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PRESENTACION

Juan José Hinojosa Torralvo
Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Mdlaga

Siento una gran satisfaccion al presentar esta obra. Una obra singular no tanto por
el formato -cada vez mas frecuente pero a buen seguro dentro de poco superado
por otros tecnolégicamente mdas modernos-, cuanto por su gestaciéon y su
contenido.

Esta obra es el fruto del I Congreso Nacional de J6venes investigadores en Ciencias
Juridicas, que a su vez ha sido el producto de un proyecto que los integrantes del
Aula de Investigaciéon Novel de la Facultad de Derecho me transmitieron con la idea
de reunir a investigadores de otros centros universitarios para debatir sobre
asuntos de interés comun y compartir experiencias e inquietudes. Tal era su
ilusiéon y su empefio que aquel incipiente proyecto acabé por convertirse en un
auténtico congreso cientifico con la participaciéon de un centenar aproximado de
jovenes investigadores del &mbito juridico espafiol.

La obra estd compuesta por aportaciones en temas propuestos por ellos mismos y
aceptados por el comité cientifico: desde los nuevos desafios del estado
autondémico o la Unién Europea, a temas comprometidos como los retos de los
estudios juridicos de género, la multiculturalidad y las minorias, las nuevas
tendencias politico criminales y la delincuencia de los poderosos, o a otros mas
clasicos, como los contratos, la empresa y las sociedades mercantiles. La frescura
de los trabajos no esta refiida con su calidad, como el lector comprobara. Pero
incluso mas alla de ello, la obra es un éxito en si misma, porque representa el éxito
derivado de un gran esfuerzo.

Este I Congreso ha permitido también acercarse a otros asuntos de actualidad que
se asoman a la ventana del joven que inicia su camino universitario y de los no tan
jovenes, ciertamente: los retos actuales de la investigacion en ciencias juridicas, la
metodologia, la movilidad, la carrera académica y la visibilidad y difusion de los
resultados de la investigacion.

Dado que este tipo de actos suelen esconder enormes dosis de trabajo personal,
algunos de ellos imponderables, me permito agradecer aqui el esfuerzo de todo el
grupo del Aula de Investigacion Novel de la Facultad de Derecho y de su
coordinador, el profesor Angel Valencia Saiz, experto ya en estas lides congresistas,
que ha desarrollado una actividad tan encomiable como productiva. Ademas, me
cumple hacer explicita la colaboracién del Vicerrectorado de Investigacion y
Transferencia de la Universidad de Malaga tanto como me complacio la presencia y
participacion de la vicerrectora, la profesora Maria Valpuesta, investigadora
empedernida en las ciencias quimicas, pero apegada a este mundo juridico por
lazos familiares tan fuertes como duraderos e inquebrantables.



El gran ambiente académico se vio acompafiado por un no menos grande ambiente
extraacadémico y ambos han sido recompensados también con el compromiso de
continuidad en la organizacion periddica del Congreso. Es el espiritu de Malaga,
supongo. Cosas que ocurren en la Ciudad del paraiso, como quiso cantarla en su
poema el genial Vicente Aleixandre.

iEnhorabuena a todos y a seguir!

Malaga, la tarde de San Juan de 2014



INAUGURACION DEL | CONGRESO NACIONAL DE JOVENES
INVESTIGADORES EN CIENCIAS JURIDICAS

Maria Valpuesta Fernandez

Vicerrectora de Investigacion y Transferencia de la UMA

[ustrisimo Sr. Decano,
Querido Doctor Valencia
Queridos profesores/as, alumnos/as

JOvenes congresistas

Quisiera, en primer lugar, transmitiros a todos el saludo especial y los mejores

deseos de la Rectora de la Universidad.

Junto a ello, quiero expresaros mi satisfaccion por encontrarme en la Facultad de
Derecho. Entre todos ustedes. Compartiendo este acto inaugural del Primer Congreso

Nacional de Jévenes Investigadores en Ciencias Juridicas.

Mi felicitacion para quien lo ha hecho posible.

Mi satisfaccion como Vicerrectora de Investigacion y Transferencia pero

también mi satisfaccion personal.

Hay unas claves familiares que ayudaran a entenderla y valorarla. Provengo de
familia de jurista, en mi casa términos como recursos, apelaciones, oficiales,
procuradores, sefiorias, se escuchaban todos los dias. Y todos, atn aquellos que hemos
dedicado nuestra vida a otras ciencias, sabemos el color y el valor del Derecho, con

mayusculas, aquel que trasciende las leyes escritas y tiempos concretos.

Por mi trayectoria académica (soy de Ciencias, de Quimica Organica) también

les puede parecer peculiar.



A veces los estereotipos circunscriben la investigacion solo al laboratorio o al
uso de grandes y sofisticados equipamientos cientificos. Y no es verdad, Os diria mas,
es un profundo error pensar asi. Por mucho que avancemos en ciencia y tecnologia
punta, siempre tendremos necesidad de humanistas que nos reencuentren con nosotros
mismos. De juristas que nos recuerden donde hay sociedad, hay derecho. Esa

ordenacion de la razon dirigida al bien comun de la que nos hablaba Santo Tomas.

Por ello me gustaria que vieseis en mi la punta del iceberg de una profunda

admiracion hacia vuestro conocimiento.

La investigacion, muchas veces se concibe como algo abstracto, lejano,
inalcanzable, algo que se queda en los laboratorios, en los despachos, en las

bibliotecas...

A los investigadores se nos identifica como personas con batas blancas o como
sabios inmersos en su trabajo y aislados del mundo que les rodea. Tampoco es asi. La
investigacion es una actividad humana orientada a la obtencion de nuevos
conocimientos. Es un proceso sistematico (indole intelectual y experimental), reflexivo

(obliga a razonar, a deducir) y critico.

Abarca todas las ramas del saber. Puede ser basica (fundamental) o aplicada.
Pero siempre importante porque genera conocimiento. La investigacion es
esencialmente una, un camino, un procedimiento, sean cientificos experimentales o,

cientificos juridicos como vosotros.

Investigar “investigare” es seguir el vestigium, la huella, encontrar la senda
correcta entre muchas. Encontrar la verdad, la certeza juridica. Investigar es descubrir y

gestionar vuestra intuicién, ese relampago en medio de la oscuridad que impresiona.

Os animo a ello. Es una tarea apasionante. Os marcara, 0s absorvera. Pero
merecera la pena. Tendreis la libertad del cientifico. Libertad para plantear cualquier
cuestion. Para dudar. Para buscar evidencias. Para corregir errores. Para formular una

idea capaz de perforar y ampliar las fronteras del conocimiento juridico. Después



vendra la aceptacion de los resultados por la comunidad cientifica. Su publicacion en

revistas.

La investigacion en Espafa tiene ante si muchos retos y uno de ellos, y no
precisamente baladi es la renovacion generacional. En las Ciencias Juridicas vosotros
sois el relevo ldgico. El proximo eslabén en la cadena. La fortuna juega siempre a favor
de las mentes preparadas. Pero también a favor de los paises que saben captarlas. Por
encima de cualquier contingencia econoémica o socio econdémica. Un investigador, un

buen jurista ni se crea de la noche a la mafiana ni se crea por decreto.

La constancia en el estudio, el ansia por saber, la autoexigencia en busca de la
verdad que fundamenta el conocimiento cientifico, son valores esenciales para salir
adelante. La sociedad espafiola no puede permitirse una fuga masiva de cerebros. Una
cosa es que vuestro conocimiento, vuestras ideas, se proyecten hacia un mundo
globalizado, y otra cosa que nuestro esfuerzo y nuestra inversién humana como pais se
disuelvan en el mundo globalizado. La sociedad tiene que apostar fuerte por vosotros.
Entre todos, debemos ser audaces de cara al futuro. Crear una conciencia que favorezca
el conocimiento, que impregne a todos los programas politicos con la idea de
conocimiento. El paradigma en el que basar nuestra sociedad del futuro. “Ubi societas,

ibi 1us”.

Os deseo lo mejor en esa busqueda del vestigio, de la huella. Esperamos mucho
de vuestro trabajo y de vuestro empuje en este Primer Congreso Nacional de Jévenes

Investigadores en Ciencias Juridicas que declaramos ya inaugurado.



INTRODUCCION

Angel Valencia

Coordinador del Aula de Investigacion Novel de la Facultad de Derecho de la UMA.

Vivimos tiempos de cambio y crisis en nuestra sociedad. La
universidad es una de esas instituciones que constituye un
espejo de esa sociedad convulsa. Asi, el modelo universitario que
surge tras nuestra adaptacion a Bolonia hace que las preguntas
por el sentido de la docencia, la investigacién y formaciéon de
profesionales necesiten otras respuestas distintas al pasado.
Viejas preguntas y nuevas respuestas en un momento de
mudanza que, a su vez, nos hacen volver a pensar hoy, como
entonces lo hizo Ortega y Gasset sobre la Mision de Ia
Universidad?, si bien la urgencia y la necesidad de nuestro
presente sea quizas mayor que la de su época.

Es bien sabido que para el gran filéosofo espafiol uno de los
cometidos de la universidad era la investigacion y formacion de
investigadores. Precisamente, una de las virtudes de este |/
Congreso Nacional de Jdvenes Investigadores en Ciencias
Juridicas fue haberse planteado seriamente esta misidon de la
universidad y sus retos para ese sector de los investigadores
universitarios vinculados al universo de las diversas disciplinas
del conocimiento juridico, transitando por esa primera etapa de
su vida investigadora. Un sector tan importante para el futuro de
la universidad, que oscila entre los veinte y treinta anos, en la
etapa de formacién del posgrado y doctorado, de realizacién de

1 ). Ortega y Gasset, Misién de la Universidad y otros ensayos sobre educacion y pedagogia, Alianza
Editorial, Madrid, 1982.



la tesis doctoral, de las estancias al extranjero y de las primeras
publicaciones. Ese periodo, de antes y después de la tesis
doctoral, tan decisivo en la formacion y en la vida académica de
los investigadores jovenes.

El Congreso ha sido el resultado de una meditacidon profunda y
de una experiencia colectiva pionera de un grupo de jévenes
investigadores e investigadoras que en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Malaga llevan algunos afos planteandose qué
supone ser investigador y sus problemas en la universidad de
nuestro tiempo. Para ello, crearon el Aula de Investigacion
Novel. Un espacio de reflexion, de intercambio de experiencias y
un modelo organizativo nuevo, que no tiene casi precedentes en
la Universidad espafiola. De hecho, gracias a esta Aula de
Investigacion Novel y a la energia y conviccion de los
investigadores e investigadoras que la componen, en la Facultad
de Derecho de la UMA se impulsé este | Congreso Nacional de
Jovenes Investigadores en Ciencias Juridicas. Nacidé con vocacion
de ser un verdadero referente en dos aspectos: en primer lugar,
como un factor de consolidaciéon del Aula de Investigacion Novel
de la Facultad de Derecho de la UMA y quizd como una
experiencia y un modelo a seguir en el sistema universitario
espanol; y, en segundo lugar, con una vocacion de permanencia
de esta reflexion y este debate a través de la via de la
periodicidad de este tipo de congresos en el futuro. Sin embargo,
la consecucidon de estos fines dependera de los casi un centenar
de investigadores e investigadoras jovenes del mundo de las
Ciencias Juridicas que se reunieron en Malaga y de lo que
qguieran hacer con ese impulso inicial. El futuro es suyo, a partir
de ahora, tanto en el desarrollo de las aulas de investigacion
novel en sus respectivas facultades y universidades, como de la



continuidad de este congreso y su modelo de funcionamiento;
esta por ver si la realidad vy los problemas de los jovenes
investigadores van a determinar el desarrollo de un tejido
asociativo propio. Lo que nadie puede dudar es que este |/
Congreso Nacional de Jovenes Investigadores en Ciencias
Juridicas ha sido un origen de todo esto y, desde luego, habra un
antes y un después de Malaga.

El segundo aspecto a destacar es que su propia estructura
permitio ser un foro de encuentro, debate y también
informacidn sobre temas claves para los jovenes investigadores
en Ciencias Juridicas, al menos en varios aspectos importantes: el
estado de la cuestion de la investigacion en la disciplina; la
elaboracidon de una tesis doctoral y el doctorado europeo; v,
desde luego, los standards de un curriculum vitae cada vez mas
exigente para poder hacer carrera académica —la visibilidad de
las publicaciones, las problematica de las becas y las expectativas
profesionales posteriores a la lectura de la tesis doctoral, entre
los principales temas-.

Finalmente, el congreso también fue una muestra de debate y
discusion de los propios investigadores sobre lo que investigan;
asi lo que el lector puede leer son los resultados de investigacion
en forma de casi unas cuarenta comunicaciones presentadas,
gue constituyen un buen reflejo de lo que la investigacion joven
es capaz de hacer en las Ciencias Juridicas en las universidades
espanolas.

Finalmente, unas palabras finales de agradecimiento a Juan José
Hinojosa, Decano de la Facultad de Derecho que me animd a que
colaborara en su organizacién, y también a todos los
investigadores e investigadoras que participaron desde el Aula



de Investigacion Novel de la Facultad de Derecho de la UMA en la
organizacion del mismo, con los que fue muy facil trabajar. A
todos ellos tengo que agradecerles algo mas importante: me
recordaron el investigador que fui una vez y también el que soy
ahora y, por ello, creo que los lectores de estas paginas,
asistentes a este Congreso e investigadores, deberiamos
recordar siempre las palabras de Edward Wilson: “A donde sea
gue te lleve tu investigacion, ya sea en el mundo académico o en
otros ambitos, sé inquieto. Si estas en una instituciéon que
estimula la investigacion original y te recompensa por ello,
quédate alli. Pero continia moviéndote intelectualmente en
busca de nuevos problemas y oportunidades”?.

2 Edward Wilson, Cartas a un joven cientifico, Debate, Barcelona, 2013, pdg. 91.



DELIMITACION DE LA LIBERTAD DE CONCIENCIA DE LOS
MENORES EN EL AMBITO SANITARIO.

Carlos Manuel Alvarez Chicano.
Investigador de la Universidad de Malaga, Espaia.
Abog. Ofelia Oviedo Figueroa. Jefe de Trabajos Practicos. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales

de la Universidad Nacional de Cérdoba.

0. Introduccién.

Las libertades ideolégica y religiosa se configuran como los dos derechos
fundamentales en que se manifiesta la genérica libertad de conciencia. En definitiva, como
sefiala la doctrina, «la libertad de conciencia se encuentra constituida por lo que la Constitucién
espafiola denomina libertad ideoldgica y religiosa»!, y en ella se integran las opciones
ideoldgicas o espirituales del individuo que adquieren el caracter de auténticas convicciones, es
decir, aquéllas que son «vividas» y «sentidas» por la persona como parte integrante de su
propia identidad2. La conciencia es concebida de este modo como la concreciéon de la
dimension ética de la persona que adquiere manifestacion en las libertades ideolégicas o
religiosas en virtud de la naturaleza de las convicciones practicadas?®.

En este trabajo analizaremos las siguientes cuestiones: la finalidad de la patria
potestad en el derecho espafiol y argentino; asi como la problemética que suscita la
determinacion del interés del menor en materia de salud cuando existen conflictos de
conciencia. Teniendo en cuenta esa finalidad estudiaremos algunas sentencias, sobre casos en
los que, colisionan el derecho a la vida del menor con la libertad de conciencia* de los padres y

menores. Por dltimo expondremos las conclusiones finales.

1 PECES BARBA, Gregorio, «Algunas reflexiones sobre la libertad ideoldgica», Editorial Revista de

Derecho Privado, Madrid, 1989, pag. 60.

2 LLAMAZARES, Dionisio, Derecho a la libertad de conciencia Il, Libertad de conciencia, identidad

personal y solidaridad, Civitas, Madrid, 2003, pag. 18

3 En términos similares se manifiesta CALVO ESPIGA, Arturo, «Conciencia y Estado de Derecho»,

Laicidad y libertades, Escritos Juridicos, nim. 1, diciembre, 2001, pag. 17.

4 La Constitucion espariola consagra dos derechos fundamentales —la libertad ideoldgica y la libertad
religiosa— que poseen un sustrato genérico o denominador comin compuesto por el derecho de toda
persona a conformar y a mantener sus propias convicciones, a manifestarlas externamente y a comportarse
de acuerdo con las prescripciones de su codigo axiolégico, con independencia de que ésta posea un
caracter subsumible en el &mbito de lo ideoldgico o de lo religioso. Sustrato comin al que desde aqui se
opta por designar con el nombre de «conciencia»: VALERO HEREDIA, Ana, La libertad de conciencia
del menor de edad desde una perspectiva constitucional, Centro de estudios politicos y constitucionales,
Madrid, 2006, pag. 3.



1. Patria potestad e interés del menor.

El interés del menor se configura, en el ordenamiento espafiol y argentino, por
influencia del derecho internacional, como un principio basico que debe presidir no sélo la
normativa sobre defensa y proteccién de los menores, sino también cualquier actuacion,
publica o privada, que se siga con relacion a los mismos. En buena légica, el principio de
interés del menor desplegara toda su eficacia juridica en la patria potestad y demas
instituciones de guarda, protecciéon, modulando y determinando su contenido®.

De tal forma que, la patria potestad es concebida como la primera y prioritaria
institucién de heteroproteccién del menor para la garantia de su bienestar y desarrollo integral®.
Pero, junto al principio de responsabilidad prioritaria de los padres, el articulo 39.2 de la
Constitucién Espafiola atribuye a los poderes publicos en general una funciéon de garantes que,
tal y como concreta el articulo 12.2 de la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor, exige
que éstos velen para que los padres tutores o guardadores desarrollen adecuadamente sus
responsabilidades (...). En palabras del Tribunal Constitucional:

« (...), sobre los poderes publicos, y muy en especial sobre los érganos judiciales, pesa
el deber de velar por que el ejercicio de estas potestades por parte de sus padres o tutores o
por quiénes tengan atribuida su proteccién y defensa, se haga en interés del menor, y no al
servicio de otros intereses, que por muy licitos y respetables que puedan ser, deber

postergarse ante el superior del nifio».

En el derecho argentino se define la patria potestad como «el conjunto de deberes y
derechos que corresponde a los padres sobre las personas y bienes de los hijos para su
proteccion y formacion integral...» (art. 264 Cédigo Civil). Ello supone, claramente, el deber de
adoptar toda conducta factica y juridicamente posible para tutelar y garantizar «el derecho
intrinseco a la vida» que a «todo nifio» reconoce el art. 6° de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio aprobada vy ratificada por la ley 23.849 que forma parte del sistema constitucional-
legal de la Republica Argentina.

La determinacion del interés del menor en materia de salud se concreta en la
realizacion de todos los actos médicos conducentes a la restauracion de su salud o
encaminados a evitarles un peligro a su vida’.

Con respecto al derecho espafiol de acuerdo con la concepcién actual de menor como
sujeto de pleno de derechos fundamentales, exceptuando los supuestos en que la ley
expresamente lo prohibe, y a pesar de las imprecisiones del legislador, las decisiones sobre la

salud le corresponde tomarlas al propio menor siempre que tenga la suficiente madurez

5 Este tema se encuentra excelentemente desarrollado por ASENSIO SANCHEZ, Miguel Angel, La
patria potestad y la libertad de conciencia del menor, Tecnos, Madrid, 2006, pags. 61-144.

® VALERO HEREDIA, Ana, La libertad de conciencia del menor de edad desde una perspectiva
constitucional, cit., pags. 55-145.

7 ASENSIO SANCHEZ, Miguel Angel, La patria potestad y la libertad de conciencia del menor, cit.,
pag. 115.



independientemente del caracter irreversible o no que pudiera tener la decision. Si carece de
capacidad natural corresponde a los padres en su interés tomar las decisiones tendentes a
restaurar la salud, aunque sin que suponga el ejercicio por representacion de un derecho del
menor, sino Unicamente el cumplimiento del deber de velar por sus hijos inherente a su
potestad (art. 154 Cadigo Civil). Este interés del menor a la salud aparentemente tan nitido, se
puedo oscurecer por intervenir elementos de conciencia que lo distorsionan en aras de
motivaciones de caracter ideoldgico o religioso de los padres. También es posible que el menor
con capacidad natural tome, atendiendo a consideraciones de orden religioso o ideologico,
decisiones sobre su salud que por su naturaleza o gravedad presenten un caracter irreversible.
Se trata de determinar si en esos supuestos limite debe respetarse la decisién del menor
asimilandola a la de un adulto, o bien proteger al menor y su interés imponiéndole
coactivamente el tratamiento®.

Para mostrar esta problematica es Util sacar a colacién la oposicién de los testigos de
Jehovéa a las transfusiones de sangre. Son ejemplos tipicos de de rechazo a un tratamiento
meédico. Algunas veces han sido confundidos, erroneamente, como supuestos de objecion de
conciencia®. El problema se plantea en términos radicalmente distingos si el paciente que
necesita la trasfusiéon es menor o incapaz, o bien una persona mayor de edad.

Si el menor carece de capacidad natural o esta impedido, corresponderia a sus padres
aceptar la trasfusion de caracter terapéutico sin atender a sus propias convicciones
ideoldgicas. Los padres que rechacen la trasfusion sobre la base de sus propias convicciones
estarian infringiendo gravemente los deberes inherentes a su patria potestad y cometerian un
delito. Se podria considerar en tales casos la actuacién de los padres como un atenuante pero
nunca un eximente. Este es el criterio que sigue la sentencia del Tribunal Supremo espafiol de
27 de junio de 1997 al considerar en estos supuestos la creencia religiosa como circunstancia
atenuante pero no eximente. En consecuencia, el juez, ante la negativa de los padres podra
autorizar la trasfusion, teniendo en cuenta el interés del menor, que, en el caso, se concreta en
sus derechos a la vida y a la salud, e inclusive privar a los padres de la patria potestad por
incumplimiento de los deberes inherente a la misma.

Cuando el menor tiene capacidad natural puede rechazar el tratamiento terapéutico al
igual que un mayor de edad, de lo contraria se estaria infringiendo gravemente la conciencia®®.

Sin embargo, estamos ante un supuesto extremo en el que la doctrina aparece dividida toda

8 ASENSIO SANCHEZ, Miguel Angel, La patria potestad y la libertad de conciencia del menor, cit.,
pag. 116.

8 1dem.

° El rechazo a los tratamientos médicos no es un auténtico supuesto de objecion de conciencia al no
existir un deber juridico a la salud al que precisamente se objetaria: VITALE, A., Curso di Diritto
ecclesiastico, 6.2 ed., Milano, 1992, pag. 14.

10 HERVADA, Javier, «Libertad de conciencia y error sobre la moralidad terapéutica», Persona y
Derecho, XI, 1984, pag. 50.



vez que, a pesar de admitir la validez de la decisiones sobre la salud del menor con capacidad
natural, a la hora de reconocerle actitud para negarse a la trasfusién, por el caracter irrevocable
de esta decision, se muestra reticente a su reconocimiento en aras a la proteccién de su vida

como valor superior?t,

2. Seleccién jurisprudencial. Casos de rechazo de tratamiento médico por
motivos de conciencia.

Las disyuntivas aludidas han sido tratadas por la sentencia del Tribunal Constitucional
espafiol 154/2002, de 18 de julio, que resuelve un recurso de amparo presentados por unos
padres testigos de Jehova que habian sido condenados por el Tribunal Supremo espafiol a
causa de la muerte de su hijo menor. El, menor, también testigo de Jehova se negaba a ser
trasfundido, lo que motivé que los médicos solicitaran al juez la autorizacién para realizar la
transfusién, pero ante el estado de inquietud que le producia al menor los médicos la
rechazaron por contraproducente y solicitaron de los padres una actitud suasoria, lo que les
resultaba a los padres una antinomia de conciencia. Los problemas juridicos mas importantes
que plantea la sentencia del Tribunal Constitucional son, por un lado, la capacidad el menor
para realizar la transfusion, al que ya hemos hecho referencia, y, por otro el conflicto entre el
derecho a la vida del menor y el derecho a la libertad religiosa y de creencias de los padres, en
el que el Tribunal Constitucional resuelve atendiendo al criterio de que, en caso de conflicto de
derechos fundamentales, se tiene siempre que respetar el nlcleo esencial del derecho que se
sacrifica.

