo de la Revista o si es suficiente con
una correccion del mismo.
Ademas, si las sospechas fundadas sobre el incumplimiento de las normas éticas del presente
Codigo recaen sobre algiin miembro del Consejo de Redaccion o del Consejo Asesor, la Direccion
de la Revista procedera a investigar inmediatamente el asunto pudiendo contar con el asesora-
miento del Consejo de Redaccion y/o del Consejo Asesor, sin la participacion del miembro o de
los miembros afectados de tales drganos. Si el Director de la Revista finalmente estima que un
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miembro o miembros del Consejo de Redaccion o del Consejo Asesor ha infringido estas normas
éticas, propondrd a la maxima autoridad de la Facultad de Derecho de la Universidad de Deusto
(Decano/a) la adopcion de alguna medida sancionadora, entre las que podra estar su cese inmedia-
to. La decision final sera adoptada por dicha maxima autoridad.

Igualmente, si la persona afectada por estas sospechas de incumplimiento de las normas éticas del
presente Codigo es la propia Direccion de la Revista, la maxima autoridad de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Deusto (Decano/a) sera quien ordene la investigacion y decida finalmente si
debe adoptarse o no alguna medida sancionadora, entre las que podra estar su cese inmediato.
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