«Y es claro que en el presente caso la efectividad de ese preponderante derecho a la
vida del menor no queda impedida por la actitud de sus padres, visto que éstos se aquietaron
desde el primer momento a la decision judicial que autorizé la trasfusion. Por lo demas, no
gueda acreditada ni la probable eficacia de la actuacion suasoria de los padres ni que, con
independencia del comportamiento de éstos, no hallasen otras alternativas menos gravosas
gue permitiesen la practica de la trasfusién»12,

No obstante, el problema fundamental radica en determinar si el interés del menor en
cuanto a la vida llega hasta el punto de considerar exigible una actitud suasoria de los padres
en contra de sus convicciones religiosas. La sentencia sefiala a este respecto que:

«En definitiva, acotada la situacion real en los términos expuestos, hemos de estimar
que la expresada exigencia a los padres de una actuacién suasoria o que fuese permisiva de la
trasfusion, una vez que posibilitaron sin reservas la accion tutelas del poder puablico para la

proteccidn del menor, contradice, en su propio nucleo su derecho a la libertad religiosa yendo

11 En estos supuestos considera PARRA LUCAN que corresponde la decision a sus padres en aras del
cumplimiento del deber de velar por sus hijos del articulo 1511 del Cédigo Civil espafiol: PARRA
LUCAN, M2 A, «La capacidad del paciente para prestar consentimiento valido. El confuso panorama
legislativo espafiol», Aranzadi Espafiol, 2003-1, pags. 1901-1930.

12Fj312.



ya mas al del deber que le es exigible en virtud de su especial posicion juridica respecto del
hijo menor.

En tal sentido, y en el presente caso la condicion de garante de los padres no se
extendia al cumplimiento de tales exigencias»!3.

El Tribunal Constitucional considera que la obligacién de los padres de actuar en
interés del menor en materia de salud aparece en este caso limitada a permitir la actuacion
tutelar de los poderes publicos para la proteccién del menor que los padres, segun reconoce la
propia sentencia, siempre acataron, sin que se les exija una actitud suasoria de la voluntad del
menor que atentaria contra sus propias convicciones.

Asensio Sanchez sostiene que la clave de una solucion cabal al problema es saber si el
menor ha sido objeto 0 no de adoctrinamiento. Opina que los supuestos en que se trata de un
menor que se haya formado su conciencia con libertad, hay que respetar su decisién a
rechazar la transfusién!4. En cambio, nosotros pensamos que, siendo importante el saber si ha
habido o no adoctrinamiento, el caracter irreversible de rechazar una transfusion y la especial
proteccion que merece el menor, aun poseyendo capacidad natural, son factores muy
determinantes para poner en cuestion la relevancia de aquella eleccién de menor. Ademas, por
la propia condicién de ser un menor es dificil que haya podido formarse en materia religiosa
con la libertad y posibilidades de un adulto. Esa misma dificultad para acceder a otras
religiones o creencias hace que las probabilidades de ser adoctrinado o no tener la posibilidad
de elegir otras distintas sean, especialmente, elevadas; incluso ain no existiendo una intencién
dolosa de los progenitores. Por consiguiente, las situaciones en las que no hay adoctrinamiento
0 existe la opcion de elegir otras alternativas, en tales circunstancias, seran escasas.

Tratandose de un menor que haya sido objeto de adoctrinamiento en ideas lesivas para
su salud, como defiende Cubillas Recio, debe prevalecer el derecho a la vida por entenderse
que su decision no es libre y consciente al no ser fruto del ejercicio autbnomo de un derecho
por no haberse formado su conciencia en libertad!®. Este adoctrinamiento realmente tendria la
virtud de excluir en el menor la existencia de una auténtica capacidad natural, que sabemos

gue es capacidad suficiente para realizar la transfusion?é,

Dentro de la historia judicial argentina nos parece interesante comentar el siguiente caso en

el que también se pone en cuestién la patria potestad ejercida por los padres con ocasion de

BFJ15.

14 ASENSIO SANCHEZ, Miguel Angel, La patria potestad y la libertad de conciencia del menor, cit.,
pag. 128.

15 En concreto Cubillas Recio sefiala que en estas situaciones la voluntad del menor no se formo
libremente como consecuencia del adoctrinamiento religioso de los padres: CUBILLAS RECIO, L.M.,
«La ensefianza de religion en el sistema espafiol y su fundamentacion en el derecho de los padres sobre la

formacion religiosa de sus hijos», Laicidad y libertades. Estudios juridicos, 2002, n. © 2, pags. 157-209.

16 ASENSIO SANCHEZ, Miguel Angel, La patria potestad y la libertad de conciencia del menor, cit.,
pag. 129.



una trasfusion de sangre.

Los hechos son los siguientes: el director de un hospital interpuso una acciéon de amparo a
fin de solicitar autorizacion para realizar una transfusion de sangre, en caso de que sea
necesario, durante la intervencién quirirgica que se practicard a una menor de edad'’, ante la
oposicién de su progenitora por razones religiosas. El juez hizo lugar a la accién impetrada,
autorizando al equipo médico a realizar la transfusién sanguinea, como asi también a recurrir al
"privilegio terapéutico”, por considerar que se encuentra acreditado que la menor no profesa el

culto de la madrels,

El tribunal entrando en el analisis de las circunstancias de hecho particularmente
significativas, consigna de manera enfatica que no se esta en presencia aqui de una negativa a
un tratamiento médico por razones de conciencia (en cuyo caso ciertamente corresponderia
seguir los lineamentos sentados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el sefiero
caso "Bahamondez", en 1993). Resulta probado que la paciente no profesa personalmente el
culto de Testigos de Jehova, de modo tal que no se configura una situacion en la que cabria
invocar un problema de conciencia, amparado en el ambito de las conductas autorreferentes

protegidas por el art. 19 de la Constitucion Nacional de Argentinal®,

Del contexto de la prueba incorporada a la causa, valorada conforme a las reglas de la sana
critica, el érgano judicial precisa que en Ultima instancia, la oscilante negativa de la paciente,
como bhien lo sefiala en su informe la doctora Cinalli, obedece a la presién psicolégica que
sobre ella ejerce no solamente su madre sino una hermana mayor (tal como se pudo observar
claramente durante la realizacién de la diligencia en el propio hospital, fs. 11-13),
circunstancias que colocan a la paciente en una clara situacién de vulnerabilidad, que afecta su
libertad de decisién tal como acertadamente se sefiala en el informe del coordinador del
Programa Interdisciplinario en Bioética de la Universidad Nacional de Mar del Plata incorporado
afs. 62-672.

17 Con la reforma al cédigo civil aprobada en la Gltima sesion del periodo legislativo ordinario del afio
2009, a través de la Ley N° 26579, la legislacion argentina se puso a tono con los ordenamientos
juridicos civiles de la mayoria de los paises occidentales, donde la plena capacidad civil se adquiere a los
18 afios de edad, conforme la modificacién

introducida al articulo 128 del cddigo civil. La ley N° 26.579 disminuy0 la edad para alcanzar la mayoria
de edad. La citada ley establece que la mayoria de edad se adquiere al cumplir los 18 afios de edad. En
consecuencia, cesa la incapacidad de los menores el dia que cumplieren los 18 afios, conforme la nueva
redaccion del articulo 128 del cédigo civil modificado por la Ley N° 26579.

18 Juzgado en lo Criminal y Correccional Nro. 1 de Transicion de Mar del Plata.
Publicacién: LLBA 2005 (julio) con nota de Augusto M.; Morello, Guillermo C. Morello 2005, 64.

19 BIDART CAMPOS, German J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Ediar, Bs.
As., 1993, t. ., pags. 374-385.

20 p, V. KOTTOW, Miguel, «Vulnerabilidad, susceptibilidades y bioética», Lexis Nexis Jurisprudencia
Argentina, Numero Especial Bioética, Bs. As., 2003, pags. 23-29.



Sentado entonces que nos encontramos frente a una persona en situacion de
vulnerabilidad, cuya autonomia en consecuencia se halla seriamente disminuida en orden a la
toma de decisiones que hacen al cuidado de su propia salud, y que afecta por lo tanto la
capacidad de discernimiento acerca de cuales son sus "mejores intereses", procede en el caso
recurrir complementariamente al consentimiento por subrogacion??.

Por dltimo el Tribunal argentino dictamina, con brillantez, que:

«Ponderando la particular situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra la paciente R.
S., debido a su estado psiquico y emocional derivado de la presion que ejercen sobre la misma
algunos de los miembros de su grupo familiar mas cercano, en particular su madre, se deja
librado al prudente criterio médico el recurso al denominado "privilegio terapéutico”, que
permite que en circunstancias excepcionales, y con base a hechos fundados, omitir la
revelacion de toda la informacién, en caso de estimarse, siempre prudencialmente que tal
informacion puede redundar en perjuicio de la salud integral de la paciente, a excepcion
siempre de la informacion referida a la intervencioén quirdrgica en si, todo ello siempre con

miras a la proteccién de los mejores intereses de la paciente hospitalizada»?2.

Parece correcta la solucién del tribunal. La delicada situacion psiquico-emocional del
paciente justifica la posibilidad de ocultarle informacién, actuacién esta que, de lo contrario, se
hubiera podido clasificar de paternalista. Por ello es probable que la revelacion de toda la
informacioén pudiese redundar en un dafio a la integridad psiquica de la paciente, con efectos

negativos sobre la evolucién de su salud.

3. Conclusiones finales.

En los dilemas estudiados se producen una colisiéon de derechos: principalmente el de
la libertad ideolégica y religiosa en contra del derecho a la vida que tiene muchas
implicaciones; hemos intentado mostrar las més relevantes.

Los derechos en conflicto, a pesar de ser fundamentales y contar con la méaxima
proteccion, tienen sus limites como cualquier otro. Si un derecho no tuviera limites y se
permitiera su ejercicio ilimitado seria a costa de la imposibilidad de ejercicio de los demas; lo
gue seria una contradiccion en un estado de derecho como el nuestro. Ahora bien, al
colisionar, siendo los titulares menores, incluso con capacidad natural, la defensa de la vida
adquiere un papel preponderante. Una de las principales razones es que, aln detentando
aquella capacidad, no, necesariamente, poseen el nivel de conciencia 0 madurez de un adulto
en una disyuntiva de la que se derivan irremediables consecuencias; incompatibles con la

proteccion legal de que son beneficiarios.

21 Pyeden consultar: PELLEGRINO, Edmund D., «La relacién entre la autonomia y la integridad en la
ética médica», Boletin OPS/OMS, Numero Especial, vol. 108, N° 5y 6, mayo y junio 1990; pags. 379 y
s.; Stephen Wear, "Informed Consent. Patient Autonomy and Physician Beneficence within Clinical
Medicine", Kluwer Academic Publishers, Netherlands, 1993.

22 F] 16.



En ese sentido el ejercicio de la patria potestad siempre debe ser beneficioso para el
menor excluyendo cualquier accidon u omisién que pudiera dafiarlo; el Tribunal Supremo
espafiol lo precisa de la siguiente forma: «la patria potestad debera ejercitarse siempre en
beneficio de los hijos de acuerdo con su personalidad, por lo que es rechazable todo ejercicio
que entrafie beneficio exclusivo de su titular, o cuando en su ejercicio se prescinda de la propia
personalidad del menor»?3, Sobre la base de esta obligacién, con respecto al caso
jurisprudencial espafiol concluimos lo siguiente: el menor de edad, precisamente por serlo,
seguramente, solamente ha podido conocer la cultura y la religién de sus padres, sin poder
tener acceso a otras fuentes de conocimiento alternativas, las cuales es posible que le
hubieran llevado a tomar una decisién distinta. La posicién de garante de los padres, la no
reversibilidad de una situacion tan tragica inclina a sostener que la exigencia de una conducta
disuasoria con su hijo no vulneraba el contenido esencial del derecho a la libertad religiosa. Por
la tanto con esa omision ocasionaban un dafio al menor incompatible con la propia esencia de
la patria potestad que ostentaban y con el deber de velar de sus hijos (art. 154 Cédigo civil).

Para terminar este punto cabe sefialar que, segun criterio jurisprudencial del Tribunal
Constitucional espafiol, en los casos que el ejercicio autbnomo por parte del menor de su
derecho de libertad de conciencia conlleva la adopcion de decisiones definitivas acerca de su
vida o salud, la concrecién del interés superior del nifio no se satisface atendiendo
exclusivamente al criterio de madurez. La adopcion por parte del menor de una decisién vital
basada en las propias convicciones, es una conducta que queda fuera del ejercicio
constitucionalmente licito de su derecho fundamental en la medida en que existe otro bien
constitucional, la proteccién de su vida y de su salud, que posee una posicion preponderante y
con cuya salvaguarda debe identificarse irrebatiblemente su interés superior, pues el derecho a
la vida es el presupuesto necesario para que sea posible el despliegue de la personalidad el
individuo. Interés superior al que quedan vinculados tanto los sujetos privados como los sujetos
publicos encargados de la proteccion el nifio2*.

En el supuesto judicial argentino consideramos correcto el dictamen del tribunal. La
decisién de rechazar un tratamiento médico tiene que ser libre, por lo cual si se presiona a la
persona legitimada para tomarla, de cualquier forma, este acto est4 viciado y carece de validez.
Més todavia cuando es la madre quien presiona, la cual ostenta la patria potestad unida
intrinsecamente a velar por la integridad del menor.

La libertad religiosa de los padres nunca puede amparar conductas contrarias a la
libertad de conciencia de los hijos, revistas el caracter de coacciébn o simple presion

psicolégica. Y todavia menos si ponen en riesgo su vida.

23 STS de 31 de diciembre de 1996, FJ 4.

24 Este es uno de los cuatro apartados en los que Ana Maria Valero sintetiza los criterios constitucionales,
después de un preciso analisis jurisprudencial, para la concrecion del interés superior del menor en
materia de conciencia en el seno de la relacion paterno-filial: VALERO HEREDIA, Ana, La libertad de

conciencia del menor de edad desde una perspectiva constitucional, cit., pags. 143-145.



Los derechos fundamentales deber ser ponderados, respetando su contenido esencial,
sin establecer una jerarquia absoluta y rigurosa. De tal forma que, si se le da a un derecho un
contenido desorbitado acaba por dejar sin sustancia y desvirtuado los restantes derechos con
los que puede entrar en conflicto. Como puntualiza el Tribunal Constitucional esa jerarquia es
muy débil o de escasa incidencia practica: «no se trata de establecer jerarquias de derechos ni
prevalencias a priori, sino de conjugar, desde la situacién juridica creada, ambos derechos o
libertades, ponderando, pesando cada uno de ellos, en su eficacia reciproca»25(STC 320/1994).
Ello se hace mas evidente cuando se trata de derechos fundamentales; asi, explica Esplin
Templado, una de sus principales caracteristicas es su caracter ponderativo, esto es, la
necesidad de valorar en cada situacion, ante la inevitable confluencia de derechos que se
produce, qué derecho tiene primacia, segln las circunstancias que concurren. Esa misma
circunstancia hace dificil, sino no imposible, pretender una jerarquizacién de los derechos, que
sélo seria pensable en una situacion abstracta. En la realidad, la trascendencia de cada derecho

siempre dependeria de ese analisis especifico de la situacion?®.

2 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 2003, pag.
190.

2 PRIETO SANCHIS, Luis (coordinador), Introduccion al derecho, Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, Cuenca, 1996, pags. 35-35.



REGIMEN JURIDICO DEL TRANSPORTE MULTIMODAL INTERNACIONAL

Antonio Abril Rubio

Resumen: Ante la ausencia de un marco juridico de caracter internacional y a pesar de
la actividad del derecho privado, han sido varios los gobiernos y 6rganos intergubernamentales
que han decidido promulgar legislaciones en orden a resolver los problemas existentes ante la
falta de seguridad juridica. Pero a la vez, han propiciado mayor confusién y un aumento de las
dudas de los operadores y usuarios ante la enorme fragmentacién del régimen juridico del
transporte multimodal, debida a la existencia de regulaciones de caracter nacional,
supranacional y privado, que en ocasiones, aportan soluciones distintas a casos similares; y
esto esta provocando que grandes sumas de dinero y recursos se estén empleando en costear
disputas legales sobre qué régimen ha de gobernar el contrato, en vez de reinvertirlas en

beneficio del sector y de sus usuarios.

Abstract: In the absence of an international legal framework and despite the activity of
private law, have been several governments and intergovernmental bodies which have decided
to enact legislation in order to solve the existing problems in the absence of legal certainty. But
then again, they have caused more confusion and increased doubts by operators and users
due to the extreme fragmentation of the legal regime of multimodal transport. Because of the
existence of rules of national, supranational and private level, sometimes they provide different
solutions for similar cases; and this is causing that large amounts of money and resources are
being used in legal disputes over the responsibility scheme which is to govern the contract,

rather than reinvesting the benefit of the industry and its users.

Palabras clave: multimodal, transporte, operador de transporte multimodal (OTM), documento

de transporte multimodal (DTM), cargador y consignatario.



I. Introduccién

En la préactica, el régimen juridico del transporte multimodal no esta constituido por
ninguna normativa uniforme de caracter internacional, sino por una multiplicidad de sistemas
nacionales y supranacionales que responden a diversos planteamientos legales y que propician
confusion e inseguridad juridica. Es por ello que, tanto los operadores del trafico como los
usuarios del transporte han tenido que dotarse de una regulacion de caracter convencional y
mas o menos uniforme para poder hacer frente a la problematica derivada de esta modalidad

de transporte.

En su informe sobre la viabilidad de un régimen uniforme para el transporte multimodal
internacional®, la Organizacion de las Naciones unidas para el Comercio y el Desarrollo
(UNCTAD) sefiala que el actual marco regulatorio del transporte multimodal resulta
insatisfactorio para la mayoria de las partes implicadas en el mismo, usuarios, profesionales del
transporte y autoridades nacionales. Y en los paises en vias de desarrollo provoca ademas la
falta de un acceso a los mercados internacionales en condiciones equitativas. Segun estudios?
desarrollados por UNCTAD, un aumento en los costes del transporte trae como consecuencia
una reduccion en la inversion, una tasa de ahorro mas baja, menos exportaciones, menos

acceso a la tecnologia y a los conocimientos y una marcada reduccion del empleo.

Asi nos encontramos con normativa multimodal dispersa en derecho interno, internacional y
privado; lo cual provoca que, en ocasiones, la responsabilidad de un OTM quede sometida a
diversas normativas; por lo cual la doctrina ha elaborado diferentes sistemas de

responsabilidad.

a) El sistema de red o network system

Aboga por aplicar la regulacion juridica que corresponda, segun la ley nacional
imperativa o el convenio internacional aplicable, al modo de transporte en el que ocurri6 el
hecho que provocé el incumplimiento del contrato. Adiciona ademas, normas opcionales
destinadas a solucionar el problema emergente de la imposibilidad de determinar el momento y

el modo en el que el hecho dafioso tuvo lugar.

Su principal ventaja consiste en la certidumbre acerca de las normas que se van a aplicar aun
incumplimiento en caso de dafio localizado. Sin embargo éste sistema de red plantea

dificultades cuando el incumplimiento no puede ser localizado, por ejemplo cuando el dafio a la

! Multimodal Transport: The feasibility of an international legal instrument; UNCTAD, 13 de junio de
2003.

2 Comision de la Empresa, la Facilitacion de la Actividad Empresarial y el Desarrollo. El desarrollo del
transporte multimodal y los servicios logisticos. Reunién de expertos sobre el desarrollo del transporte
multimodal y los servicios logisticos celebrada en Ginebra entre el 24 y el 26 de septiembre de 2003.



mercancia se produce de forma gradual a lo largo del trayecto o cuando se produce durante las
operaciones de carga y descarga, de transbordo o de almacenaje. Para éstos casos se
establece un régimen de responsabilidad especifico®. Tampoco es eficaz si se pretende
determinar a priori cual va a ser la regulacién juridica finalmente aplicable, puesto que no se
podra saber de antemano si se va a haber un incumplimiento, ni en cuél de los diferentes
modos de transporte se va a producir. Ademas esta aplicacion imperativa de la normativa
correspondiente al modo en el que se produjo el hecho que desencadené el incumplimiento
contractual “...lesiona la autonomia de la voluntad de las partes [...] el sistema de red parece
mas apropiado para una hipétesis de contrato de transporte segmentado, donde la pluralidad
de modos se identifica con una pluralidad de prestaciones a las que las partes reconocen una

cierta autonomia juridica™.

El sistema de red es el mas defendido por los operadores de transporte, puesto que son
quienes obtienen mayores ventajas de la aplicacién de éste sistema. Si el dafio es localizado
se aplica la normativa del modo concreto, la cual ha sido ampliamente estudiada y puesta a
prueba por los operadores del sector durante largo tiempo. Por el contrario, si el dafio no es
localizado y no existe ninguna normativa internacional aplicable la responsabilidad del OTM,
ésta se regira por la ley nacional imperativa que corresponda aplicar; éstas leyes nacionales
tienen normalmente caracter dispositivo, lo cual permitird al OTM sustituirlas por otras que se
tornen més favorables a sus intereses.

b) El sistema uniforme

Defiende la aplicaciéon de una Unica® regulacion, que puede ser la de cualquiera de los
modos que compongan la operacion de transporte multimodal u otra distinta. El fundamento de
éste sistema se encuentra en la propia naturaleza del contrato de transporte multimodal, pues
respeta la autonomia y la especialidad de esta clase de transporte. Proporciona mayor
seguridad juridica pues las partes sabran, en cualquier momento, cual es el régimen juridico
que se aplicara en caso de incumplimiento de la operacién contratada, independientemente
que sea el dafio localizado o no. Los principales inconvenientes de éste sistema son: (i) que el
régimen de responsabilidad uniforme que se aplicaria en la relaciéon cargador-OTM-destinatario
suele ser mas estricto con el OTM que el sistema de red, que es el que se aplicaria en la

relaciéon entre el OTM y los porteadores efectivos. Lo que quiere decir que aplicando el sistema

3 Asi lo contemplan diversas normativas de distinta indole tales como el Convenio de Ginebra, las Reglas
UNCTAD/ICC, el Convenio CMR, el MULTIDOC 95y el FIATA Bill of Landing.

4 Ignacio Arroyo; “Ambito de aplicacion de la normativa uniforme: su extension al transporte de puerta a
puerta”. Anuario de Derecho Maritimo, Vol. XVIII, péag. 444.

5 La misma regulacion con independencia de los modos de transporte que englobe la operacién e
independientemente de que el dafio sea 0 no localizado y en caso de serlo, con independencia de en qué
fase del transporte se localice.



uniforme es posible que el OTM tenga que indemnizar al cargador o al destinatario con una
suma superior a la que obtendra del porteador efectivo contra quien repita la accion
indemnizatoria; y (ii) la concurrencia que puede producirse entre un sistema uniforme y las
diferentes leyes nacionales y convenios internacionales existentes, pues las soluciones
previstas por las distintas normativas a un problema idéntico distan bastante de ser
homogéneas. Con todo ello, éste es el sistema que méas consenso® acumula en la actualidad,

pues es simple y evita las ambigliedades.

c¢) Sistema de red modificado o modified network system

Consiste en una solucion intermedia entre los dos sistemas anteriores. No remite en
blogue a una determinada legislacion, sino que selecciona? determinadas disposiciones
aplicables acerca de fundamento y limites de la responsabilidad, independientemente de la
fase del transporte durante la cual se produjo la pérdida, el dafio o el retraso. Para la
determinacion de la cuantia del limite indemnizatorio se utilizan las normas correspondientes al

modo de transporte en que se produjo el hecho dafioso, si es que éste fue localizado.

Quiz4 sea el sistema que menos consenso promueve en la actualidad puesto que resulta
bastante complejo de aplicar en ocasiones y no consigue aportar todos los beneficios del

sistema uniforme ni consigue eliminar todos los inconvenientes del sistema de red.

Ante la falta de uniformidad en la regulacién del transporte en general y del transporte
multimodal en particular, se han propuesto distintas soluciones que van desde la elaboracion
de un convenio internacional imperativo hasta la elaboracién de un convenio internacional de
caracter no imperativo y que se aplique por defecto. En este orden de cosas, se ha demostrado
que las normas que las partes pueden decidir aplicar o no son mucho mejor recibidas y facilitan
la uniformidad; por el contrario, los convenio internacionales imperativos son mucho mas
dificiles de negociar y cuentan con un procedimiento demasiado lento para su entrada en

vigor®.

6 Segun el estudio de la Comision Europea, The economic impact of carrier liability on intermodal freight
transport, la armonizacion de las condiciones y el uso de un sistema de responsabilidad uniforme para
todos los modos de transporte podria suponer un ahorro en costes de friccion de unos cincuenta millones
de euros anuales.

7 Esta disciplina suplementaria puede ser elaborada por las partes o bien limitarse a reproducir lo
establecido por algln convenio de naturaleza unimodal. Si ha sido elaborada por las partes, normalmente,
el OTM impondra al cargador unos limites considerablemente amplios a su responsabilidad rebajando asi
lo establecido para casos de dafio localizado.

8 Quiza exista una solucion intermedia que bien pudiera consistir en un convenio internacional imperativo
sobre transporte multimodal que permitiese a las partes optar por la aplicacion de alguna de las
convenciones internacionales unimodales.



Il. Normativa multimodal

Como hemos apuntado con anterioridad, puesto que no existe una normativa internacional en
vigor al respecto, la existente se encuentra dispersa en normas de caracter nacional,

supranacional y privado.

En este articulo vamos a sefalar cuales son las normativas existentes en los diferentes

ambitos, pero nos centraremos en el andlisis de la normativa multimodal de caracter privado.

a) Normativa internacional. El Convenio de Ginebra

El Convenio de Ginebra de 24 de mayo de 1980 sobre transporte multimodal
internacional de mercancias no ha obtenido el suficiente nimero de ratificaciones® para su
entrada en vigor debido principalmente a dos razones??: (i) la falta de apoyos entre los grupos
de presion o lobbying que actian en defensa de los intereses de los operadores de transporte!!
y (ii) otras razones tales como la mala imagen del convenio entre el sector del transporte al
asociarlo a la figura de las Reglas de Hamburgo?!?, el hecho de que el convenio incluyera
previsiones sobre cuestiones aduaneras??, la falta de desarrollo del transporte multimodal en la

fecha en la que el convenio fue presentado o una variedad de intereses en conflicto en forma

® Algunos han llegado a considerar que éste es el primer problema; el elevado nimero de ratificaciones
que se exigen para la entrada en vigor del convenio. 30 ratificaciones. En el afio 2013 la lista de paises
que lo habian ratificado ascendia a trece (Burundi, Chile, Georgia, Libano, Liberia, Malawui, México,
Marruecos, Noruega, Ruanda, Senegal, Venezuela y Zambia).

10 Multimodal Transport: The feasibility of an international legal instrument; UNCTAD, 13 de junio de
2003.

11 Principalmente grandes navieras. Debido a su reticencia al régimen de responsabilidad de sus
representados, ademas de otras razones tales como que el régimen carecia de suficiente transparencia o
que no conciliaba los intereses de los sectores publico y privado. Los gobiernos de los paises
industrializados se dividian entre aquellos que se oponian a éste convenio porque no veian representados
en él los intereses de un sector relevante de su industria y aquellos otros que, aun siendo grandes
potencias maritimas, no mostraron interés en el mismo tan s6lo porque otros tampoco lo hacian,
provocando una especie de contagio que alcanzo a paises en vias de desarrollo que ya tenian sus propios
recelos de naturaleza social, econémica y comercial y que desencadend una situacion de falta de interés
general.

12 Convenio de Hamburgo de 31 de marzo de 1978. Regulador del transporte maritimo internacional de
mercancias. Las Reglas y el Convenio se parecen tanto en estructura como en contenido.

13 Anexo al Convenio que consta de seis articulos en los que se regulan aspectos aduaneros propios del
transporte multimodal.



de leyes nacionales y acuerdos supranacionales. En definitiva, salvo algunas previsiones y la
acertada o no eleccion del sistema de responsabilidad uniforme, juridicamente hablando, el
Convenio de Ginebra es un buen texto normativo!4, cuyo objetivo era abordar la operativa
multimodal como un tipo de transporte autbnomo e independiente, formado por varios modos
de transporte, pero tratado no como una mera sucesion articulada de los mismos, sino como
una dnica operacion en su conjunto, que gozase de su propio régimen juridico; y ese es el
principal problema, que el convenio tiene una vision unificadora del transporte que choca
frontalmente con los intereses de los grandes operadores dominantes en los distintos modos

de transporte.

b) Legislacion multimodal en la Unién Europea

El transporte multimodal?® se desarrolla en el &mbito de la U.E. como una vertiente de la
Politica Comun de Transportes. El punto de partida de la legislacion europea sobre transporte
multimodal fue la Directiva 75/130/CEE del Consejo, de 17 de febrero de 1975, relativa al
establecimiento de normas comunes para determinados transportes combinados de
mercancias ferrocarril-carreteral® entre estados miembros y que ha sido modificadal” en varias
ocasiones. Junto a ésta existen un gran numero de Directivas, Reglamentos, Decisiones,
Acuerdos, Propuestas, Comunicaciones, Informes y Dictamenes, cuyo objetivo principal es el
tratamiento del transporte multimodal en el ambito comunitario, mediante la adopcién de
normas comunes que permitan un desarrollo progresivo de éste tipo de transporte en base a
las necesidades de operadores y usuarios, asi como la supresion de obstaculos de caracter

administrativo y el establecimiento de medidas de control.

4 Lo cual es una opinién personal, pero apoyada por algunos hechos tales como: (i) la segunda pregunta
del cuestionario que UNCTAD distribuyé con objeto de la elaboracién del informe “Multimodal
Transport: The feasibility of an international legal instrument”. La pregunta 2 rezaba: “En su opinion,
¢cuales pueden ser las razones de que el Convenio de ginebra no consiguiera el nimero de ratificaciones
necesarias para su entrada en vigor y sin embargo un gran nimero de sus articulos hayan sido
incorporados directa o indirectamente en un buen nimero de normativas de caracter nacional y
regional?”. (ii) El hecho de que en su elaboracion intervinieran representantes de mas de ochenta estados,
agencias especializadas de quince organizaciones intergubernamentales y once no gubernamentales y que
el acto final de su elaboracién fuera apoyado por, aproximadamente, setenta estados.

15 Denominado en la gran mayoria de ocasiones como transporte combinado.

16 Articulo 1: los transportes de mercancias por carretera entre Estados miembros en los que el tractor ,
el camién , el remolque , el semirremolque o sus cajas mdviles sean transportados por ferrocarril desde
la estacion de embarque apropiada mas proxima al punto de carga de la mercancia, hasta la estacion de
desembarque apropiada més préxima al punto de su descarga.

7 Por las Directivas 79/5/CEE del Consejo de 21 de diciembre de 1978; 82/3/CEE del Consejo de 21 de
diciembre de 1981; 82/603/CEE del Consejo de 28 de julio de 1982; 86/544/CEE del Consejo de 10 de
noviembre de 1986; 91/224/CEE del Consejo de 27 de marzo de 1991 y 92/106/CEE de 7 de diciembre
de 1992.



El repertorio legislativo comunitario, ademas de las Directivas 75/130/CEE!®8 de 17 de febrero
de 1995, 92/106/CE' de 7 de diciembre de 1992 y sus correspondientes modificaciones, se
compone, entre otros, de los Reglamentos del Consejo 1658/82/CEE2°, de 10 de junio de 1982,
2196/98/CEE?! de 1 de octubre de 1998 y 1382/2003%2 de 22 de julio de 2003; asi como de la
propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la concesion de ayudas a las acciones a favor

del transporte combinado de mercancias.

También forman parte del repertorio legislativo la Decision 85/95/CEE23 de 29 de junio de 1985;
la Resolucion del Consejo de 19 de junio de 199524 y las Comunicaciones de la Comisién
92/2302%°, 2000/000726 y 2004/036127; asi como numerosos acuerdos bilaterales entre la U.E y
distintos paises miembros o del entorno europeo?® por las que se establecen determinadas

condiciones para el transporte multimodal de mercancias.

18 Relativa al establecimiento de normas comunes para determinados transportes combinados de
mercancias ferrocarril-carretera.

19 Relativa al establecimiento de normas comunes para determinados transportes combinados de
mercancias entre estados miembros.

20 Por el que se completa mediante disposiciones relativas al transporte combinado, el Reglamento (CEE)
n° 1107/70 relativo a la ayudas concedidas en el sector de los transportes por ferrocarril, por carretera y
por via navegable.

21 Relativo a la concesion de ayudas financieras comunitarias para la realizacion de acciones de caracter
innovador en favor del transporte combinado.

22 Relativo a la concesion de ayuda financiera comunitaria para mejorar el impacto medioambiental del
sistema de transporte de mercancias.

23 Relativa a la firma de un acuerdo entre la CEE y el Reino de Espafia sobre transporte combinado de
mercancias ferrocarril-carretera.

24 Sobre el desarrollo del transporte ferroviario y del transporte combinado.
25 Sobre la creacion de una red europea de transporte combinado asi como de sus condiciones operativas.

% Propuesta de Reglamento sobre la intervencion de los Estados miembros en materia de requisitos y
adjudicacion de contratos de servicio publico en el transporte de viajeros por ferrocarril, carretera y via
navegable.

27 Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las unidades de
carga intermodales (presentada por la Comision con arreglo al apartado 2 del articulo 250 del Tratado
CE)

28 Espafia, Eslovenia, Macedonia, Finlandia, Noruega, Suiza, Suecia, Yugoslavia, Hungria, Bulgaria,
Austria y Rumania.



¢) Normativa multimodal en derecho supranacional

Cuentan con normativa propia la Comunidad Andina?®, el Mercosur3°, ALADI3!,
ASEAN3y |a Liga de los Paises Arabes33,

d) Normativa multimodal en derecho interno

i. En Europa

Tan sélo contamos con las legislaciones nacionales de Holanda3* y Alemania®.
ii. En América

En México®6, Argentina®’ y Brasil®® han sido promulgadas leyes sobre transporte
multimodal de mercancias y en Paraguay, Ecuador y Colombia han internalizado los acuerdos

de Mercosur y la Comunidad Andina, respectivamente3®,

29 Bolivia, Colombia, Ecuador, Per( y Venezuela.
%0 Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay

31 Asociacion Latinoamericana de Integracion, formada por Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile,
Ecuador, México, Panama, Venezuela, Per(, Uruguay, Paraguay y Cuba.

%2 _La Asociacion de las Naciones del Sudeste Asiatico, creada bajo la Declaracion de Bangkok de ocho de
agosto de 1967, estda formada por Brunei, Camboya, Indonesia, Laos, Malasia, Birmania, Filipinas,
Singapur, Tailandia y Vietnam.

33 Formada por Bahréin, Egipto, Irak, Jordania, Kuwait, Libano, Oméan, Palestina, Qatar, Arabia Saudi,
Sudan, Siria, Emiratos Arabes Unidos y Yemen.

34 Articulos 40 a 52 y articulo 1722 del Cédigo Civil Holandés (Nieuw Burgerlijk Wetboek, NBW).
35 ey de reforma del Transporte de 1 de julio de 1998 (Transportrechtsreformgesetz, TRG).

% Reglamento para el Transporte Multimodal Internacional, de 7 de julio de 1989.

37 ey 24.921, de 7 de enero de 1998, sobre transporte multimodal de mercaderias.

38 Ley 9.611 de 19 de febrero de 1998 y Decreto 3.411 de 12 de abril de 2000 y la Ley 9.611 que regulan
el registro de Operador de Transporte Multimodal, asi como determinadas cuestiones fiscales.

39 Argentina, Brasil, Paraguay, Colombia, Bolivia, Ecuador, Per( y Venezuela, comparten, practicamente,

la misma legislacidn, salvo en lo concerniente a la armonizacion de los limites indemnizatorios.



iii. En Asia

En el continente asiatico emergen legislaciones nacionales sobre transporte

multimodal, entre las que destacan China*° e India*!.
iv. En Africa

En el continente africano el proyecto de transporte multimodal de la Republica
Democratica del Congo surgio en 2005 y tiene como principal objetivo la integracion econémica
nacional, mediante la restauracién de su compafiia nacional de ferrocarriles y el fortalecimiento

de las empresas estatales del transporte. .
e) Normativa multimodal en derecho privado; las Reglas UNCTAD/ICC

Aunque su historia se remonta casi a principios del Siglo XX, como ya hemos anotado
con anterioridad, pasaremos directamente al analisis de las que actualmente se encuentran en
vigor; las Reglas relativas a los documentos de transporte multimodal de 1992; las cuales
actualizacion de las Reglas de 1975 basadas, a su vez, en las Reglas de La Haya y en las
Reglas de La Haya-Visby.

Estas Reglas no contemplan todas las situaciones que puedan derivarse del cumplimiento de
un contrato de transporte multimodal tal y como haria una legislaciéon sobre transporte
multimodal, sino que se centran en la resolucion de los problemas bésicos que plantea dicho
transporte; asi las partes deberan completar la regulacion con distintas clausulas contractuales
con las que hacer frente a las eventualidades no recogidas por las reglas, tales como las

relativas a jurisdiccion, arbitraje o eleccion de ley aplicable, entre otras.

Recordemos que éstas Reglas no tienen fuerza de ley, son de naturaleza puramente
contractual y sélo se aplican si han sido incorporadas por las partes por escrito, verbalmente o

en cualquier otra forma de remision al contrato, independientemente de que el contrato de

4 En la Republica Popular de China, la legislacion sobre transporte multimodal no goza de su propia
normativa con caracter autbnomo, sino que se encuentra contenida fundamentalmente en tres normas, (i)
en la Seccién Octava del Capitulo IV del Cédigo de Leyes Maritimas (Maritime Code of the People's
Republic of China (Adopted at the 28th Meeting of the Standing Committee of the Seventh National
People's Congress on November 7, 1992, promulgated by Order No. 64 of the President of the People's
Republic of China on November 7, 1992, and effective as of July 1, 1993).); (ii) en la Seccion 1V del
Capitulo XVII de la Ley de Contratos (Contract Law of the People's Republic of China (Adopted and
Promulgated by the Second Session of the Ninth National People's Congress March 15, 1999).), y (iii) en
las normas sobre el transporte multimodal internacional de contenedores (Regulations Governing
International Multimodal Transport of Goods by containers 1997.)

4 Ley de Transporte Multimodal de 1993 (The Multimodal Transportation Of Goods Act 1993.),
modificada por la Ley de Enmienda del Transporte Multimodal del afio 2000 (The Multimodal
Transportation Of Goods (Amendment) Act, 2000).



transporte sea unimodal o multimodal y de que se haya emitido 0 no un documento de
transporte; prevaleciendo sobre cualquier clausula del contrato que sea contraria a las mismas,
excepto en el caso de que amplien las obligaciones del OTM o y/o su régimen de
responsabilidad. Las Reglas no surtiran efecto si fueran contrarias a disposiciones imperativas
contenidas en convenios internacionales o leyes nacionales aplicables al contrato de transporte
multimodal. En la préactica no siempre se ha respetado ésta regla, pues se ha argumentado
que, si el contrato de transporte multimodal es un contrato sui generis, no es posible extenderle
la aplicacién de normas propias del transporte unimodal. Con ello se abre la puerta a que un
operador de transporte unimodal evite la aplicacién de la regulacién correspondiente calificando

el contrato como de transporte multimodal.

A continuacién, la segunda regla nos aporta las definiciones de contrato de transporte
multimodal*2, OTM#*3 y DTM#4, entre otros*°.

Las Reglas otorgan valor probatorio, tanto al DTM, como a su contenido.

La responsabilidad del OTM comprende la pérdida“®, el dafio*’ o el retraso*® en la entrega de
las mercancias y abarca el periodo comprendido entre que toma las mercancias bajo custodia
y las entrega al destinatario, e incluye las acciones y omisiones tanto del OTM como de sus
empleados o0 agentes o de las de cualquier otra persona a la que éste recurra para el
cumplimiento del contrato*®. Se parte de una presuncién de culpabilidad del OTM, quien tendra

que demostrar que no intervino culpa o negligencia por su parte ni por la de sus empleados o

42 Contrato Gnico para el transporte de mercancias por dos modos de transporte por lo menos.

4 Persona que celebra un contrato de transporte multimodal y asume la responsabilidad de su
cumplimiento en calidad de porteador.

4 Documento que hace prueba de un contrato de transporte multimodal y que puede ser sustituido, si asi
lo autoriza la ley aplicable, por mensajes de intercambio electrénico de datos y ser emitido en forma
negociable o en forma no negociable.

4 Porteador, expedidor, consignatario, toma bajo custodia, entrega, puesta a disposicion y mercancia.

4 Regla 5.3: Cuando las mercancias no han sido entregadas dentro de los noventa dias consecutivos
siguientes a la fecha de entrega expresamente acordada o que cabria exigir a un OTM diligente.

47 Regla 9: Seré el destinatario o consignatario quien tendra que dar aviso de la pérdida o el dafio en las
mercancias, en el momento de la entrega (si son aparentes) o en el plazo de seis dias consecutivos desde
la entrega.

48 Regla 5.2: Cuando las mercancias no han sido entregadas dentro del plazo expresamente acordado o,
a falta de tal acuerdo, dentro del plazo que, atendidas las circunstancias del caso, seria razonable exigir
a un OTM diligente.

4 Reglas 4.1y 4.2



agentes en la pérdida, dafo o retraso en la entrega de las mercancias®’; o bien que el dafio o
pérdida de las mismas se produjo, en una fase del transporte que se realizaba por mar o via de
navegacion interior, como consecuencia de (i) accion u omisién del capitan del buque o
embarcacién, asi como de marineros, practico portuario o empleados del porteador en la
navegacion; o (ii) incendio a bordo que ocasione la innavegabilidad del buque, siempre que no
haya sido ocasionado por el OTM o el personal a su cargo®!. También se contemplan causas
de limitacion de la responsabilidad del OTM, tales como el valor declarado de las mercancias®?,
la sobrecarga de contenedor o elemento analogo de transporte3, otros perjuicios indirectos que
no sean la pérdida o dafio en las mercancias®, o la propia responsabilidad acumulada, la cual
no excedera del valor total de las mercancias®®. El OTM perdera el derecho a acogerse a la
limitacién de responsabilidad si se prueba que la pérdida, el dafio o el retraso en la entrega de

las mercancias se debieron a accién u omision dolosa o negligente>S.

En los casos de dafio localizado, las Reglas incorporan un sistema de red o network system,
mediante el cual, si se localiza la pérdida o dafio en las mercancias durante una determinada
fase del transporte se aplicar4d el limite de responsabilidad que contenga el convenio
internacional aplicable o la ley nacional imperativa para dicho modo de transporte y no el
contenido en las propias Reglas®’. La cuantia de la indemnizacion se fijara respecto al valor de

las mercancias en el momento y lugar, pactado o efectivo, de su entrega al destinatario®8.

%0 Regla 5.1. En caso de retraso en la entrega el OTM solo sera responsable si el expedidor hizo una
declaracion de interés en la entrega en plazo debido y ésta fue aceptada por el OTM.

51 Regla 5.4. Para que se produzca la exoneracion de responsabilidad en este caso el OTM tiene que
probar que empled la diligencia debida para poner el buque en estado de correcta navegabilidad. Estas
dos exclusiones de la responsabilidad del OTM no se contemplaban en el borrador original, sino que se
afiadieron justo antes de presentarlo como definitivo, alejandose asi del pretendido sistema uniforme de
responsabilidad.

52 Regla 6.1

3 Regla 6.2

% Regla 6.5: Contaran con una limitacion de responsabilidad equivalente al valor del flete.
%5 Regla 6.6

% Regla 7

" Regla 6.4

%8 Regla 5.5



Existe un requisito de diligencia que se exige al expedidor, quien debe garantizar al OTM la
exactitud de los datos®® aportados al respecto de las mercancias objeto de transporte, bajo

pena de indemnizar al OTM por los perjuicios resultantes de dicha inexactitud®°.

El plazo para ejercer acciones de responsabilidad®! contra el OTM sera de nueve meses desde
gue las mercancias se entregaron, debieron entregarse o se consideraron perdidas®?; frente al

plazo general que suele ser de un afio, o incluso de dos en el caso del Convenio de Ginebra.

Las Reglas han sido incorporadas en gran parte de los documentos de transporte multimodal
gue se utilizan habitualmente, tales como el MULTIDOC 956 de BIMCO® y el FIATASS
Multimodal Transport Bill of Lading®. El éxito de las Reglas UNCTAD/ICC de 1992 en
comparacion con sus predecesoras se basoé en la aplicacién de un régimen de responsabilidad
que proporciona excepciones al OTM en caso de dafio localizado y mayores posibilidades de

exoneracion en caso de dafio no localizado o de retraso en la entrega de la mercancia.

Ill. Conclusiones y recomendaciones

a) Conclusiones

Tras examinar las distintas legislaciones sobre transporte multimodal, tanto a nivel
nacional, supranacional como privado, podemos concluir que, todas ellas comienzan con la
descripcion de su ambito de aplicacién y la definicion de los términos que se usan en su
articulado, establecen formalidades sobre el contrato y los documentos de transporte, delimitan
la responsabilidad del operador, el fundamento de la misma y el periodo para ejercitar

acciones. Cabe destacar que, tanto en los casos de dafio localizado como de dafio no

59 Naturaleza, marca, nimero, peso, volumen, cantidad y caracter peligroso, si procede.
0 Regla 8

61 Regla 11: fundadas tanto en responsabilidad contractual como extracontractual

62 Regla 10

83 Documento de transporte multimodal emitido en forma negociable. El emitido en forma no negociable
es el Multiwaybill 95.

64 Consejo Maritimo Internacional y del Baltico. Organizacion cuyos miembros tienen intereses en la
industria del transporte maritimo, incluidos los armadores, operadores, gerentes, corredores y agentes. El
principal objetivo de la asociacion es facilitar las operaciones comerciales de sus miembros mediante el
desarrollo de contratos y clausulas estandar.

8 Federacion Internacional de Asociaciones de Transitarios. Es la organizacion no gubernamental mas
grande en el campo del transporte y la logistica.

8 Documento de transporte multimodal emitido en forma negociable. EI documento emitido en forma no
negociable es el Multimodal Transport Waybill.



localizado, lo primero es conocer si existe alguna legislacién® sobre transporte multimodal que
aplique al caso concreto. Si existe, la responsabilidad del OTM se regira de acuerdo con lo que
dicha ley disponga. Nos damos cuenta de que una gran mayoria, en casos de dafio localizado,
optan por un sistema de red o network system; de tal modo que el OTM queda sometido, bien
al fundamento, régimen o causas de limitacion de la responsabilidad contempladas en el
convenio internacional o ley nacional imperativa que se aplique al modo de transporte en el que
se localizo el dafio. Esto provoca que la responsabilidad del OTM varie dependiendo de en qué
fase del transporte se localice el dafio. Por el contrario, en los casos de dafio no localizado se
suele optar por un régimen de responsabilidad uniforme o uniform system, en el que la
responsabilidad del OTM estara sujeta a lo establecido en las previsiones de la propia horma. Y
dentro de éstos, cabe destacar el caso en el que el dafio a las mercancias se ha ido
produciendo de manera gradual a lo largo del desarrollo de las distintas fases o0 modos que

componen la operacion de transporte.

Cuando no existe una normativa multimodal de aplicacién obligatoria al caso concreto, tanto
para dafio localizado como para dafio no localizado, habra que estar a lo que disponga la
convencion internacional o ley nacional de naturaleza unimodal que corresponda aplicar; y en

caso de que ésta Ultima no exista, habra que estar al contenido®® del contrato.

Los periodos de responsabilidad oscilan entre los nueve meses y los dos afios.

En el actual escenario cobra suma importancia la eleccién de las reglas rectoras del contrato
que designen las partes. En la eleccibn de las mismas influiran principalmente las
circunstancias comerciales y los intereses y riesgos de cada una de las partes. El OTM es
quien, normalmente, provee el contrato de transporte al que ya se ha cuidado de incluir todas
aquellas clausulas tendentes a la consecucion de sus intereses, de entre los que destaca la
maxima limitaciéon posible de la responsabilidad. Por el contrario, el cargador ha de analizar
gue normativa se adecua mejor a sus intereses % e informarse sobre el historial de
reclamaciones del operador con quien piensan negociar. Las respuestas a estas cuestiones
ayudaran al cargador a identificar cuales son sus principales debilidades ante la operacién de

transporte.

67 Bien sea nacional, supranacional o regional

8 Quiza incorpora las Reglas UNCTAD/ICC. También cabe la posibilidad de que el OTM excluya o
limite su responsabilidad si el contrato no incorpora las Reglas

% Basado en factores como por ejemplo como soportaria el titular de las mercancias la pérdida, el dafio o
el retraso en la entrega de las mismas y que acciones podria llevar a cabo ante tales eventos; dependiendo
de la industria en la que opere asi como del perfil de sus clientes y de sus competidores.



Sin duda la mayor dificultad para dotar al transporte multimodal de un régimen juridico uniforme
a nivel internacional es el régimen de responsabilidad’ del OTM, junto con otros, no menos
importantes, tales como los limites indemnizatorios? y los plazos para el ejercicio de la accion

de responsabilidad.

b) Recomendaciones

Para poder llegar a un marco normativo armonizado hemos de contar con normas
uniformes, desde un punto de vista tematico’? y de aplicacion. La unificacion normativa del
transporte internacional se ha llevado a cabo partiendo de modos de transporte independientes
y estancos y existe la tendencia a fijar principios comunes para la contratacion de un
determinado modo de transporte. El mejor ejemplo de unificacion multimodal son las Reglas
UNCTAD/ICC; pero se ven limitadas ante la falta de unificacion de la legislacion sobre

transporte internacional.

Lo ideal seria generar una norma unificada que consolide toda la materia multimodal existente.
La armonizacién no incluiria necesariamente la creacion de una Unica legislacién sobre
transporte multimodal, sino la eliminacién de asimetrias y divergencias en el ambito de la
relacién juridica. Para ello habria que seguir una serie de pasos, entre los que destacan, (i)
analizar las estructuras juridicas existentes, (ii) analizar su compatibilidad, (iii) armonizarlas en

la medida de lo posible y (iv) realizar una unificacién normativa.

La principal labor de armonizacion ha de llegar para el régimen de responsabilidad del OTM.
Puesto que la mayoria del transporte multimodal se lleva a cabo con la mercancia en
contenedores, es dificil identificar el modo de transporte en el que se produjo el dafo, por ello
es urgente unificar el régimen de responsabilidad de los distintos modos, ya que de lo contrario,
las partes tenderan siempre a intentar justificar que el dafio se ha producido en otro modo

distinto.

Para que disminuyan los costes del transporte es necesario que aumente la operativa y la

eficiencia, que se reduzcan los tiempos de espera de las mercancias en distintas terminales;

0 Basado en la culpa o no, con sus correspondientes excepciones, las cuales estarian mejor contempladas
en una Unica clausula general de excepcion.

1 Quizé sea el asunto que mas contienda legal provoca, puesto que se expresa de una manera dineraria en
todas y cada una de las regulaciones, pero las cantidades varian sustancialmente de unas a otras. Por ello
podria ser interesante la compensacion por el total de la pérdida o dafio, siempre y cuando este régimen
no fuera de aplicacion obligatoria.

2 Regulacion del multimodalismo e identificacion del sistema de red con un beneficio a las mercancias.

3 El orden juridico es principalmente de indole nacional (principio de soberania), pero las relaciones que
se desprenden de los actos juridicos trascienden las fronteras de los estados.



esto provocaria una reduccion en la contaminacion y congestion producida por la actividad del
transporte y aumentaria la rapidez de las operaciones de transporte como consecuencia de la

reduccion de la distancia recorrida por unidad de tiempo.

Otra recomendacién beneficiosa consistiria en que el exportador pueda cobrar su carta de
crédito mediante la presentacion en una entidad bancaria del DTM tras embarcar los bienes en
el primer tramo del transporte (normalmente un camion); ya que en la actualidad se ha de
esperar a que la mercancia se encuentre a bordo del correspondiente buque o avién para que
el recibo de carga sea emitido.

La posibilidad de limitar la responsabilidad del transportista por unidad de peso, o bien un
acuerdo entre las partes para limitar la responsabilidad en funcion del valor del flete; conocida
en EEUU como enmienda Carmack.

Proceder a la desregulacion del trafico de contenedores, sobre todo en lo referente a las
restricciones a la libre circulacion y permanencia de contenedores con matricula extranjera en

paises distintos al de origen.

Reducir los impuestos que gravan el transporte reduciendo el tratamiento asimétrico que se da
a los impuestos segun el modo de transporte que graven; reducir los impuestos que gravan los
combustibles y moderar los peajes.

Con un marco regulatorio Unico el mercado del transporte seria mas transparente, la competencia mas
intensa y se reducirian las comisiones y las primas de seguro. Para que esto sea posible se recomienda
(i) incluir los “servicios conexos o complementarios del transporte” dentro de la definicion del contrato de
transporte multimodal, puesto que la contratacion multimodal extiende sus efectos, no sélo a aquellos que
la celebran, sino también a una serie de sujetos que se encuentran vinculados a las obligaciones que del
contrato resultan; (ii) restringir la capacidad para actuar como OTM a las personas juridicas debido a la
complejidad de la actividad, su organizacion y la necesaria solidez patrimonial; (i) considerar, como regla
general, mercancia a los medios de unitarizacion de la carga tales como contenedores, paletas o
cualquier otro elemento de transporte; (iv) eliminar la obligacién de la declaracion de interés en la entrega
por parte del expedidor y que el OTM sea responsable por el retraso en la entrega, contando para ello con
las mismas causas de exoneracion que en los supuestos de pérdida o dafio; (v) matizar o eliminar las
clausulas de exoneracion en materia de navegacion maritima dentro de un transporte multimodal; (vi)
eliminar la aplicacion del sistema de red modificado o modified network system ya que propicia diferencias
entre las indemnizaciones correspondientes al transporte multimodal y unimodal, haciendo que, en cierta
medida, el multimodalismo pierda sus ventajas; (vii) permitir a las partes que puedan acordar, tras
sobrevenir el hecho dafioso, someter la controversia a métodos alternativos de resolucion de conflictos;
(viii) establecer un régimen general de prescripcion de doce meses y (ix) someter la inscripcion del OTM

en un determinado registro a una renovacion obligatoria cada cinco afios.
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RESUMEN

El contrato de transporte continuado se tipifica por primera vez en el ordenamiento
juridico espafiol por la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, de contrato de transporte terrestre de
mercancias, coincidiendo con la proliferacion de relaciones contractuales estables y duraderas
entre los empresarios del sector. Se trata de un subtipo de contrato de transporte en el que la
obligacidn del porteador va a recaer sobre una pluralidad de envios sucesivos en el tiempo.

Su principal caracteristica es la duracién del vinculo contractual, en la medida en que la
celebracion de este tipo de contratos responde a la satisfaccion de una necesidad estable y
duradera de transporte, frente al traslado de una Unica remesa de los contratos-viaje. Como
consecuencia de esa necesidad estable de transporte, el porteador se va a convertir en un
colaborador del empresario cargador, estableciéndose entre ellos una relacion duradera con
cierta vocacién de permanencia y basada en la confianza mutua.

Palabras clave: contrato de transporte; contrato de transporte continuado; concepto y
requisitos; envios y expediciones de transporte; relaciones de colaboracion estable en materia
de transporte.

1. CONCEPTO LEGAL Y TIPIFICACION

El contrato de transporte continuado se tipifica por primera vez en el ordenamiento
juridico espafiol por la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, de contrato de transporte terrestre de
mercancias. De acuerdo con esta regulacion, se entiende por contrato de transporte
continuado aquel en virtud del cual “el porteador se obliga frente a un mismo cargador a
realizar una pluralidad de envios de forma sucesiva en el tiempo”, siendo posible que el
“namero, frecuencia, caracteristicas y destino de los envios (puedan) determinarse en el
momento de contratar o antes de su inicio” (art. 8 LCTTM).

Previamente a esta Ley, aunque la figura ya era utilizada en la practica del sector, no
existia ninguna referencia legal a ella. Esta laguna se explica en buena parte por la
obsolescencia de la regulacion del contrato de transporte terrestre que, hasta la promulgacion
de la Ley 15/2009, seguia rigiéndose por el Codigo de Comercio de 18852.

1 El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de investigacion “El nuevo Derecho de la
contratacion de los transportes terrestres y la reforma de la legislacion en materia de seguro” (Ref. DER
2011-28894), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

2 S que existia, en cambio, una referencia a estos tipos de contratos en las anteriores condiciones
generales de la contratacion del transporte de mercancias por carretera, aprobadas por la Orden
Ministerial de 25 de abril de 1997. Al delimitar la figura, estas condiciones generales aludian a las
relaciones continuadas de transporte, definiéndolas como las existentes “entre un mismo cargador y un
mismo porteador mediante un Unico contrato de caracter general y eficacia prolongada en el tiempo”,
teniendo por objeto una pluralidad de envios. Por lo demas, la Orden se limitaba a establecer su
aplicacion a cada envio por separado, como si de contratos distintos se tratase (Condicion 1.7 de los



Una de las grandes novedades introducidas por la Ley 15/2009 es precisamente la
consideracion del contrato de transporte como una relacion que no necesariamente recae
sobre una Unica expedicion y que, en ocasiones, puede dar lugar a una serie de envios (art. 7.3
LCTTM). Esta concepcién amplia del contrato de transporte va a suponer el reconocimiento de
la figura del contrato de transporte continuados.

No obstante, se trata de una tipificacion incompleta pues, como admite el propio
Predmbulo de la Ley, la regulacion del contrato de transporte sigue girando en torno a los
llamados contratos-viaje y s6lo se dedican algunos articulos a las peculiaridades del contrato
de transporte continuado. En concreto, la Ley 15/2009 se ha limitado a definir la figura del
contrato de transporte continuado (art. 8) y a regular su formalizacion (art. 16), la revision del
precio estipulado en caso de variacion del coste del combustible (art. 38), los plazos de
cumplimiento de la obligacién de pago del precio y otros gastos del transporte (art. 39) y la
extincién del contrato (art. 43).

Tras la promulgacién de la Ley 15/2009 son varias las normas que han visto la luz
teniendo ya en cuenta la figura del contrato de transporte continuado. La primera de ellas fue la
Orden FOM/1882/2012, de 1 de agosto, por la que se aprueban las condiciones generales de
contratacién de los transportes de mercancias por carretera®. Y, mas recientemente, la Orden
FOM/2861/2012, de 13 de diciembre, por la que se regula el documento de control
administrativo exigible para la realizacion de transporte publico de mercancias por carretera®.

Anexos Ay B). Incorporaba, asimismo, en el Anexo C un modelo de “contrato mercantil de transporte
de mercancias de duracion continuada”. Sin embargo, aunque el contenido contractual establecido por
este modelo si podria considerarse un contrato de transporte continuado, su clausulado no puede
identificarse con el concepto amplio de la figura que luego ha mantenido la Ley 15/2009.

3 A partir de ahora, este contrato se convierte en una figura contractual tipica, lo que implica, de
un lado, la descripcién juridica del tipo y, de otro, la atribuciéon de una regulacién especifica. La
tipificacion del contrato va a implicar que se deje de dudar sobre su existencia, pues al ser reconocido por
la Ley se le dota de legitimidad juridica (vid. M.C. GETE-ALONSO Y CALERA, Estructura y funcién
del tipo contractual, Bosch, Barcelona, 1979, pp. 27 y ss.). Ademas, al ser regulado por la Ley 15/2009,
el legislador esta fijando su naturaleza juridica, como contrato de transporte. De manera que si los
contratos obligan no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las
consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley (art. 1258 CC), se
aclara asi también el régimen legal de estas relaciones estables que hasta ahora, a falta de contrato escrito
que expresamente estipulase su duracidn, acababan articulandose en forma de sucesivos contratos de
transporte.

4 Esta Orden contiene las nuevas Condiciones Generales de la Contratacién, en sustitucion de las
aprobadas por la Orden de 25 de abril de 1997, que ya habian quedado desfasadas, tanto por la evolucion
del sector como por la nueva regulacion del contrato de transporte introducida por la Ley 15/2009. Esta
Ley, si bien habia mantenido la vigencia de las anteriores condiciones generales —en lo que no se
opusieran a lo dispuesto en ella— ya preveia su adaptacion a la nueva normativa disponiendo al efecto el
plazo de doce meses desde su entrada en vigor, al tiempo que habilitaba al Ministro de Fomento para
aprobar nuevas Condiciones (Disposicion final tercera).

5> La Orden FOM/2861/2012, de 13 de diciembre (BOE de 5 de enero de 2013) establece la
obligatoriedad de emision de un documento de control, con un contenido especifico, para el transporte
publico de mercancias por carretera, pudiendo considerarse como tal la propia carta de porte siempre que
incluya los datos exigidos por la Orden. Al regular el funcionamiento de estos documentos de control, la
Orden prevé la existencia de contratos de transporte continuado y se ocupa de la forma en que se emitiran
dichos documentos de control.



2. MANIFESTACIONES DE LA FIGURA

A pesar de que la tipificacion de la figura se lleve a cabo en una Ley relativa al
transporte terrestre de mercancias, esto no significa que solo existan relaciones estables de
transporte en este sector. De hecho, la definicion de la Ley 15/2009 es perfectamente
extensible a cualquier modo de transporte, y ya sea para el traslado de personas o de
mercancias. En la practica contractual, nos encontramos con contratos de transporte que
reciben denominaciones diversas y que tienen caracteristicas propias, en funcién sobre todo
del medio de transporte y de la finalidad a la que responden, pero cuyo denominador comun es
la prolongacién de la vigencia del contrato mas alla de un dnico viaje.

La ausencia de tipificacién, aunque negativa por la incertidumbre juridica que genera,
ha contribuido a la aparicion en el mercado de esa diversidad de contratos de transporte
continuado. La autonomia de la voluntad, al no existir una normativa reguladora del contrato de
transporte, mas alla del Cédigo de Comercio de 1885 — que por otro lado tiene caracter
dispositivo —, se ha desplegado como fuente creadora de derechos y obligaciones, sin mas
limites que las escasas normas imperativas de ordenacion y las exigencias del mercado. Esto
ha supuesto que hayan sido las partes quienes, tomando como base los tradicionales
contratos-viaje previstos en el Cddigo, han ido adaptando su operatoria a las nuevas
condiciones econémicas y a los avances tecnolégicos propios del transporte moderno®,
disponiendo las estipulaciones aplicables a la contratacion de sus relaciones estables de
transporte’.

En el Derecho maritimo encontramos multiples ejemplos de contratos en los que la
duracion se convierte en un elemento esencial de la relacidon de transporte. Es el caso de los
contratos de time charter, de los denominados contratos de volumen o de los fletamentos por
viajes consecutivos.

6 Ya a raiz del transporte combinado, SANCHEZ ANDRES advierte la dificultad de aunar la
unidad econdémica del servicio con los mecanismos contractuales disponibles y, es que “la disciplina de
cada tipo de transporte no siempre es facil de compatibilizar con esa nocion clasica del transporte como
negocio del que nace una obligacién de resultado” (vid. A. SANCHEZ ANDRES, El transporte
combinado de mercancias”, en Revista de Derecho Mercantil, n® 135-136, 1975, pp. 49-89).

" Por su parte la doctrina ya se pronuncié sobre la existencia de estos contratos con anterioridad a
la promulgacion de la Ley 15/2009. Asi, por ejemplo, PILONETA contempla la figura del contrato de
transporte continuado como una forma evolucionada de contratacién del transporte, que da lugar a una
relacion estable y duradera, pero que se sitda dentro del “concepto genérico de contrato de transporte”. A
su juicio, en la medida en que las obligaciones de transporte y custodia persisten para el porteador y la del
pago del precio para el cargador, “el contrato no sera distinto por el hecho de que el porteador o
transportista se comprometa a trasladar de lugar mercancias o personas en expediciones sucesivas, ni por
el hecho de que la vigencia de la obligacidon de transportar se prolongue durante un periodo mas o menos
amplio de tiempo” De hecho, “el compromiso de trasladar cosas o personas asumido por el porteador en
virtud de un contrato de transporte puede concretarse en una sola expedicién o en una serie sucesiva de
ellas, segun el caracter unitario o continuado que las partes hayan querido darle y sin que por ello se
desvirtte la naturaleza juridica del contrato” (vid. L.M. PILONETA ALONSO, “El subtransporte: analisis
critico y tedrico de un concepto practico”, en Revista de Derecho Mercantil, nim. 262, octubre-
diciembre, 2006, pp. 1401-1438; y, con leves modificaciones, también en Actas del Il Congreso
Internacional Transporte: Aspectos juridicos y econdmicos del transporte. Hacia un transporte mas
seguro, sostenible y eficiente (Dirs. Fernando Martinez Sanz y M? Victoria Petit Lavall), tomo I,
Publicaciones de la Universitat Jaume I, Castelldn de la Plana, 2007, pp. 734-767).



Igualmente en el transporte de viajeros y particularmente en el ambito terrestre, existen
contratos de transporte continuado que nos pasan totalmente desapercibidos, pero que
cumplen todos los requisitos de la figura, como es el caso del transporte escolar®, los
transportes que una empresa contrata para que sus trabajadores sean trasladados al y desde
el centro de trabajo®, los contratos de abono o abonos de temporadal® de los transportes
regulares mediante autobus, metro, tranvia, ferrocarril o combinando varios de ellos.

Centrandonos ahora en el transporte terrestre de mercancias y mas concretamente en
el transporte por carretera, observamos que, del tradicional contrato para un Unico envio, se ha
pasado muchas veces a la celebracion de contratos en los que la prestacion del porteador se
proyecta sucesivamente sobre varias expediciones, en orden al traslado de una determinada
cantidad de mercancias o, incluso, dando lugar al nacimiento de relaciones duraderas de
transporte. De la misma manera, para la satisfaccion de ciertas necesidades complejas, que los
contratos tradicionales de transporte eran incapaces de cubrir, se ha recurrido a la utilizacion
de nuevas figuras contractuales que han adquirido entidad propia, hasta ser finalmente
tomadas en consideracion por la Ley 15/2009, como son los contratos de mudanza, de logistica
o de transporte continuado.

Como producto de la contratacidn mercantil que es, el transporte continuado ha
recibido diversas denominaciones e incluso ha llegado a presentarse bajo la apariencia de
multiples contratos-viaje. Las obligaciones de las partes se configuran también de manera
distinta en funcion de las necesidades concretas a satisfacer, pero en todos los casos bajo el
denominador comun de la pluralidad de expediciones sucesivas y la estabilidad de la relacion
contractual.

Ahora bien, la continuidad de las relaciones de transporte no siempre se manifiesta del
mismo modo ni adopta la misma configuracién. Desde la perspectiva juridica, el contrato de

8 Aqui existe un Unico contrato que se celebra para cubrir las necesidades de transporte durante
todo el curso académico con sus correspondientes fiestas y vacaciones e incluyendo viajes de ida y vuelta
diarios en funcion del tipo de jornada (partida o continua), a cambio de una contraprestacion a satisfacer
periédicamente.

% En estos casos, el empleador celebra con la empresa transportista un contrato de transporte a
favor de los trabajadores. La prestacién de transporte, al igual que en el supuesto del autobls escolar,
abarcara una serie de expediciones diarias de ida y vuelta entre un punto o puntos determinados y el
centro de trabajo, durante el periodo de tiempo que las partes acuerden.

10 Esta figura es conocida y utilizada en todos los paises de nuestro entorno desde hace mucho
tiempo. ASQUINI lo define como aquel contrato en el que el porteador se obliga “a una serie determinada
de prestaciones de transporte a realizarse periédicamente, por tiempo fijo o a peticion del cargador, dentro
de un término establecido, contra una determinada compensacion, determinada o bien a medida, sobre la
base de los recorridos realizados, o bien por tiempo, segin la duracion del abono”. En su opinién, estos
contratos se distinguen de los contratos de transporte comunes por la forma en que se determina la
prestacion; en concreto, se caracterizan por la pluralidad de prestaciones de transporte realizadas de forma
periodica [vid. A. ASQUINI, Del contrato de transporte, vol. | (traduccion de Viterbo y Sentis Melendo),
en Derecho Comercial (Bolaffio, Rocco, Vivante), Ediar Editores, Buenos Aires, 1949, pp. 195-198].

Actualmente, estos contratos de abono suelen tener por objeto el desplazamiento del pasajero
dentro de una zona y durante un periodo de tiempo determinado, que puede oscilar entre una semana, un
mes e incluso un afio, con independencia del niamero de viajes, mediante el pago de un precio a tanto
alzado. En la misma linea, para RODIERE “L’abonnement donne au voyageur ’accés aux voitures du
transporteur et le droit d’effectuer autant de voyages qu’il le veut dans le cadre chronologique et
géographique de son contrat” (vid. R. RODIERE, Droit des transports. Transports terrestres et aériens,
Sirey, Paris, 1977, pp. 734y ss.).



transporte continuado contribuye a dar respuesta a las necesidades de transporte permanentes
0 estables, pero puede presentar especialidades segun su funcién econémica concreta y la
posicion de los sujetos contratantes.

En este sentido y por lo que respecta al transporte de mercancias, cabe destacar tres
tipos de operaciones de transporte continuado. De un lado, la que se establece entre el
cargador habitual que contrata a un porteador para satisfacer las necesidades de transporte
derivadas de su actividad. De otro, la del empresario de transportes que recurre a la
subcontratacion de otro u otros porteadores para la ejecucion de sus prestaciones de
transporte. Y, por ultimo, los denominados pactos de servicio combinado o corresponsalia que
dan lugar al establecimiento de relaciones de colaboraciéon asociativa entre empresarios de
transporte!?.

3. PECULIARIDADES DE LOS CONTRATOS DE TRANSPORTE CONTINUADO

Si partimos de su definicién legal, la primera nota caracteristica de los contratos de
transporte continuado es precisamente la continuidad y la estabilidad del vinculo juridico
establecido entre el cargador y el porteador, que servird de marco a la ejecucién sucesiva de
una pluralidad de envios que conforman el objeto del contrato. El contrato de transporte
continuado se distingue asi del contrato de transporte tradicional, concebido para la realizacion
de un Unico envio y en el que la prestacién del porteador recae sobre una remesa de
mercancias (contrato-viaje).

La propia Ley 15/2009 concibe el contrato de transporte de mercancias en general
como “aquél por el que el porteador se obliga frente al cargador, a cambio de un precio, a
trasladar mercancias de un lugar a otro y ponerlas a disposicién de la persona designada en el
contrato” (art. 2.1 LCTTM).

De acuerdo con la Ley, la prestacion de transportar recae sobre mercancias agrupadas
en “bultos” y formando “envios o remesas”. Se denomina bulto a “cada unidad material de
carga diferenciada...objeto de transporte, con independencia de su volumen, dimensiones y
contenido” (art. 7.1 LCTTM). Mientras que envios 0 remesas son las mercancias que el
porteador recibe del cargador para su transporte y entrega a un Unico destinatario, desde un
Unico lugar de carga y a un Unico lugar de destino (art. 7.2 LCTTM). Para afirmar
seguidamente la posibilidad de que el objeto del contrato de transporte abarque tanto un Gnico
envio como una pluralidad de ellos (art. 7.3 LCTTM).

1 En virtud de los pactos de corresponsalia, se establecen acuerdos de colaboracién entre varios
empresarios de transportes dirigidos a la ejecucion conjunta de operaciones de transporte, con o sin
subcontratacién. En estos supuestos existe una relacion duradera entre empresarios en el marco de la cual
se llevan a cabo conjuntamente transportes de forma sucesiva en el tiempo, pero la naturaleza asociativa
de estos pactos y la complejidad de su contenido no permite calificarlos sin mas como contratos de
transporte continuado en sentido estricto. La funcién econdmica de estos contratos es la organizacion de
redes o cadenas estables de transporte, mediante el establecimiento de relaciones inter-empresariales de
caracter asociativo, en cuya virtud no sélo se asumen obligaciones de transporte sino que se reparten
riesgos y beneficios.

Es cierto que estas relaciones en ocasiones podran encajarse dentro del concepto de
subtransporte, pero no serd lo habitual, pues el vinculo entre ambos empresarios va mas alla de la simple
subcontratacién de una obligacion de transporte previamente asumida. La obligacion de transporte se
configura como una mas del contrato, lo que impedira la aplicacion de las reglas del contrato de
transporte continuado al conjunto de la relacion, pero al igual que ocurre con los contratos de logistica
(art. 9 LCTTM), por analogia, sus reglas seran de aplicacion a esa obligacién de transportar estable y
duradera.



Ambas definiciones aluden a los sujetos contratantes (porteador y cargador) y se fijan
en las principales obligaciones contractuales que asumen: traslado y entrega en destino de las
mercancias, por lo que respecta al porteador; y pago del precio y demas gastos del transporte,
por parte del cargador. Como vemos, tanto los sujetos como sus obligaciones principales
coinciden; y la definicion del contrato de transporte (art. 2) engloba perfectamente a los
contratos de transporte continuado. Por tanto, como primera conclusién, entiendo que el
contrato de transporte continuado es un subtipo de contrato de transporte.

En virtud del contrato de transporte continuado, el cargador contrata con un porteador,
a cambio de un precio, el traslado y la entrega al destinatario de unas mercancias; pero el
objeto del contrato no se limitara a un solo viaje ni recaerd sobre una Unica remesa, sino que
se extendera a una pluralidad de envios sucesivos en el tiempo. Al propio tiempo y en
contraprestacion, el cargador se obliga a abonar el precio y los gastos de estas operaciones,
de conformidad con lo estipulado en el contrato, quedando su posicion marcada también por la
especial configuracién de las prestaciones sucesivas de transporte asumidas por el porteador.

A) Pluralidad de envios o expediciones.

El contrato de transporte continuado tiene por objeto la obligacion a cargo del porteador
de llevar a cabo una pluralidad de envios o expediciones. Su diferencia, por tanto, con el
contrato de transporte tradicional no reside en la obligacién de transportar, sino en el objeto de
esa obligacion, es decir, en la prestacién de transporte que en vez de Unica serd multiple!2.

La admisién de la figura choca con la tradicional asimilacién de la obligacién de
transportar con la prestacion de transporte de un determinado envio o remesa?l. Ello ha llevado
a considerar que cada expedicion realizada equivale a una obligacion de transporte y cada
obligacién deriva de un contrato distinto. De este modo, cuando nos encontramos ante la
contratacién de una pluralidad de envios entre un mismo cargador y un mismo porteador, se ha
sostenido que existe también una pluralidad de contratos de transporte. Estos argumentos han

2 En este sentido, JUAN Y MATEU distingue el contrato de transporte y el contrato de
transporte continuado entendiendo que “‘en el primer caso , el porteador se obliga a realizar una Unica
prestacion de transporte, mientras que en el segundo se compromete a realizar una serie repetida o
periddica de prestaciones de transporte, durante un periodo de tiempo” (vid. F. JUAN Y MATEU, “El
contrato de transporte continuado”, en Revista de Derecho del Transporte: terrestre, aéreo, maritimo y
multimodal, nim. 2, 2009, pp. 15-34; también, con leves modificaciones, en Comentarios a la Ley de
Transporte Terrestre (Dirs. Justino F. Duque Dominguez y Fernando Martinez Sanz), Navarra, 2010, pp.
119-130; y en Revista de Derecho del Transporte: terrestre, aéreo, maritimo y multimodal, nam. 6, 2010,
pp. 61-79).

13 Un ejemplo claro de esa asimilacion entre contrato de transporte y envio lo observamos en las
Condiciones generales de 1997 que declaran su aplicaciéon de forma individualizada a cada uno de los
sucesivos envios que se ejecuten en los supuestos de relaciones continuadas.

De hecho, asi lo venia reconociendo la escasa jurisprudencia existente (es muy ejemplificativa la
STAP Madrid de 3 de octubre de 1995, en la que a pesar de que la demandada expresamente reconoce
que se celebraban operaciones de transporte en las que dicha empresa era la porteadora con caracter
habitual y sucesivo, la Audiencia entiende que: “No nos encontramos ante un solo contrato mercantil de
transporte de mercancias ... El dato de que los contratos de transporte entre el demandante y el
demandado adquiriesen un caracter de cierta habitualidad, no desvirt(ia la verdadera naturaleza de cada
contrato particular e individual, ni crea para el cargador una obligacion suplementaria ademas de la
especifica asumida en cada uno de esos negocios juridicos ”.



llevado a negar la existencia de contratos de transporte continuado o a dudar de su
existencia'4.

La obligacion es la relacién juridica que confiere a uno o varios sujetos el derecho a
exigir a otro u otros el cumplimiento de una determinada prestacion, o lo que es lo mismo, la
ejecucién de un acto o una serie de ellos. De acuerdo entonces con la estructura de estos
vinculos?®, en la obligacion de transportar mercancias los sujetos son, de un lado, el cargador o
destinatario, segun el caso (en tanto que acreedor), y, de otro, el porteador o deudor del
transporte. El objeto de esta obligacion no es otro que la prestacion de transporte, cuyo
contenido’® es, conforme a la Ley 15/2009, el traslado indemne desde el lugar de origen hasta
el de destino de uno o varios envios o remesas de mercancia y su entrega al destinatario.

Pues bien, tratandose de un contrato de transporte continuado, el contenido de la
obligacién de transporte no recae sobre un Unico envio sino que comprendera una pluralidad
de ellos, que el porteador se compromete a transportar a lo largo del periodo de vigencia de la
relacién. Cada expedicion constituye una prestacion independiente!” que integra el objeto de la
obligacién. El deudor asumird, de este modo, la realizacién de multiples prestaciones de
transporte, en el marco de la obligacidon contractual de transportar. El contenido de esta
obligacién sera mdltiple en cuanto a su objeto, pero dara lugar a un Unico vinculo?8. Igualmente,

14 Asi, JUAN Y MATEU considera que si bien desde un punto de vista tedrico se distinguen
claramente los contratos de transporte continuado de aquellos en los que un cargador celebra con un
mismo porteador una pluralidad de contratos de transporte en funcion de sus necesidades de transporte, o
también de los contratos-marco de transporte — estos contratos van a fijar las condiciones a las que se
someteran los futuros contratos de transporte celebrados entre el cargador y el porteador, pero sin obligar
a la celebracién de los mismos —, en la préctica, esta opcion existe en la realidad del trafico y es méas
dificil deslindar ambas, sobre todo al tratarse de contratos verbales en la mayoria de los casos (vid. F.
JUAN Y MATEU, “El contrato de transporte continuado”, op. Cit. pp. 64y ss.)

15 vid. J. CASTAN TOBENAS, Derecho Civil espafiol, comun y foral, t. 11, Derecho de
Obligaciones, La obligacion y el contrato en general, 162 ed., Reus, Madrid, 1992, pp. 67.

16 Ep palabras de CASTAN, “las cosas y los servicios no son objeto de la obligacion, sino
contenido de la prestacion u objeto mediato de aquélla; la prueba es que pueden desaparecer y, sin
embargo, subsistir la obligacion” (vid. J. CASTAN TOBENAS, Derecho Civil espafiol, comun y foral, t.
111, Derecho de Obligaciones, La obligacion y el contrato en general, op. cit., pp. 50 y 51). De hecho,
como nos dice MESSINEO, para la existencia de una prestacién no es necesario un contrato, pues la
obligacion puede generarse ademas como consecuencia de una promesa unilateral, de una estipulacion
legal o de actos y omisiones ilicitos —art. 1089 CC—, sin perjuicio de que “el objeto de la obligacion y el
objeto del contrato puedan a veces ser una sola y misma entidad” [vid. F. MESSINEO, Doctrina general
del contrato, tomo I, 3% ed. (traduccién de Fontanarrosa, Sentis Melendo y Volterra), Ediciones juridicas
Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1952, p. 149].

17 En las obligaciones maltiples nos encontramos con comportamientos diferentes, cada uno de
ellos con la misma importancia econdmica en cuanto a la satisfaccion del interés y de cara al
cumplimiento de la obligacion (vid. L. DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial,
vol. Il, Las relaciones obligatorias, 42 ed., Civitas, Madrid, 1993, pp. 314 y ss.). Esto mismo ocurre con
las distintas expediciones en los contratos de transporte continuado, en los que la ejecucion de cada viaje
implica el cumplimiento parcial de la obligacién de transporte.

18 Ya a raiz de los contratos de tracto sucesivo MESSINEO se pronunciaba en contra de algunas
tesis que identificaban prestacién con obligacién. Para este autor no cabe afirmar que en los contratos de
ejecucion periddica — como lo es el de transporte continuado, como veremos mas adelante — existen una
pluralidad de obligaciones que surgen cada vez que se efectlia una ejecucion. El argumento para rechazar



si lo que varia no es el vinculo obligacional sino el contenido concreto de la prestacion, la
fuente de esa obligacién sera también un Unico contrato?®.

En el contrato de transporte continuado existe, por tanto, una Unica obligacion de
transportar cuyo objeto sera una pluralidad de operaciones de transporte, que el deudor se
compromete a ejecutar a cambio del pago de un precio. Existe entonces un Gnico contrato
(documentado por escrito o0 no), en cuya virtud el porteador asume la obligacién de transportar
mercancias o personas desde el momento mismo de su perfeccion. Obligacion cuyo
cumplimiento se traducira en el traslado de un lugar a otro de multiples envios o la ejecucion de
diversas expediciones de transporte.

B) Sucesidn en el tiempo de los envios.

Ahora bien, para que nos encontremos ante un contrato de transporte continuado es
necesario que el contenido de la obligacion asumida por el porteador dé lugar al nacimiento de
una relacién de caracter continuado o estable, para lo que se requiere no sélo la concurrencia
de multiples envios o expediciones sino también que su ejecucion se lleve a cabo de forma
sucesiva en el tiempo.

En general, todo contrato de transporte da lugar a una relacion de tracto sucesivo
porque la obligacion de transportar no es de ejecucién instantanea y su cumplimiento se
prolonga a lo largo de un lapso mayor o menor de tiempo Pero en el contrato de transporte
continuado surge un vinculo de colaboracién estable entre el cargador y el porteador porque,
ademas de tratarse de una obligacion mdltiple, las distintas prestaciones que constituyen su
objeto se ejecutan de forma sucesiva en el tiempo?2°.

El contrato de transporte continuado se configura como un contrato de tracto sucesivo
donde la ejecucion de las prestaciones se lleva a cabo de forma reiterada o repetida??; y reflejo

estas hipdtesis es precisamente el hecho de que para que existan una pluralidad de obligaciones con una
pluralidad de causas deberian existir también una pluralidad de contratos, pues no cabe en un mismo
contrato la existencia de multiples causas idénticas [vid. F. MESSINEO, Doctrina general del contrato,
op. cit., pp. 431y ss.].

19 A raiz del contrato de suministro pero perfectamente aplicable al contrato de transporte
continuado, GARRIGUES entendia que la razon de ser de este contrato estaba “en el deseo de hallar
satisfaccion rapida, segura y econémica a las necesidades constantes en la vida moderna, que seria
aleatorio y antiecondémico satisfacer concertando un contrato distinto en cada momento en que surgiese
la necesidad” (vid. J. GARRIGUES, Tratado de Derecho Mercantil, tomo 111, vol. 1°, Revista de Derecho
Mercantil, Madrid, 1963, pp. 418 y ss.)

20 En los contratos de tracto sucesivo o de ejecucién continuada o periddica la distribucion de la
ejecucion en el tiempo constituye la peculiaridad del contrato, su elemento esencial. La ejecucion
continuada no implica que la prestacion se difiera en el tiempo sino que se repita o distribuya en él. Esta
clasificacion de las obligaciones se predicara también de los contratos que las generan, si bien son las
obligaciones las que seran de tracto (nico o sucesivo (vid. G. OPPO, “I contratti di duratta”, en Rivista di
Diritto Commerciale, 1943, |, pp. 144 y ss).

21 Los contratos de tracto sucesivo o continuo se subdividen a su vez en dos categorias segin la
prestacion (objeto de la obligacién) se ejecute de forma repetida — ya sea en fechas establecidas
previamente o a demanda de una de las partes — o continua y sin interrupcién — como es el caso de los
contratos de arrendamiento, de depdsito o de ciertos suministros como el de electricidad, agua, etc. (vid.
J. CASTAN TOBENAS, Derecho Civil espafiol, comun y foral, t. Ill , op. cit., p.186 y 582; asimismo F.
MESSINEO, Doctrina general del contrato, op. cit., pp. 427 y ss.).



de ello es que la obligacion de transportar va a consistir en la realizacion de una serie sucesiva
de envios o expediciones; circunstancia esta esencial para la determinacién del concepto?.

La Ley 15/2009 permite, por lo demas, que el contenido concreto de la obligacién
pueda fijarse de antemano o bien a posteriori en funcién de las necesidades de transporte del
cargador (art. 8.2 LCTTM). Al igual que sucede en el contrato de suministro, el cargador
demanda la prestacion de servicios continuados de transporte porque la suya es una necesidad
econdémica estable, que se repite de forma periddica. Esa necesidad duradera se va a
concretar en determinadas expediciones durante la vigencia del contrato, dando lugar a las
diversas prestaciones de transporte a cargo del porteador. Pero el fin dltimo del contrato y su
funcién econémica es el traslado sucesivo de mercancias o personas de un lugar a otro, que
permanecera y volverd a materializarse nuevamente?3, y para cuya satisfaccion no basta la
contratacidn de operaciones aisladas de transporte sino que se precisa el establecimiento de
una relacién continuada que garantice de antemano al cargador o contratante la realizacion de
las expediciones y el traslado de sus envios, durante todo el periodo de vigencia del contrato.

C) Duracion y estabilidad del contrato

La nota méas caracteristica del contrato de transporte continuado y la que precisamente
lo diferencia del contrato de transporte ordinario es la prolongacion en el tiempo y la estabilidad
de la relacion entre las partes o lo que es lo mismo el vinculo continuado que se crea entre
ellos y que da nombre al propio contrato?. Para que exista un contrato de transporte
continuado sera, por tanto, necesario que concurran simultdneamente las tres caracteristicas
mencionadas: descomposicion de la obligacion de transportar en una pluralidad de
prestaciones de transporte, ejecucion sucesiva en el tiempo de tales prestaciones y
establecimiento de un vinculo contractual de caracter duradero y estable.

En este sentido, no puede considerarse continuado el transporte por el que el porteador
se obliga a transportar una cantidad determinada de mercancias, con el mismo o diverso
destino, cuando su ejecucién deba realizarse por medio de varios viajes, puesto que el
transporte, aunque se prolonga en el tiempo, no implica una vinculacién duradera y estable
entre cargador y porteador.

22 precisamente la nota que diferencia a la compraventa con entrega fraccionada del contrato de
suministro es que en el suministro existen una pluralidad de prestaciones autdnomas pero ligadas entre sf,
de manera que el interés que las partes buscan satisfacer con la celebracién del contrato no reside en la
suma de las prestaciones, sino en su reiteracion a lo largo del tiempo (vid. J. GARRIGUES, Tratado de
Derecho Mercantil, op. cit., pp. 417); y, por analogia, en esto se distinguirdn también el contrato de
transporte tradicional que abarca mas de un envio del contrato de transporte continuado.

2 En los contratos de duracién el tiempo incide en la cantidad de la prestacion, de manera que la
obligacion no se cumplird mientras que el interés perdure, y la ejecucion de las prestaciones supondré la
satisfaccion de ese interés pero sélo por un periodo de tiempo (vid. G. OPPO, “I contratti di durata”, op.
cit., pp.. 237 y ss.; y entre nosotros, a raiz del contrato de suministro, a L. FERNANDEZ DEL MORAL
DOMINGUEZ, El contrato de suministro. EIl incumplimiento, Montecorvo, Madrid, 1992, pp. 22 y ss).

24 Sj atendemos a la clasificacion de los contratos de suministro, la denominacion de “contrato de
transporte continuado” no encaja con la concepcion del “suministro continuado” — donde la prestacion se
ejecuta sin interrupcion — en cuanto a la forma de ejecucion de la prestacion.

La denominacién va a responder al cardcter estable y duradero del vinculo contractual
establecido, que basado en la confianza mutua de las partes genera una relacién continuada y de
colaboracidn interempresarial. Es decir, el legislador al denominar el contrato esta pensando en el vinculo
juridico — como elemento de la obligacién — que liga a las partes, mas alla de la configuracion del objeto
de la obligacion — esto es la prestacion —.



La duracion o vigencia temporal del contrato de transporte continuado viene
expresamente regulada por la Ley 15/2009. Como regla general prevalecera el pacto inter
partes, pudiendo acordarse la duracion determinada o indefinida del contrato, pero también es
posible que no se especifique nada, en cuyo caso la Ley entiende que el contrato se celebra
por tiempo indefinido (art. 43.1 LCTTM). Dentro de este margen concedido a la autonomia de la
voluntad, las partes podran acordar multiples formas de acotar la duracion del contrato, sin que
por ello dejen de ser contratos de transporte continuado.

Cuando el contrato tenga caracter indefinido — ya sea porque asi se haya pactado o por
aplicacion subsidiaria de la Ley — cualquiera de las partes podra proceder unilateralmente a su
denuncia, poniendo fin a la relacién, de buena fe y con un plazo de antelacién razonable, que la
Ley fija inicialmente en un minimo de treinta dias naturales (art. 43.2 LCTTM).

Ahora bien, mas alla del elemento temporal, que la obligacién de transporte dé lugar a
la ejecucion de una pluralidad de expediciones sucesivamente en el tiempo es, a la vez, el
origen y la consecuencia del caracter estable de este tipo de relaciones juridicas de transporte,
asi como de la prolongacién de su vigencia en el tiempo. Ejecucion de forma sucesiva significa
aqui estabilidad y continuidad de la relaciéon de transporte, convirtiendo al porteador en un
colaborador estable del cargador y en un eslabdn de la operatoria empresarial de éste.

La configuracion del contrato de transporte continuado como un contrato de
colaboracion entre empresarios incide directamente en su configuracion como un contrato
basado en la confianza mutua. El hecho de que se trate de una relacién prolongada entre
empresarios hace imprescindible la confianza entre ambas partes. Esta nota fiduciaria va
modular el contenido de los derechos y obligaciones contractuales de las partes. El
mantenimiento del vinculo fiduciario afectara ademas a la pervivencia misma del vinculo
contractual, en la medida en que la ruptura de la confianza constituira un punto de inflexién en
la relacion y sera la primera causa de denuncia unilateral de estos contratos.

A modo de conclusion, podriamos decir que la funcién econémica del contrato de
transporte continuado es la satisfacciéon de una necesidad duradera y estable de transporte,
frente a lo que sucede en los transportes que dan lugar a una Unica expedicién o contratos-
viaje?>. De ahi que sus principales caracteristicas — o, si se prefiere, requisitos — sean, de un
lado, la ejecucion de la obligacién de transportar mediante una pluralidad de prestaciones
sucesivas de transporte; y, de otro, el caracter estable y duradero del vinculo contractual, que
es consecuencia directa de la prolongacion en el tiempo de la ejecuciébn de aquellas
prestaciones y se basa en la confianza mutua de las partes, convirtiendo al porteador en un
colaborador habitual del cargador o contratante del transporte.

%5 GARRIGUES, a raiz del contrato de “venta por suministro”, entiende que la nota esencial del
contrato es la continuidad o periodicidad — segun los casos —, que es precisamente lo que los contrapone a
los contratos de ejecucién instantanea. De manera que la utilidad para el contratante — y con ella su causa
— reside en que el contrato se prolongue en el tiempo y le asegure varias prestaciones 0 una prestacion
continua (vid. J. GARRIGUES, Tratado de Derecho Mercantil, op. cit., pp. 414).



MEDIDAS PROFILACTICAS PARA EL CONVENIO ARBITRAL EN EL
ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

PROPHYLACTIC MEASURES FOR ARBITRATION AGREEMENT IN
INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION

Alba Arcas Ramirez

Abstrac*

El arbitraje comercial internacional se ha convertido en el principal método de solucién de
controversias internacionales. Sin embargo, la mayoria de las veces, las partes no aprecian la
importancia de redactar adecuadamente la clausula arbitral hasta que surge la controversia. En
estos casos el convenio arbitral puede ser valido pero no eficaz.

Este trabajo considera los problemas relacionados con el contenido del convenio arbitral
dentro del marco del arbitraje comercial internacional, proponiendo un conjunto de medidas
profilacticas que, observandose en el momento de redactar el acuerdo de arbitraje, aseguren la
eficacia del mismo y se anticipen al problema de las clausulas patoldgicas.

International commercial arbitration has become a principal method of resolving international
disputes. However, most parties to a contract may not appreciate the importance of a properly
drafted arbitration clause until they find themselves in a dispute. In these cases, arbitration
agreement may be valid but not effective.

This paper considers the problems related to the content of the arbitration agreement within the
framework of international commercial arbitration, proposing a set of prophylactic measures,
observed at the time of drafting the arbitration agreement, ensure the effectiveness of it and
anticipate the problem of pathological clauses.
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1. INTRODUCCION
El Arbitraje comercial internacional es el mecanismo preferido por los operadores econémicos
privados para resolver sus controversias transfronterizas®. Sin embargo, aunque todos hemos
oido hablar de arbitrajes de inversiones como el de Repsol contra el gobierno argentino por la
expropiacion de YPF, o el de la filial de Abengoa, Befesa, contra el gobierno mejicano, poco o
nada sabemos de los arbitrajes comerciales que se llevan a cabo a diario entre empresarios,

con ocasion por ejemplo, de un incumplimiento contractual.

Pese a ello, en términos cuantitativos el arbitraje comercial internacional es muy relevante.
Efectivamente, los protagonistas del comercio, las grandes empresas, no actdan a nivel local.
La gestion de sus intereses les lleva a abrirse a la “internacionalidad”, extendiendo sus
negocios a nuevos mercados como forma de incrementar sus ingresos, ser mas competitivas y

diversificar riesgos.

Inmersas en esta actividad supraestatal surgen fricciones. La telarafia de negocios juridicos
celebrados para poder desempenfiar su objeto implica el hacimiento de conflictos que deben ser

resueltos de forma rapida, neutral y eficaz’.

Es en este escenario de los negocios internacionales donde el arbitraje comercial internacional
se impone como el mejor cauce’. Las partes tratan evitar el recurso a la jurisdiccion ordinaria

por miedo a que el resultado del pleito se decante a favor del litigante que “juega en casa”.

! QUEEN MARY, University of London, 2013 International Arbitration Survey: Corporate Choices in
International Arbitration: Industry Perspectives, p.6. Segin esta encuesta, en 2008, un 86% de los
interrogados afirmaban que preferian el arbitraje a la jurisdiccion ordinaria como mecanismo para
resolver sus controversias. En 2006, los datos revelaban que esta proporcion era del 73%, por lo que en el
transcurso de dos afios, la preferencia por el arbitraje aumentd un 13%. En base a estos datos podemos
afirmar, que: uno, el arbitraje es el mejor método para resolver una disputa comercial internacional, dos,
la tendencia indica que va a ser la solucién adoptada en la mayoria de los casos.

2 Un estudio empirico de las causas por las que las partes optan por el arbitraje internacional para
solucionar sus controversias ha sefialado como razones mas significativas: la neutralidad del foro (esto es
tener la capacidad de litigar fuera de los tribunales de la otra parte) y la probabilidad de obtener la
ejecucion en otro estado distinto al lugar de celebracién del arbitraje, en virtud de la Convencion sobre el
reconocimiento y la ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras celebrada en Nueva York en 1958. Las
referencias del estudio pueden encontrarse en BUHRING-UHLE, C., «A survey on Arbitration and
Settlement in International Bussiness Disputes» en CHRISTOPHER R. DRAHOZAL; RICHARD W.
NAIMARK, Towards a science of International arbitration, La Haya, Kluwer Law International, 2005, p.
31

3Efectivamente, el estudio del arbitraje comercial internacional se circunscribe a la disciplina del
Derecho Internacional Privado, como conjunto normativo derivado del libre juego de voluntades
auténomas, y dentro de este ambito, al mas especifico Derecho de los Negocios Internacionales. Vid.
FERNANDEZ ROZAS, J.C.; ARENAS GARCIA, R.; DE MIGUEL ASENSIO, P.A., Derecho de los
Negocios Internacionales, Madrid, lustel, 2011, pp. 45y ss.



Prefieren entonces acudir a un tercero privado que a un juez vinculado a un determinado orden

gubernativo®,

Este propdsito, sustraer la controversia del conocimiento del poder judicial, se ve demasiadas

veces frustrado por la redaccion incorrecta del convenio arbitral.

La actualidad de este problema es evidente, pues son muchos los casos en los que el acuerdo
arbitral es valido pero su redaccidn no es adecuada, conteniendo vicios, errores 0
ambigledades que obstaculizan su finalidad principal, excluir la competencia de los jueces y
tribunales®. Sin embargo, relegaré el estudio de este problema, que la doctrina denomina
“clausulas patolégicas del convenio arbitral”, a otro momento, por entender que resulta de

mayor utilidad anticiparse a un problema que resolverlo d

*Vid. REDFERN, A., Law and practice of international commercial arbitration, London, Sweet &
Maxwell, 2004, p.1; MOSES, M.L., The principles and practice of International Commercial Arbitration,
Cambridge, Cambridge University Press, 2008, p.2.

> FERNANDEZ ROZAS, J.C., «El Convenio Arbitral: entre la estabilidad y el desatino» en PICAND
ALBONICO E., Estudios de Arbitraje. Libro Homenaje al profesor Patricio Aylwin Azocar. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2006, pg. 709.

® El término clausula patolégica fue acufiado por FREDERIC EISEMANN en 1974 para referirse a un
acuerdo arbitral que contuviera un defecto que interrumpiera la consecucion adecuada del procedimiento
arbitral. Vid. EISEMANN, F., «La clause d’arbitrage pathologique», Essais in Memoris de Eugenio
Minoli, Turin, 1974, pp. 120 y ss.

La doctrina ha esquematizado algunos tipos de clausulas que en la practica plantean problemas de
aplicabilidad: 1) Clausulas de arbitraje que designan como ley rectora del procedimiento una normativa
derogada, 2) convenio arbitral contradictorio con el reglamento de la institucién de arbitraje a la que se
refiere la administracion del mismo, 3) concurrencia de la sumision a arbitraje, como método de solucién
de las posibles controversias dimanantes del contrato, con la eleccién del foro judicial, 4) Defectuosa
designacién de la institucion encargada de administrar el arbitraje, 5) Prevision de excesivos requisitos o
calidades de los arbitros, 6) Prevision de excesivos requisitos en el procedimiento o la inclusion de
requisitos imposibles de cumplir, 7) Pacto de diversos tipos de arbitraje en contratos intimamente
relacionados.

Delimitar el marco del problema de las clausulas patologicas exige realizar dos matizaciones.

Uno, el convenio arbitral es valido. No se trata de un convenio arbitral nulo, los elementos esenciales del
mismo, que se analizardn en este estudio, concurren, pero la clausula presenta imperfecciones que
pueden, si son graves, provocar que el pacto devenga inaplicable.

Dos, s6lo podemos hablar de clausula patoldgica si el acuerdo de sumisién a arbitraje es anterior al
nacimiento de la controversia. Este limite resulta evidente pues s6lo si las partes firmaron un acuerdo
arbitral antes de originarse la controversia pudieron cometer errores que hagan dudar sobre su voluntad,
de forma que se excluyen los convenios arbitrales celebrados después de nacer la disputa. Vid. ARTUCH
IRIBERRI, E., «El convenio arbitral defectuoso», Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, Vol. XXI,
1995, pp. 415 a 422; VERDERA SERVER, R., El Convenio Arbitral, Cizur Menor, Aranzadi, 2009, pp.
263 a 271; FERNANDEZ ROZAS, J.C., «El Convenio Arbitral..., op.cit., pp. 709 y ss.



El presente trabajo busca establecer un método cientifico que sea utilizado en la préactica de los
negocios internacionales a la hora de elaborar el convenio arbitral. Con él se persigue que las
partes, al someter una relacion juridica a arbitraje, atiendan a un conjunto de pautas ordenadas
gradualmente para asegurar, primero, la validez y, después, la operatividad del convenio. Con
este objetivo, se concretaran los caracteres esenciales del convenio arbitral, determinados a
partir del Convenio sobre el reconocimiento y la ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras,
de 10 de junio de 1958, en adelante CNY 1958’

Fijados los requisitos de validez del acuerdo de arbitraje, y buscando siempre que el arbitraje
comercial internacional cumpla su finalidad, obligar a las partes a someter su controversia a los
arbitros impidiendo a los jueces entrar a conocer del asunto, se estudiardn otras precisiones
que el lector, que pretenda celebrar un convenio arbitral, debe observar para asegurar que el
acuerdo sea operativo. Se analizaran aqui elementos que aun no siendo obligatorios deben, en
base a la tesis que sostengo, contenerse en el convenio arbitral, clarificando la voluntad de las

partes y evitando que en el desarrollo del procedimiento arbitral se necesite el auxilio judicial.

2. BREVE REFERENCIA A LOS REQUISITOS DE VALIDEZ DEL CONVENIO
ARBITRAL.

Debido a la importancia del derecho que se extingue cuando las partes acuerdan el arbitraje,
esto es la renuncia a obtener una resolucién judicial de la controversia, la cuestion de la validez
del arbitraje es crucial.

Asi, para afirmar que un arbitraje es valido se deben identificar cuéles son los requisitos
esenciales que han de concurrir en el convenio arbitral, lo cual implica un andlisis de la

normativa aplicable.

Dado que el objeto de estudio de este trabajo es el arbitraje comercial internacional, se
analizaran las exigencias contenidas en el CNY 1958, por su relacion de primacia sobre la

legislacion nacional tomada como referencia, a saber, la ley espafiola de arbitraje 60/2003%.

El CNY 1958, establece en el articulo Il.1 los siguientes requisitos: Uno, que se trate de un
“acuerdo por escrito”; dos, que las “partes se obliguen” a suscribirlo; tres, que el convenio
recaiga sobre “una determinada relacioén juridica” y cuatro, que se trate de un “asunto que

pueda ser resuelto por arbitraje’g.

" Ratificado por Espafia, 29 de abril de 1977. BOE de 11 de Julio de 1977 (BOE-A-1977-15727).

& Se sigue asi el método de estudio adoptado por VIRGOS SORIANO, M., «El convenio arbitral...»,
loc.cit., pp. 13-28.

° Articulo 11, CNY 1958:

1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocerd el acuerdo por escrito conforme al cual las
partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica, contractual o
no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.



Por tanto, se considerara en este trabajo que son caracteres esenciales del convenio arbitral: la
voluntad de las partes para suscribir el acuerdo, la arbitrabilidad de la materia objeto del
convenio, la forma escrita del acuerdo, y la determinacién de la relacién juridica sobre la que

recaiga.

Unicamente cuando concurran estos presupuestos se podra afirmar la validez del convenio y
consecuentemente, desplegard los efectos que tipicamente se le atribuyen: excluir la
competencia de los tribunales para conocer del asunto, y atribuir poder a los arbitros para

decidir sobre la controversia'®.

3. MEDIDAS PROFILACTICAS PARA EL CONVENIO ARBITRAL
Los caracteres enumerados en el epigrafe anterior componen el contenido necesario del
convenio arbitral™. Por tanto, si no concurren cumulativamente todos ellos el acuerdo de
arbitraje no confiere un mandato valido al tribunal arbitral para decidir sobre cualquier

controversia que surja en el &mbito de dicho convenio™.

Ahora bien, ademds de estos requisitos esenciales hay algunas cuestiones especificas que se
deben considerar al elaborar un convenio arbitral. Ciertamente no es aconsejable una clausula

compromisoria que Unicamente disponga:

“Todas las diferencias que surjan de o en relacién con el presente contrato seran

resueltas mediante arbitraje”.

Esta clausula, pese a ser perfectamente valida en la mayoria de paises por cumplir con el
minimo de exigencias establecidas, no es un buen acuerdo de arbitraje. Su uso es
desaconsejable por dejar de lado muchos aspectos que podrian finalmente implicar la

necesaria intervencion de la jurisdiccion ordinaria para llenar el vacio dejado por las partes™.

Por ello, vamos a analizar las medidas profilacticas que pueden incluirse en la clausula arbitral
para facilitar la operatividad del procedimiento de arbitraje, denominandolas, a fin de

distinguirlas de los elementos obligatorios, como contenido facultativo del convenio arbitral™.

9vid. ARTUCH IRIBERRI E., EI convenio..., op.cit., p. 56; VIRGOS SORIANO, M. «El convenio...»,
loc.cit., p. 13.

1 vid. VERDERA SERVER, R. , El Convenio ..., op.cit., p. 236

12 Afortunadamente, la mayoria de los jueces y tribunales nacionales entienden, hoy, que el arbitraje es un
mecanismo adecuado para resolver disputas comerciales internacionales, y, conforme a esta idea, buscan
reconocer eficacia al convenio arbitral siempre que sea posible. Este principio favor negotii y el actual
posicionamiento de los jueces, evita que la jurisdiccién ordinaria busque un alcance reducido del
convenio a fin de preservar su intervencion. REDFERN, A., Law and practice..., op.cit., pp. 152-153.

13 CAIVANO, R., «Dispute settlement...»,loc.cit., p. 42.

14 En efecto, al ser el fundamento del arbitraje internacional su caracter consensual, las partes pueden, en
gran medida, disefiar la manera en la que el tribunal arbitral va a llevar a cabo el arbitraje. Asi, se puede
afirmar que no existe una clausula “modelo” apropiada para todo tipo de relaciones juridicas, sino que
cada clausula debe ajustarse cuidadosamente a las exigencias de la situacion determinada, teniendo en



Correcta determinacién del tipo de arbitraje elegido, institucional o ad hoc, como
solucion a la patologia de incorrecta designacién de la institucion.

La primera decision que deben tomar las partes es la clase de arbitraje al que desean
someterse. En efecto, quien acude a arbitraje puede decidir: acceder al arbitraje institucional o

acceder al arbitraje “ad hoc”.

El arbitraje institucional como su nombre indica se refiere a un arbitraje realizado de

conformidad con las normas y procedimientos de una institucion arbitral™. Las partes que opten
por este tipo de arbitraje deberan incluir en la cldusula compromisoria una remisiéon a una

institucion como administradora del arbitraje.

Sea cual sea la institucién elegida por las partesl6, las reglas de arbitraje de las mismas tienden
a seguir un patron similar. Se impone que si las partes eligen una especifica institucion arbitral
ésta administre el procedimiento bajo sus propias reglas, y Gnicamente conforme a estas'’.
Ademas, frecuentemente, ponen a disposicion de los usuarios unas clausulas modelo que

pueden utilizarse para recurrir al arbitraje de la institucion en cuestion®®.

cuenta los posibles conflictos y las leyes que serdn aplicables. Véase un amplisimo estudio de las
disposiciones que pueden incluirse en un convenio arbitral en DOAK BISHOP, R., « A practical guide for
drafting international arbitration clauses», International Energy Law and Taxation Review, No. 16, 2000.

'3 Debe tenerse en cuenta, que la funcién de la “Corte” o institucion arbitral no es arbitrar la disputa sino
administrar el procedimiento arbitral, cuidando de que el arbitraje se ponga en marcha, se conduzca
conforme a sus reglas de procedimiento, y sea decidido por los &rbitros nombrados. Efectivamente, las
cortes o instituciones arbitrales no se encargan de decidir las disputas, que es la funcién que incumbe al
arbitro o tribunal arbitral, sino que sélo administran el procedimiento arbitral en el sentido referido. Vid.
Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, 2012, articulo 1.2.

18| as instituciones mas utilizadas en los Gltimos afios son la CCI, la LCIA y la AAA, siendo calificadas
por la mayoria de los usuarios como buenas o superiores. Los factores mas importantes tomados en
cuenta por las partes para optar por una u otra institucion son: la neutralidad o “internacionalizacién”
(68%), la reputacién y reconocimiento de la institucion arbitral (56%), las reglas de la institucion y la ley
que rige el fondo de la controversia (46%), la experiencia previa de la institucion (42%), el coste total del
procedimiento arbitral (41%), y si la institucion tiene una presencia global y/o la capacidad de administrar
arbitrajes en todo el mundo (39%). También es importante la experiencia en cierto tipo de casos y la libre
eleccion de los arbitros(es decir, que no haya una lista institucional exclusiva) (38%). Vid. QUEEN
MARY, University of London, 2010 International Arbitration Survey: Choices in International
Arbitration, pp. 3, 21.

7 Reglamento de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, 2012. Articulo 1.2, Reglamento de
Arbitraje Internacional de la Asociacidn Americana de Arbitraje, 1997. Articulo 1.1, Reglamento de
Arbitraje del Centro de Arbitraje Internacional de Singapur. Regla 1.1.

18 Clausula recomendada por la CCI:

“Todas las controversias que deriven del presente contrato o que guarden relacion con éste seran resueltas
definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional por
uno o mas arbitros nombrados conforme a este Reglamento”.

Clausula modelo de la LCIA:

“Cualquier controversia surgida de o en relacion con este contrato, incluida cualquier cuestion relativa a
su existencia, validez o extincion, se someterd y serd finalmente resuelta mediante arbitraje de acuerdo



Cuando el operador comercial utilice esta medida y opte por un arbitraje institucionalizado debe
tener en cuenta dos aspectos. Uno, designar correctamente a la institucion arbitral. Dos, no
introducir en el convenio arbitral ninguna precisién que resulte contraria al reglamento de
arbitraje de la institucion. Esto es muy importante, porque en caso contrario la clausula
compromisoria puede acusar en el momento de ejecutar el convenio arbitral contradicciones y

problemas interpretativos que dificulten su operatividad.

El segundo tipo de arbitraje, el arbitraje ad hoc, implica que no hay ninguna institucion arbitral
que administre formalmente el arbitraje, de modo que las partes tienen que nombrar
directamente al tribunal arbitral, sin la ayuda o asistencia de ninguna institucion®®. Asi, en la
medida en que el convenio arbitral no especifica ningiin conjunto de normas para regular el
arbitraje, las cuestiones que surjan tendran que resolverse por las partes y, subsidiariamente,
por el arbitro. Para evitar que se necesite la ayuda de los jueces y tribunales en el desarrollo
del procedimiento arbitral siempre que no se haya previsto una cuestibn necesaria, es
recomendable, y bastante comin, que la clausula compromisoria incluya una referencia a las

Reglas de Arbitraje de la UNCITRAL, que seran aplicables a falta de acuerdo®.

Definidos los dos tipos de arbitraje, se debe concluir que uno no es mejor que otro. En la
practica la eleccion del arbitraje, ad hoc o institucional, depende de las partes, las
circunstancias contractuales y la naturaleza de la disputa. Ambos arbitrajes implican ventajas y
desventaja521. No obstante, se constata que el arbitraje institucional es ampliamente
preferido®.

Nombramiento de los arbitros.
La seleccion y nombramiento de los arbitros es, probablemente, la eleccibn mas importante
que han de tomar las partes una vez han optado por someter la disputa a arbitraje. Tanto es

asi, que se ha dicho que la calidad del tribunal arbitral es el factor determinante para que el

con el Reglamento de Arbitraje de la LCIA, Reglamento que se entiende incorporado por referencia a esta
clausula”.

¥ CUATRECASAS, GONCALVES PEREIRA, Aspectos a tener en cuenta en la redaccion de clausulas
arbitrales, 2011, p. 3.

“ REDFERN, A., Law and practice..., op.cit., p. 46.

21 Un amplio estudio sobre el tema puede verse en SAVAGE, J.D. «Ad Hoc v Institutional Arbitration »,
Charles Russell LLP, Londres, 2010, pp. 4y ss.

22 Efectivamente, las empresas prefieren el arbitraje institucional frente al arbitraje ad hoc. Asi lo
demuestran los siguientes datos: el 86% de los laudos fueron dictados por instituciones de arbitraje en vez
de a través de arbitrajes ad hoc. El 67% de los arbitrajes que involucran estados o entidades de propiedad
estatal se llevan a cabo a través de instituciones y no a traves arbitrajes ad hoc. Vid. QUEEN MARY,
University of London, International Arbitration: Corporate attitudes and practices, 2008, p.4



arbitraje se desarrolle exitosamente?, llegdndose a afirmar que el arbitraje es tan bueno como

lo son sus arbitros®*.

Se recomienda al operador econdmico que si es posible el acuerdo, opte por una designacion
personal del arbitro, estableciendo como salvaguarda una lista de candidatos previendo el

supuesto de que al ejecutarse el convenio la persona que designé no pudiera ocupar el cargo.

Determinacién de las reglas del procedimiento y la ley aplicable al fondo. Los riesgos
de recurrir a los Principios Unidroit al elegir como ley aplicable los usos del comercio o
lex mercatoria.

Otra prevision que pueden incluir las partes en el convenio arbitral es la fijacion de las reglas

del procedimiento y la ley aplicable al fondo.

Primero, en cuanto a la lex arbitrii, o ley aplicable al procedimiento arbitral, distinguiremos de

nuevo entre arbitraje ad hoc y arbitraje institucionalizado.

En el primer caso, son las partes quienes deben crear el procedimiento arbitral. Para ello,
existe una doble posibilidad: bien las partes, en el ejercicio de su libertad, establecen normas
especificas para el procedimiento, bien se remiten a unas reglas ya existentes. Si eligen esta
Ultima alternativa, es especialmente Util el Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL, que

ofrece un marco completo de disposiciones relativas a la organizacion del procedimientozs.

En cambio, si se trata de un arbitraje institucionalizado, la sumisién a la instituciéon arbitral
implica la adopciéon de sus propias normas procedimentales, sin perjuicio de que las partes
puedan prever, en la clausula compromisoria, algunas variaciones de las mismas, en el

ejerciendo de su autonomia.

Sea cual sea la opcién elegida, es preciso aclarar que, ninglin conjunto de reglas proporciona
respuesta a todas las cuestiones que surgen en el desarrollo de un proceso de arbitraje. De

modo que, aunque habitualmente los reglamentos de arbitraje, al estar elaborados por

» REDFERN, A., Law and practice. .., op.cit., p. 182.

2 ELAVIEN LALIVE, J. citado por KROLL, S., International Arbitration and International Commercial
Law: Synergy, Convergence, and Evolution: Liber Amicorum Eric Bergsten, Paises Bajos, Kluwer Law
International, 2011, p. 224; MORTON, P., «Selection and Appointment of Party-Nominated Arbitrators»,
K&LNG INTERNATIONAL ARBITRATION SYMPOSIUM at Claridges Hotel, Londres, 23 Marzo 2006,
p. 1.

% Efectivamente, el Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL, 2010, contiene disposiciones que
regulan: el nombramiento de los arbitros (articulos 8 a 10), las causas de recusacion y el sistema de
sustitucién de los arbitros (articulos 11 a 14), las disposiciones generales sobre el procedimiento arbitral
(articulo 17), el lugar e idioma del arbitraje (articulos 18 y 19), la adopcion de medidas cautelares
(articulo 26), como se lleva a cabo la préactica de prueba y el procedimiento de audiencia (Articulos 27 y
28), la forma y efectos del laudo asi como su interpretacion y correccion (articulos 34 37 y 38), asi como
la regulacion de las costas (articulo 40), entre otras cuestiones. En definitiva, de los preceptos citados se
concluye que el Reglamento es un recurso idoneo para asegurar el correcto desenvolvimiento del
arbitraje.



expertos, solucionan los problemas mas habituales, el arbitro debera resolver los aspectos

procedimentales que surjan en el caso concreto y no hayan sido observados®.

Segundo, respecto a la lex contractus o lex causae, es decir, la ley aplicable al fondo?’, se
acepta, como regla general, que las partes de un arbitraje comercial internacional son libres

para elegir el derecho, o reglas de derecho, aplicables al acuerdo.

No existe debate al afirmar que en el arbitraje comercial internacional, el alcance de la
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denominada “autonomia conflictual”™” contempla las siguientes alternativas: eleccion de un

derecho estatal u eleccion de reglas transnacionales.

Mayor problema reviste que las partes sometan el arbitraje a los usos del comercio
internacional o lex mercatoria puesto que plantea el interrogante de si las partes pueden

elegir validamente reglas de derecho cuyo contenido son incapaces de concretar.

Ciertamente, se reconoce que los arbitros tienen en la practica a identificar estos términos
como una remision a los Principios Unidroit, por considerarlos la expresién mas completa del

ius mercatorum consolidado®.

Sin embargo, pese a ser esta la soluciébn aportada por la jurisprudencia arbitral, es muy
significativa la critica hecha por SIXTO SANCHEZ LORENZO. En efecto, muchas reglas
contenidas en los Principios Unidroit positivizan principios generalmente aceptados por la
practica del comercio internacional. Asi sucede, con la mayoria de las reglas relativas a la

formacién del contrato y los remedios por incumplimiento.

No obstante, esta afirmacion no puede extenderse a todas sus disposiciones, pues los
Principios Unidroit introducen normas, incluso capitulos, que pueden llegar a contradecir las
practicas habituales de una determinada tradicion comercial, como consecuencia de la
convivencia de los sistemas juridicos anglosajones con los de origen continental. Asi, por
ejemplo, los criterios de interpretacion de los contratos®, configurados conforme a la tradicion
romano-germanica, son incomprensibles desde la perspectiva de la practica contractual del

% CAIVANO, R., «Dispute settlement...»,loc.cit., p. 47.

2" Aunque la lex contractus se determina de forma distinta e independiente a la lex arbitrii existe una
relacion evidente entre ellas. Asi, si las partes no han elegido la ley aplicable al fondo, el arbitro designara
esa ley o normas de conformidad con las reglas sobre Derecho aplicable contenidas en la lex arbitrii. Vid.
SANCHEZ LORENZO, S., «Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje comercial
internacional», Revista Espafiola de Derecho Internacional, Vol. LXI, 2009, 1, p. 42.

28 Esto es, la posibilidad que tienen las partes de designar el derecho que debe regir la relacion pactada.
Vid. FERNANDEZ ROZAS, J.C., «Lex mercatoria y autonomia conflictual en la contratacion
transnacional», Anuario de Derecho Internacional Privado, Tomo IV, Iprolex, Madrid, 2004, p. 35.

% FARNSWORTH, E, A., «The Role of the Undroit Principles in International Commercial Arbitration
(2): A US Perspective on their aims and application» en Unidroit Principles of International Commercial
Contracts: reflections on their Use in International Arbitration, 11C Publishing, Paris, 2002, p. 22.

% Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales, 2010. Capitulo 4, Interpretacion.



common law. Efectivamente, permiten al arbitro eludir un pacto contractual en virtud de la
buena fe y la equidad, lo que es radicalmente opuesto a los principios de respeto maximo de la

clausula contractual e intervencién minima del 6rgano decisor, propios del Derecho inglés™".

La sede del arbitraje. El debate sobre su importancia, un problema vinculado a la
representacion filoso6fica del arbitraje.

Otro aspecto que pueden introducir las partes en el convenio arbitral, es la determinacion de la

sede del arbitraje. Esta decision es fundamental.

Aunqgue en el arbitraje comercial internacional no existe a priori un ordenamiento juridico que
vincule al arbitro, la ausencia de foro no significa prescindir por completo de cualquier
referencia estatal®’. En efecto, el vinculo gue nace de esta eleccioén es trascendente por varios

motivos.

Uno, reconocido el hecho de que el arbitro no puede realizar por si mismo determinadas
actuaciones, al carecer de “potestas” o poder para imponer su decisién, son necesarias vias
que permitan la eventual intervencion de la jurisdiccion ordinaria®**. Evidentemente, en este
supuesto, en el que el arbitro requiere del auxilio de los jueces, la sede del arbitraje es muy
importante, ya que determina el poder judicial, que aplicara su propio derecho procesal para

fijar el alcance de sus intervenciones respecto al arbitraje34.

Dos, la sede del arbitraje establece el Estado donde se considera dictado el laudo, lo que

resulta relevante a efectos de su reconocimiento y ejecucion en otro pais.

Tres, por Udltimo, es importante destacar que la sede del arbitraje es importante a efectos de
establecer cudl es la ley aplicable al procedimiento. Asi, si las partes no han dispuesto de
forma autbnoma las reglas del procedimiento arbitral, ni se han remitido a una institucién que
posea las suyas propias, sera la lex loci arbitri, o ley de la sede del arbitraje, la que

determinara como se lleva a cabo el proceso arbitral.

1 Una amplia exposicién de los problemas que pueden derivarse al identificar lex mercatoria ,0 usos
generales del comercio internacional, con Principios Unidroit puede verse en SANCHEZ LORENZO,
S., «Derecho aplicable al...», loc.cit. pp. 50 y ss.

% FERNANDEZ ROZAS J.C. «El arbitraje comercial internacional entre la autonomia, la anacionalidad
y la deslocalizacion», Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. LVII, 2005, p. 10.

¥ CREMADES, B.M., «La funcién jurisdiccional de apoyo y control del arbitraje», Diario La Ley,
N°7024, Seccidn Tribuna, Afio XXIX, La Ley, 2008, p. 3.

* Ello afecta a cuestiones tales como: el acuerdo de arbitraje, la constitucion y la competencia del
tribunal arbitral, la sustanciacién de las actuaciones, el contenido del laudo, las causales de nulidad del
laudo, las causales para denegar el reconocimiento o la ejecucién del laudo extranjero y todo lo relativo a
la intervencion y a la asistencia de los jueces en el procedimiento arbitral. Vid. VAZQUEZ PALMA, M2
F., “Relevancia de la sede arbitral...”, loc.cit., p. 4



Pese a los argumentos expuestos, para algunos académicos la eleccién de la sede es cada

vez menos significativa, por las siguientes razones®.

En primer lugar, la tendencia a la homogenizacién de las normas que regulan el procedimiento
arbitral disminuye las diferencias entre los sistemas juridicos nacionales. Esta armonizacion se
ha desarrollado especialmente a partir Ley Modelo de la UNCITRAL, que ha sido utilizada por

un gran nimero de estados para elaborar sus leyes internas de arbitraje.

En segundo lugar, el creciente reconocimiento de la autonomia de las partes en la
determinacion de un gran numero de aspectos del proceso arbitral, por ejemplo, el

nombramiento de los arbitros, los plazos o la ley aplicable al fondo.

En cualquier caso, la importancia que se le otorgue a la sede del arbitraje, dependera de la
representacion mental, o vision filoséfica, que se tenga del arbitraje comercial internacional.
Siguiendo la clasificacion planteada por EMANUEL GAILLARD, existen tres posibilidades36.

Primera, entender que el arbitraje comercial internacional se reduce a un componente de un
ordenamiento juridico nacional determinado. En este caso, el arbitro se asimila a un juez de un
determinado ordenamiento juridico nacional, aquel donde se establece la sede del arbitraje,

que se concibe como un foro.

Segunda, considerar que el arbitraje internacional se funda sobre una pluralidad de
ordenamientos juridicos nacionales. Bajo esta concepcidn, la fuente de juridicidad del laudo se
encuentra no soélo en el ordenamiento juridico de la sede, sino en el conjunto de ordenamientos

juridicos dispuestos, dadas ciertas condiciones, a reconocer la eficacia del laudo.

Tercera, percibir al arbitraje internacional como un ordenamiento juridico autobnomo; el
ordenamiento juridico arbitral. Esta representacion implica que la juridicidad del arbitraje se
basa no en un ordenamiento juridico nacional, ya se trate del ordenamiento de la sede o el de
los lugares de ejecucion, sino en un tercer ordenamiento juridico arbitral. Los arbitros no
imparten la justicia en nombre de un Estado determinado, sin que por ello dejen de ejercer una
funcion jurisdiccional al servicio de la comunidad internacional. La legitimidad del arbitraje
comercial internacional, se funda, en este caso, en el consenso existente entre los Estados en

este modo de resolucién de controversias.

% Los argumentos que Se exponen a continuacion se han extraido del debate «Does the seat of arbitration
still matter?», que tuvo lugar el 16 de Noviembre de 2012, en la 3* Conferencia Anual de Arbitraje
Internacional, celebrada en la Céamara de Comercio de Milan. Vid.
http://blogs.law.nyu.edu/transnational/2013/01/does-the-seat-of-arbitration-still-matter-can-italy-be-a-
good-place-for-arbitration/.

% GAILLARD, E., Teoria juridica del arbitraje internacional, Asuncion, Centro de Estudios de Derecho,
Economia y Politica: Thomson- Reuters, 2010, pp. 21-75.


http://blogs.law.nyu.edu/transnational/2013/01/does-the-seat-of-arbitration-still-matter-can-italy-be-a-good-place-for-arbitration/
http://blogs.law.nyu.edu/transnational/2013/01/does-the-seat-of-arbitration-still-matter-can-italy-be-a-good-place-for-arbitration/

Determinacién del idioma. Prevision tendente a evitar la desigualdad de medios de
defensa de las partes en el procedimiento arbitral.

Por dltimo, las partes pueden elegir el idioma en el que va a desarrollarse el procedimiento
arbitral. Esta cuestién resulta relevante ya que puede desequilibrar la igualdad de medios de

defensa de las partes.
El siguiente ejemplo, ilustra los problemas que pueden surgir.

Dos particulares, de distintas nacionalidades, sueca y alemana, firman un contrato redactado
en ambas lenguas. El contrato contiene una clausula de arbitraje donde las partes establecen
la ley sueca como ley aplicable al fondo, y someten expresamente el arbitraje al Instituto de la
Camara de Comercio de Estocolmo, omitiendo cualquier referencia al idioma aplicable al

procedimiento arbitral.

Surgida la controversia, el tribunal arbitral, aplica el Reglamento de Arbitraje de la institucion

arbitral, debiendo decidir qué idioma regira el procedimiento *’.

En este momento debe tenerse en cuenta que si opta por que el idioma sea el sueco, puede
conceder ventaja a una de las partes que, por tener mayores conocimientos del idioma, podra

articular mejor su defensa.

Por este motivo, la doctrina del Instituto de la Cadmara de Comercio de Estocolmo establece
que el idioma que se utiliza en el procedimiento arbitral es el sueco. No obstante, en la
eleccién del idioma debe ponderarse la nacionalidad de las partes. Asi, cuando ambas partes

no son suecos el idioma sera el inglés®.

Por tanto, en el supuesto de hecho planteado, el tribunal decidird que el inglés sea el idioma

que rija el procedimiento.

A pesar de ello, debe tenerse en cuenta que cuando el arbitraje vincula a partes de distintas

nacionalidades, una vez surgida la controversia, cada parte tratara de usar su propia lengua.

Llegados a este punto, cobra importancia quiénes hayan sido nombrados como arbitros. En
efecto, un arbitro espafiol no aplicara el mismo razonamiento para designar el idioma que uno
que se ha formado en Inglaterra o en un pais arabe. Cuando, como sucede en el ejemplo, se
trate de un arbitraje institucionalizado, la falta de acuerdo de las partes sobre el idioma
aplicable sera sustituida por la previsién del reglamento de arbitraje correspondiente. Sin

embargo, si se trata de un arbitraje ad hoc, el tribunal debera resolver la cuestiéon conforme a

%" Reglamento de Arbitraje del Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo (1999).
Articulo 23.

“Salvo que las partes hubieren acordado en el acuerdo arbitral el idioma o idiomas a ser utilizados en el
procedimiento, el tribunal arbitral tomard, previa consulta a las partes, tal decision”.

*® LUNDBLAD, J., Determining the Language of Arbitration, 2007 disponible en
http://www.internationallawoffice.com



http://www.internationallawoffice.com/

Su propio criterio, realidad que pone en conexién el nombramiento del &rbitro con el idioma que
rige el arbitraje39.

CONCLUSIONES.

La redaccion del convenio arbitral es fundamental para que el arbitraje sea eficaz. La tesis
defendida en este trabajo sostiene uno de los momentos mas importantes del arbitraje

comercial internacional es la redaccién del convenio arbitral.

Normalmente la doctrina ha distinguido entre contenido necesario y contenido facultativo del
convenio arbitral, refiriéndose el primero a los requisitos esenciales para que el acuerdo de

arbitraje sea eficaz y los segundos a otras disposiciones que puedan contenerse.

La novedad de este estudio es considerar esta distincion desde otra perspectiva. Se abandona
como Unica ratio decidendi la validez del convenio arbitral, por entender que el factor decisivo

es la efectividad y operatividad del acuerdo.

Bajo estos criterios se extienden los términos del contenido necesario a otras disposiciones que
deben decidir imperiosamente las partes para evitar la ineficacia del acuerdo de arbitraje. De
este modo para asegurar la operatividad del convenio arbitral se aportan las siguientes

soluciones:

e Primera que las partes, asesoradas juridicamente por expertos en la materia, elijan el
tipo de arbitraje que desean. Se recomienda a las empresas que opten por un arbitraje
institucionalizado para que el reglamento de arbitraje de la institucion en cuestion
regule aquellos aspectos que hayan podido olvidar impidiendo que, en el clima de
confrontacién de la disputa, al no lograrse acuerdo, sea preciso el auxilio judicial. Se
recomienda que presten especial atencion a la correcta designacion de la institucion,
asi como al redactar el convenio no introduzcan disposiciones que resulten contrarias a

normas imperativas del reglamento de arbitraje.

e Segunda, que los operadores econémicos nombren en el convenio arbitral a los
arbitros. Tras estudiar los distintos sistemas de nombramiento se concluye que el mas
adecuado es la designacion mediante lista por orden de preferencia. De este modo se
solventa el problema de inoperatividad del convenio por excesivos requisitos o
calidades de los arbitros.

e Tercera, que las partes designen la ley aplicable al procedimiento y al fondo del asunto.
Respecto a la ley aplicable al fondo se recomienda a la empresa no utilizar la expresién
genérica usos del comercio o lex mercatoria por la indeterminacién que conllevan. Se
prefiere el término Principios Unidroit aunque se constata en el trabajo que en la

préactica los arbitros lo emplean como sinénimos.

% CAIVANO, R., «Dispute settlement...»,loc.cit., p. 52.



e Cuarta, que se determine la sede del arbitraje. Adoptando esta medida las partes
pueden anticipar cual sera el alcance de la funcién de apoyo de los jueces, ya que esta
se determina en funcion de la ley estatal del lugar donde se ubica geograficamente el
arbitraje.

e Quinta, que se establezca el idioma del arbitraje, evitando la desigualdad de medios de
defensa de las partes.

En definitiva, el operador econémico debe regular en el convenio arbitral aquellos aspectos del
procedimiento arbitral que con frecuencia ralentizan y complican su desarrollo, manifestando
claramente su voluntad y anticipandose a posibles errores, ambigiiedades o vicios que

pudiesen obstaculizar su funcién principal, evitar la intervencién del poder judicial.
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Resumen: El objetivo principal perseguido con este trabajo es convertir la legitima de
descendientes, hoy vigente en Espafia, en una nueva figura, de naturaleza juridica distinta,
llamada derecho sucesorio de alimentos, que incremente la autonomia de la voluntad en el
ambito de la sucesién mortis causa, lo que parece reclamar la sociedad, pero sin llegar al
extremo de que la familia mas préxima al causante pueda verse empujada a una situacion de
penuria econémica, como resultado de una atribucién insuficiente realizada en el instrumento
ordenador de la sucesion.

Palabras clave: Restricciones flexibles, libertad de testar, legitima redimensionada, derecho
sucesorio de alimentos, family provision.

I. LAS BASES TEORICAS DE LA REFORMA: RESTRICCIONES FLEXIBLES A LA LIBERTAD DE TESTAR
A. Introduccién: razones para este estudio

El origen de esta investigacion hay que buscarlo en la extrafieza, pero también en la
fascinacion, que siempre ha provocado que un Derecho occidental europeo, como el inglés,
hoy a poco mas de una hora en avién, pudiera haber sancionado la libertad de testar mas
absoluta que jamas ha conocido el hombre y de la que se maravillaban autores espafioles
durante la etapa de la codificacién, vgr. reputados foralistas como J. COSTA 0 M. DURAN | BAS.

¢,Como podia ser que una libertad semejante no conociera limites? ¢(No se habia
producido en su ejercicio arbitrariedad alguna ni cometido injusticias? Se antojaba el suefio de
todo legislador y, en general, de cualquier jurista, ¢,como no iban a existir frenos, vgr. de orden
publico, al principio de libertad civil en éste al igual que en otros ambitos del Derecho privado?

Se concedia una dosis elevadisima de autonomia a favor del testador y su beneficiario
hacia un noble y buen uso de esta libertad, pues la aplicaba a la realizacién de una distribucion
mas equitativa, en suma mas justa, de su hacienda. Sin constricciones exdgenas al sujeto,
derivadas de la autoridad estatal, era capaz de llevar a cabo un ejercicio civiliter de la facultad
testatoria, no en provecho propio conducido por el egoismo, sino en beneficio de terceros: sus
familiares y mas proximos allegados.

El cabeza de familia, al modo de un legislador doméstico, sabia contenerse,
autogobernarse, como expresion concreta de ese self-government que tanto maravillo a
Joaquin CosTA. ¢ Qué sucedia? ¢Acaso el paterfamilias republicano era un ser superior? ¢Qué
cualidades particulares adornaban al Englishman para que se condujera de modo tan
responsable? ¢De ddénde provenia esa idiosincrasia tan peculiar de los pueblos romano e
inglés y hasta donde habian compartido un sustrato comun?

Me propuse ahondar en la cuestién durante dos veranos consecutivos, primero, con
cardcter més general, buceando en las fuentes bibliogréficas del Institut Suisse de Droit
Comparé, en Lausana, junto al lago Leman, y, después, de recopilacién documental mas
exhaustiva y especifica, trasladdndome a Londres, para realizar un estudio in situ de la libertad
testamentaria en el Institute of Advanced Legal Studies. Centré inicialmente mi tarea en el
régimen sucesorio de los dos grandes imperios de la civilizacién occidental, que en palabras de
Max WEBER, habian revelado evidencias de una completa libertad de testar: la Republica
romana, en su época de mayor expansion territorial, justo antes del inicio del Principado, y el
Imperio britanico, préximo a concluir la etapa victoriana.



B. Areas de confluencia entre el Derecho romano y el inglés

Mis pesquisas revelaron algo temido aunque, de alguna manera, esperado: en ambos
Derechos se conoci6 la libertad de testar, es cierto, y no lo pongo en duda, pero en términos
histérico-comparativos -creo- constituyd mas la excepcion que el principio general, como trato
de demostrar en mi tesis doctoral.

Fue un periodo muy breve, en Inglaterra casi anecddtico — tan sélo 47 afios- y, por
tanto, escasamente representativo, en términos generales, de la idiosincrasia de un pueblo;
mas bien, la libertad de testar fue un mito alentado por los autores decimononicos, algo muy
propio de la exaltacion patridtica consustancial al Romanticismo, que acompafndé al “noble
aislamiento” del que se vanagloriaba J. Hamilton BAKER fruto del caracter insular de Gran
Bretafia.

Y prueba de ello es que un régimen similar al legitimario existié y se practicé durante un
periodo de tiempo mayor que la libertad de testar, y acompafié al Common Law originario, en la
Inglaterra del S. Xll, hasta que su continuidad por via consuetudinaria se vio truncada por
diversas Leyes que quisieron reducir todo el Reino a un Unico estandar legislativo.

C. Motivos para limitar las facultades del testador

En un momento dado, y es muy probable que por causas si no idénticas al menos
analogas, se patentiz6 la necesidad de establecer alguna clase de limite a la libertad de testar.
Ocurrié a fines de la Republica en Roma, durante su ultimo siglo de existencia, antes de
sobrevenir el Principado, y cuando comenzaba la debacle del Imperio Britanico, con el
nacimiento del Welfare Estate, a raiz del catastréfico S. XX, asolado por dos guerras mundiales
e inmerso en una profunda crisis econémica, simbolizada por el transito de los “Felices afios
20” al Crack de Wall Street en 1929.

Roma fue invadida por un clima abyecto de relajacion de las costumbres, de desapego
generalizado hacia las ancestrales pautas éticas de comportamiento, que representaban los
mores maiorum, descrito p. ej. por SALUSTIO en “La conjuracion de Catilina”. En Inglaterra se
llegd a estatuir la crueldad, se elevé el capricho del testador a la categoria de derecho, se le
otorg6 la facultad de hacer un testamento caprichoso, injusto e incluso cruel, sentado por la
jurisprudencia decimonodnica y ello ocasion6 que las desheredaciones sin razén ni motivo
aparente (exheredatio simpliciter), se reputaran indeseables o contra bonus mores por parte de
la colectividad. Nacio asi un sentimiento de repulsa general frente a este modo de proceder.

Como apunta H. S. MAINE, buscando deliberadamente el parangén entre el Derecho
romano y el Common Law, en su obra “Ancient Law”, resultaria extrafio que los romanos
comenzaran desde un principio a abusar de esta libertad. Pero incluso el Sir inglés admite que
detras del excesivo dramatismo con que suele describirse este cambio de circunstancias, tuvo
que darse una situacion insostenible que provocé un necesario cambio de criterio.

Llegé un momento en que se hubieron de adoptar medidas para prevenir el “abuso” y
corregir la “desviacion de poder” -en este caso- testamentario. Dejé de darsele a la facultad de
testar el uso noble para el que originariamente pudo ser concebida y el populus romanus y la
Corona-Parlamento ingleses tuvieron que “tomar cartas en el asunto”. De una parte, a través
de la creacion jurisprudencial de la querella inofficiosi testamenti y, de otra, a través de un “acto
legislativo” (Act of Parliament). Irénicamente el mismo instrumento que sirvié para suprimir la
legitima e imponer la libertad de testar, hasta abolir la costumbre de Londres en 1724, el dltimo
bastién del sistema legitimario que conservaba la writ de las “partes razonables”, se empleaba
ahora para recortarla.

Las restricciones introducidas por ambos Derechos fueron, inicialmente, muy similares,
aunque el Derecho latino, tras Justiniano, derivara hacia un sistema de cuotas fijas (fixed
shares). Debe recordarse que el Derecho inglés originario también conoci6 la legitima cuando
los padres del Common Law, R. GLANVILL y H. BRACTON, se inspiraron en la Compilacién
bizantina para redactar sus tratados, y colmar lagunas en la transmision hereditaria de los
bienes muebles (succession to chattels).



Tanto en la jurisprudencia republicana romana como en virtud de las Inheritance Acts
inglesas, de 1938 y 1975, herederas de la Testator’s Family Maintenance, neozelandesa de
1900, verdadera artifice de la actual family provision, se realizaba un “juicio de razonabilidad”,
con amplios poderes discrecionales, por parte del Tribunal centunviral o del Juez inglés,
destinado a comprobar si se habia producido una transgresion del officium pietatis, si se habia
guebrantado o no un uso social (M. KASER), que exigia dejarles algo a la viuda e hijos del
causante, aun cuando fuera lo minimo para subsistir. Esa manutencion haria hoy las veces, en
los Derechos continentales modernos, de la figura que denominamos “alimentos”. Ademas, hay
muchas y buenas razones para hallar concomitancias abundantes entre el Common Law
moderno y el Derecho romano clasico, que deberian seguir explorandose en el futuro.

En ambos Ordenamientos se lleva a cabo una relectura del testamento a la luz de los
dictados de la moral puUblica imperante en aquel momento, dejando un gran margen al arbitrio
judicial para determinar, en una valoracion ad casu, si la cantidad o porcion hereditaria dejada
por el causante en el testamento se reputaba suficiente para cubrir las necesidades mas
basicas y perentorias de la familia del fallecido; en otras palabras, si el testador habia hecho
una “disposicion suficiente” para atender tales contingencias.

De no ser este el caso, o bien decaia la validez del testamento y se abria la sucesion
abintestato (sistema romano), o bien se permitia hacer efectivo ese crédito alimentario frente a
la masa hereditaria, accionando contra los administradores-ejecutores testamentarios
(“personal representatives”) reescribiéndose o variandose los términos del testamento para que
pudiera tener cabida esta prestacién semejante a una concesion de alimentos pero por via
sucesoria.

En estos sistemas, que genéricamente se han dado en llamar de “restricciones de
caracter flexible” a la libertad de testar, he apoyado mi propuesta para redimensionar la legitima
(P. SALVADOR) y comprimirla hasta dejarla reducida a una pensién de alimentos que cabria
reclamar si la familia del testador se viera forzada a situacién de necesidad. Ambos Derechos,
romano clasico e inglés actual, se sustentan sobre dos binomios que cabria incorporar, con las
debidas adaptaciones, a nuestro Caodigo civil. En el primero, la contravencién del officium
pietatis, puede desencadenar una queja por inoficiosidad testamentaria; en el segundo, la
inexistencia de una provision razonable en el testamento, haria nacer un derecho de crédito,
que se suele traducir como “pensién familiar” (family provision), a favor del circulo de personas
mas préximas al difunto.

D. Presupuestos basicos comunes a ambos sistemas

Entre el antiguo Derecho romano y el més reciente Common Law, se aprecian asi
abundantes rasgos de confluencia, que se traducen en una serie de lineas directrices
compartidas:

Asumen, como presupuesto y bajo la perspectiva de un cierto optimismo antropoldgico,
que la mayoria de los seres humanos obramos bien y, por este motivo, depositan su confianza
en el individuo, confiriendo un amplio margen de actuacion a la autonomia de la voluntad en el
ambito de la sucesion por causa de muerte. Pero, a la vez, dan por sentado que en un
porcentaje muy reducido de supuestos existiran desviaciones y la méaxima general,
excepcionalmente, no se cumplira. Para estos casos andémalos se prevé que el poder estatal
interfiera en la libertad individual a fin de corregir esas eventuales y escasas desviaciones
sobre el recto actuar.

La restriccion fluctuaria en funcion de las circunstancias concretas de cada caso, pero
siempre reducida a la minima expresion, a lo justo y necesario para prevenir contingencias que
no resulten imputables al sujeto; se limitaria a lo indispensable, a garantizar el sustento, a
proporcionar un minimo vital que impidiera al conyuge o la parentela mas préxima en grado de
consanguinidad verse abocados a la indigencia.

Solo habria lugar a reclamar el crédito alimentario sobre el caudal hereditario si, a
resultas del fallecimiento del causante, su conyuge y descendientes no tuvieran las



necesidades asistenciales mas basicas cubiertas, cuando la familia del testador no pudiera
procurarse por si misma medios de subsistencia y se viera en riesgo de quedar en situacion de
necesidad o verse expuesta a penuria econémica.

Il. ENCAJE DE LA PROPUESTA EN EL CONJUNTO DEL SISTEMA ESPANOL
A. Paralelismos con la prodigalidad

Esa interferencia en las facultades dominicales del propietario, que le impide disponer
de sus bhienes con total libertad, seria, de este modo, idéntica a la restriccion existente hoy en
Espafia tras la reforma de la prodigalidad en 1983, esto es, a la que opera sobre la disposiciéon
del patrimonio cuando su titular realiza actos y negocios juridicos inter vivos. Con la
transformacion de la legitima en una atribucion sucesoria de naturaleza asistencial se
completaria un sistema armoénico, en el que las constricciones a la disposicion inter vivos y
mortis causa correrian en paralelo y se corresponderian con mayor exactitud que en la
actualidad.

Se colmaria de este modo una vieja aspiracion del pensamiento liberal: no toparse con
restricciones a la hora de disponer de los bienes por causa de muerte mayores que las
existentes entre vivos, que igualmente podrian descapitalizar un patrimonio. Las restricciones al
ius disponendi inter vivos y mortis causa quedarian sujetas a un régimen unico, presidido por
los mismos principios, integrando un sistema acabado, cohesionado y arménico. So6lo cabria
una razén para desapoderar al dominus: incurrir un descendiente en una situacion de
necesidad no provocada por él mismo; el limite vendria dado asi por el establecimiento a su
favor de un derecho de alimentos.

En 1983 se produce un transito muy importante de la institucion, que se mantiene con
la LEC 2000, si bien dentro de las coordenadas del interés privado-familiar, y en menor medida
del publico (es criticable la escasa atencion prestada a la persona del prédigo), caracteristico
de nuestro pais frente p. ej. a la tradicibn romano-germénica, pues se pasa de tutelar
expectativas sucesorias futuras (legitima), de defender el curso normal de la sucesién en los
bienes de los padres y los abuelos, como en el Derecho romano mas antiguo, a proteger
necesidades vitales actuales (situacion de necesidad), que se den en ese concreto momento o
cuya aparicién sea inminente (alimentos).

Es como si las bases que animaron el sistema de prodigalidad, estatuidas por la Ley de
1983, no hubieran conocido ain plasmacién equivalente en las restricciones a las disposicion
mortis causa, como si esa reforma estuviera todavia por hacer en el campo de los limites a
facultad para testar: aumentar la autonomia de la voluntad del sujeto para darle mayor cabida a
la libertad civil, pero dentro del respeto y sujecion a unos minimos necesarios.

B. Necesidad de un minimo indisponible

¢Y por qué la salvaguarda de ese minimo necesario y no una completa libertad de
testar? A pesar de la natural inclinacién de quienes han estudiado la libertad de testar a
prendarse de sus encantos, lo cierto es que no me atrevi a dar ese gran paso y prescindir de
cualquier clase limitacion, aunque estuve, en un principio, tentado de hacerlo y, por esta razon,
el titulo de la memoria de mi tesis doctoral no cierra completamente esta posibilidad?, a la
espera de lo que otros puedan decir en el futuro. Me invadio cierto desanimo al comprobar:

La excepcionalidad que reviste hoy en dia la libertad testamentaria absoluta en el
panorama juridico mundial; no hay practicamente ningln pais o region, quiza a excepcion de
Navarra y parcialmente Pais Vasco, que sancione una libertad de testar omnimoda, sin ninguna
clase de limite. Pero, sobre todo, el hecho de que quienes mejor la habian conocido y
practicado, los pueblos romano e inglés, acabaron por abjurar de su fe en el principio de

“El largo camino hacia la libertad de testar: de la legitima al derecho sucesorio de alimentos” refleja
la idea de un proceso gradual, en el que la prestacion sucesoria alimentaria sirve de punto de equilibrio
entre ambos modelos sucesorios, que se sitdan en polos opuestos: el sistema legitimario y el que
reconoce una absoluta libertad de testar.



libertad testamentaria. Luego, si una absoluta libertad de disposicién no habia rendido buenos
frutos en su lugares de origen, su exportacion a otros podria ofrecer serias dudas.

La experiencia de como se sucedieron los acontecimientos en el sistema sucesorio
romano y, después, en el Derecho anglo-americano hace surgir también reparos. Los ingleses,
en una suerte de repeticién ciclica de la Historia, parecieron revivir durante los S. XIX y XX,
situaciones por las que ya habian atravesado, mucho tiempo atras los habitantes del Lacio. Eso
nos lleva —en mi opinién- a una conclusién fundamental: el officium pietatis, esa mezcla entre
conmiseracion y deber, entre caridad y responsabilidad, propia de la filosofia estoica y del
paganismo romano original (RIBAS ALBA), profesada hacia aquellos de nuestra misma sangre,
asemeja ser el eterno retorno nietzscheano, del que la cultura juridica occidental no es capaz
de escapar ni sustraerse.

Existe un sentimiento innato de conmiseracién hacia nuestros mas préximos parientes,
que constituiria un principio casi universal, un pilar basico de la civilizacién occidental, que hoy
quiza tenga reflejo constitucional (art. 39); y del que alguna autora inglesa ha dicho, muy
graficamente, que se encuentra escrito en el corazén de todos los seres humanos (E. SPRING).
Nos apartamos de él una y otra vez pero siempre acaba por volver a nosotros, y es
sistematicamente reintroducido en los Derechos europeos; debe de tratarse de una suerte de
principio trascendente, de axioma ético irrenunciable, del que no sabemos prescindir y que tal
vez forme parte de un Cédigo moral transnacional, comun a toda Europa.

Se presume, ademas, que de esta base idéntica, subyacente en el deber de piedad
romano, pudieran haber nacido histéricamente, primero el derecho de alimentos, y mas tarde,
la legitima como desarrollo posterior de este Ultimo, guardando ambas instituciones un
antecedente comun, que podria facilitar su libre combinaciéon en nuestros dias.

C. El contexto socio-econdmico propicio paralareforma

Es muy probable que el cambio de circunstancias socio-econdmicas de nuestro pais,
desde que se aprobara el Cc en 1889, hasta su version actual, ya rebasado el S. XXI, invite
también a reflexionar y, particularmente, aconseje acometer una revision global del sistema
legitimario contenido en esta norma sempiterna.

Un hecho contrastado, y algunos expertos lo han subrayado recientemente en sus
ensayos (vgr. J. RAMS, A. VAQUER), es que la esperanza de vida ha aumentado
exponencialmente si comparamos la Espafia decimonénica con la actual; los hijos estan
préximos al retiro laboral cuando fallecen sus padres; tanto es asi que en expresion que ha
hecho fortuna entre la doctrina civilista, la herencia se ha convertido, segun E. VALLADARES, en
un “bienvenido complemento a la jubilacion”.

No puede ser lo mismo recibir la herencia a los 30 afios, como sucedia a la entrada en
vigor del Cddigo, que hacerlo cuando el promedio de la edad de los causahabientes supera en
casi el doble la cifra apuntada (40-55 afios, VAQUER), “cuando quien no tiene -la vida- resuelta
raro sera que pueda enderezarla ya con el apoyo de una herencia tardia” (DELGADO); pues los
hijos “ya habran alcanzado una estabilidad econémica y profesional cuando heredan” (PARRA) y
no la necesitan, como antafo, para transmitir medios de subsistencia o “salir adelante”.

La segunda variable que ha mutado es que el componente principal de la fortunas, la
base del patrimonio de los espafioles radica en un sueldo o salario, en suma, en la mayoria de
los casos (aprox. 85%) trae causa de la propia industria o trabajo de su actual titular; y no en un
patrimonio familiar heredado de los ancestros que, como unidad de produccién, y Gnico modus
vivendi del grupo, resulta obligado conservar en beneficio de las generaciones venideras, en
una suerte de fideicomiso tacito.

Es su propio empenio, traducido en un sueldo o salario, y no el esfuerzo acumulado de
toda la estirpe, materializado en el patrimonio casal, lo que habitualmente constituye el sostén
de las economias domésticas de nuestro pais; son los bienes “ganados”, sobre todo, y no los
“heredados” los que integran el patrimonio de la inmensa mayoria de los espafioles.



Esa transmision de la hacienda-explotacion familiar de generacién en generacion ya no
es lo primordial en la sucesion mortis causa, como antafio pudiera serlo en una sociedad
agricola y patriarcal; en una Espafia moderna y urbanita, cimentada en la industria y el sector
servicios, s6lo en muy contadas ocasiones sera asi (vgr. empresas familiares), y las diversas
reformas parciales del Cc ya han colmado las aspiraciones de estos colectivos (vgr. arts. 841 y
1056 Cc).

Insisto en que ese cambio de circunstancias, ese rebus sic stantibus, tuvo sus ecos en
la reforma de la prodigalidad pero, inexplicablemente, no ha producido el mismo ni ninguin
efecto sobre la cuota legitimaria del Cc.

Se han ido sucediendo diversas reformas legislativas, que han ido horadando,
erosionando progresivamente las notas caracteristicas de esta institucion milenaria en el Cc,
minandola hasta dejar expedita una revisién de mayor calado. Tanto es asi que buena parte de
sus principios ha sufrido una crisis de identidad: p. ej. se ha roto el tabu de la intangibilidad
cualitativa de la legitima, hasta ahora sagrado e inviolable (a excepcion, quiza, de las cautelas
de opcién compensatoria).

Pero hasta la fecha, s6lo han atendido intereses muy concretos; seria muy conveniente
repensar los fundamentos bésicos de la institucion, acometer una revision en profundidad de la
legitima teniendo in mente al espafiol medio. Ahora toca hacer una revisién general de amplio
espectro y es preciso atender las necesidades del ciudadano y no soélo facilitar la transmisién
de la explotacion empresarial (plutocracia), en la que se ven reflejados los patrimonios casales
de rancio abolengo (aristocracia).

D. Funcion de la legitima redimensionada

La alteracion de estos parametros aconsejaria replantearse las lineas maestras de la
institucion y desentrafiar si su cometido puede seguir siendo el mismo en el presente. Creo que
la funcién conservativa y retributiva, que garantiza una porcién de los “bona paterna avitaque”
al tltimo eslabdn de la estirpe o de la explotacion en la que se ha trabajado buena parte de la
vida, tras la muerte del cabeza de familia, carecen de fundamento, sabiendo que la mayoria de
los patrimonios no son, conforme a la nomenclatura de VALLET, dindmicos sino estéticos.

Hoy su misiéon habria de ser meramente asistencial, y residual sélo para aquellos
supuestos del infortunio en que se produjera una muerte prematura, casos marginales en que
se rompiera la esperanza de vida antes apuntada. Una vez cumplidos los deberes inherentes a
la paternidad, desaparecia todo interés publico en establecer limites al dominio, y lo razonable
seria permitirle al propietario disponer con entera libertad del fruto que le hubiera rendido su
trabajo, que normalmente consistira una modesta masa de ahorros y acaso su parte tocante en
la vivienda familiar, que sigue siendo la “joya de la Corona” de las economias domésticas
espafiolas.

La atribucion patrimonial actual (2/3 relictum+donatum) es excesiva a la luz de
circunstancias socio-econdémicas expuestas; sobrepasa con creces cualquier expectativa
legitima que los hijos debieran tener a participar en la fortuna o riqueza generada por sus
padres o adoptantes, y que ellos no han contribuido a gestar. Por esta razon, estaria mejor
cubierta dicha funcion por medio de una figura de naturaleza juridica distinta: habria que
refundar la legitima, redimensionarla y darle una orientacién semejante al crédito alimentario
regulado en los arts. 142 y ss. Cc.

I1l. UNA NUEVA INSTITUCION JURIDICA: EL DERECHO SUCESORIO DE ALIMENTOS
A. La propuesta negro sobre blanco

Soy partidario de introducir en el Derecho espafol un derecho sucesorio de alimentos
que viniera en reemplazo de la vigente legitima continental; construir un subrogado de las
pensiones familiares de las Jurisdicciones de Common Law, instauradas en Nueva Zelanda,
Australia, parte de Canada e Inglaterra, no muy distante tampoco a la querella inofficiosi
testamenti, en la que la family provision podria haberse inspirado, aunque nunca se ha



reconocido abiertamente por los cultivadores del sistema anglo-americano.

Sdélo cabria acudir a la impugnacién testamentaria, por una serie de causas tasadas: de
ordinario, porque la atribucion realizada en el instrumento ordenador de la sucesién, fuera
testamento o pacto sucesorio, alli donde se admita, resultase insuficiente para cubrir las
necesidades del hipotético alimentista o cuando se empujase a una situacion de necesidad a
los que en vida fueron econémicamente dependientes del causante, y no han podido aun
cobrar autonomia por un motivo que no les sea directamente achacable a ellos.

Pero cumplidos adecuadamente estos deberes vinculados a la filiacion, mas alla de la
patria potestad, en vida del de cuius, la disposicion mortis causa seria completamente libre. Si
se instituye heredero a un descendiente o se deja la mayoria de la fortuna a los hijos -y no p.
ej. al conyuge supérstite, como parece ser el sentir actual-, sera por decisibn enteramente
voluntaria y no fruto de una exigencia legal como ocurre en la actualidad.

Esta pars valoris legitimaria, comprimida hasta quedar reducida a una pension de
alimentos, habria de poder ser hecha efectiva sobre el caudal relicto, tal vez con preferencia a
otros créditos y acaso dotada de trascendencia real. Asi, cabria accionar contra la masa si la
herencia se halla en administracion, demandando al ejecutor testamentario (quien actie como
administrador del caudal) o reclamarla —tal vez solidariamente- frente al sucesores a titulo
universal, sea heredero Unico o se haya formado una comunidad hereditaria en torno al
patrimonio post mortem.

B. Disefio del crédito de alimentos

Al acordar la pensién, el Tribunal habria de procurar cubrir lo necesario para
proporcionar un medio de subsistencia digno al propio al actor, dotarlo de una colocacion, de
“‘una forma de poder ganarse la vida” (siempre trabajando se entiende), si es que dicha
obligacién no se ha atendido ya con anterioridad, en vida del causante.

En general, deberian sufragarse gastos de hijos menores de edad, de mayores de 18
afios que no hubieran completado su formacion, asi como de descendientes incapaces y acaso
también discapacitados sin recursos para valerse y mantenerse por si mismos. En suma, todas
aquellas personas “a cargo” del causante, que fueran dependientes econdmicamente de él,
siguiendo la estela marcada el concepto de “dependants” en la Ley inglesa de 1975:
“Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act” .

Al perfilar el disefio de la pension, se deberia incorporar toda la reflexién doctrinal
generada y la interpretacion doctrinal recaida a raiz de la aplicacién de los arts. 142 y ss. Cc
por los Tribunales espafioles. Asi, la pension habria de cubrir la instruccion de los
descendientes, siempre que ésta fuera seguida con aprovechamiento, quiza hasta un tope
temporal —para aportar mayor seguridad juridica en la mentalidad continental- cifrado en los 26
afios, como vienen sentenciando uniformemente las Audiencias Provinciales, segun la doctrina
mas autorizada (PARRA), sugiere M. BLANCO y ha recogido vgr. el art. 69 del Cddigo del
Derecho Foral de Aragén (CDFA).

Entre la bases para la redimension de la naturaleza juridica de la cuota forzosa, para su
transformacion en un derecho sucesorio de alimentos, siguiendo la terminologia acufiada por el
legislador aragonés, habria de contemplarse: la family provision inglesa, seguramente también
esa prestacion del Derecho foral aragonés que sanciona el art. 515 CDFA, aunque es
subsidiaria respecto del régimen general, e, incluso, las legitimas alimenticias de paises
latinoamericanos como México, Chile, etc. que, por razones varias, p. €. la proximidad
geogréfica, se han ido acercando a las postulados propios del Common Law. Su redaccion en
castellano aportaria innumerables variantes para la elaboracién de un texto articulado.

En este punto me gusta especialmente la redaccién del art. 595 Cobdigo civil
costarricense, que podria ser suscrita por la mayoria de los notarios espafioles, cuando
propugnan la desaparicion de la legitima: “el testador podra disponer libremente de sus bienes,
con tal de que deje asegurados los alimentos de su hijo hasta la mayoria de edad si es menor y
por toda la vida si el hijo tiene una discapacidad que le impida valerse por si mismo; ademas,



debera asegurar la manutencién de sus padres y la de su consorte mientras la necesiten”.

La cuantificacion exacta de la pension quedaria al arbitrio del Juzgador, en forma
similar al Tribunal de los Cien Hombres, o a las “Common Law Jurisdictions”, segun las
circunstancias concretas de cada caso, confiriendo al Tribunal unas prerrogativas similares a la
prestacion alimentaria inter vivos.

La pensidn revestiria un caracter variable, se adecuaria a las necesidades y exigencias
de cada supuesto y su cuantia oscilara ad casu; seria asimismo contingente, podria no llegar a
acordarse: si el demandante es mayor de edad y dispone de una fuente de ingresos propia; Si
no se prueba que a resultas del 6bito quedo en situacién de necesidad o penuria econémica o
si ya se cumplié este deber en vida, tampoco cabria duplicar la obligacién. En todos estos
supuestos habria de decaer la pretension que pudiera plantear un hipotético alimentista.

¢Es la discrecionalidad amplia? Si, pero no creo que resulte impropia del Civil Law ni
tampoco de nuestro Ordenamiento juridico. Casos similares conoce ya el Derecho civil espafiol:
se trate p. e]. de los alimentos concedidos a hijos mayores convivientes con el otro progenitor
(art. 93.2 Cc) o de las pensiones por desequilibrio econémico (art. 97 Cc), ambos en el
contexto de las crisis matrimoniales. En los paises de Common Law la litigiosidad no se ha
disparado por este motivo (1,76%) y la cohesion familiar ha quedado salvaguardada; quizd aqui
pudiera suceder algo parecido.

C. Reforma del Cédigo civil espafiol

Desde el punto de vista técnico, la formula mas sencilla de dar un anclaje normativo a
esta propuesta de lege ferenda, e introducir el derecho de alimentos mortis causa pasaria por:
suprimir la regulacién material de la legitima actual, recogida en los arts. 806 y ss. del Cc (A.
CALATAYUD) y reformar o quiza retocar ligeramente el art. 150 Cc, para permitir la transmisién
hereditaria del crédito alimentario, idea apuntada por PANTALEON PRIETO en una columna
publicada en la revista “Escritura Publica”.

De esta forma, se prorrogaria el deber de prestacion de alimentos, correspondiente a la
vertiente patrimonial de la patria potestad o derivado de la relacion paterno-filial; la obligacion
ya no cesaria con la muerte del obligado a prestarlos sino que se prolongaria mas all4 de su
fallecimiento, convirtiéndose en una obligacion transmisible por causa de muerte, que gravaria
al heredero, en forma semejante a cuanto acontecia con la legitima en alimentos de los
antiguos hijos ilegitimos no naturales (cfr. art. 845 en la redaccién originaria del Cc).

IV. DEFENSA DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA
A. No contradice la tradicion juridica occidental

No estimo que la compresién cuantitativa de la legitima, hasta que quedase convertida
la institucién en una atribucion meramente asistencial, ya no solo reduciéndola a un cuarto,
como p. ej. sostiene parte de la doctrina catalana, sino alterando incluso su naturaleza juridica,
recuperando el antiguo officium pietatis de la Republica romana, sea contraria a la tradicion
legal de Occidente.

Si la institucion evolucion6 a través de la creacion jurisprudencial que fue la querella
inofficiosi testamenti, desde una prestacion indeterminada al albur del tribunal, se desarroll6
hasta que se causalizaron los motivos de desheredacion y se cuantificé la prestacion, a imagen
y semejanza de la Lex Falcidia, quedando en un tercio con Justiniano, ¢,por qué no podria la
legitima espafiola “involucionar”, volver a sus origenes, regresar a su estado inicial hasta
recuperar la flexibilidad y discrecionalidad propias del Tribunal republicano Centunviral?
¢Acaso tal sugerencia se aparta o contraviene nuestra tradicion juridica?

Es cierto que el Cddigo alfonsino de las Siete Partidas, y la tradicion romano-
castellana, conceptuaban la legitima como un débito de Derecho natural, y por su influencia,
asi lo hicieron también las Leyes de Toro y las Recopilaciones posteriores, pero no lo es menos
que tal cualidad venia atribuida so6lo en aquella parte en que resultaba coincidente con el



crédito alimentario, es decir, era una debita portio ius naturale en la medida que la legitima era
un subrogado de los alimentos, obligacion que siempre revisti6 tal caracter.

La doctrina castellana del S. XVI (vgr. el vallisoletano VAzZQUEzZ DE MENCHACA), hasta
entrada la obra de José FEBRERO, se basé en la férmula de los doctores italianos (BARTOLO,
FuLGoslo, SocINO): legitima quoad substantiam naturale debitum est, sed quantum ad
quantitatem est iuris civilis, esto es, “la legitima, en cuanto a su sustancia, es una deuda de
Derecho natural, pero en su cuantia es de Derecho civil”.

Asi, en forma semejante a la méaxima del B. de MONTESQuUIEU: “el Derecho natural
impone a los padres el deber de mantener a sus hijos, pero no les obliga a hacerles herederos”,
sefialaba que aunque su fundamento fuera de Derecho natural, su tasa o cuantia tenia caracter
meramente civil y, por tanto, podia fluctuar en funcién de las coordenadas variables de tiempo y
de lugar.

Trazando un parangén con el presente, podria decirse que el fundamento de una
prestacion en beneficio de la familia nuclear descansa en los preceptos constitucionales,
aunque su modificacion, incluso convirtiéndola en un crédito alimentario, es una cuestion de
politica legislativa, que ya atafie sélo al legislador ordinario. De la misma forma que se redujo,
como férmula transaccional durante la etapa codificadora (de 4/5 a 2/3), podria igualmente
modificarse o comprimirse mas en la actualidad, sin entrar en colisién con los principios de
nuestra tradicion cultural.

Una refundacion o renovacion legitima en esta linea tampoco seria una brusca solucién
de continuidad, ni el derecho sucesorio de alimentos una figura completamente desconocida,
totalmente foranea en nuestro pais. Mas alla de los precedentes romanos apuntados, nada
desdefiables, han existido antecedentes préximos al tiempo presente, p. €]. en el Proyecto de
Cédigo ideado por CAMBRONERO 0 la legitima pagadera en alimentos dispuesta a favor de los
desaparecidos hijos ilegitimos no naturales. Ademads, extramuros, en paises vinculados a
nosotros o situados en nuestra antigua Orbita cultural (México, Honduras, Chile, Cuba...) se
han sancionado legitimas muy similares.

C. Algunas ventajas del sistema propuesto

Una de las mayores ventajas seria la desaparicion del rigor algebraico, de la frialdad aritmética
del sistema legitimario que obliga a tratar con igualdad los casos desiguales, aunque, en cierta medida, se
puede paliar con la mejora, institucion hispanica por antonomasia. Con esta atribucién alimentaria por via
sucesoria se promueve la posibilidad de realizar una distribucion hereditaria mas equitativa, ponderados
los diversos intereses en juego y la realidad familiar por quien mejor los conoce: el propio testador.

Cubierto lo mas basico, las necesidades perentorias de la familia (manutencién y educacion), el
sentido de la disposicion mortis causa se basa en una eleccién totalmente libre. Podria concederse una
mayor cobertura a la posicion del cényuge viudo, como ha sido siempre una constante en el Derecho
anglosajon, atendiendo asi a la voluntad mayoritaria expresada por los comparecientes al otorgar
testamento (“del uno para el otro...”) en Espafia, no sélo en Aragén sino en los territorios donde rige el
Caodigo (BAvoDp LOPEZ). Esta tendencia viene corroborada por la opinion mas cercana a la realidad de la
praxis que nos ofrece el colectivo notarial (V. MAGARINOS, DE LA ESPERANZA, etc.).

Se contribuye también a robustecer la posicién del futuro causante, ya octogenario, dotandole de
un arma poderosa para someter a hijos discolos y despreocupados, remunerar o gratificar los cuidados de
una tercera persona en las postrimerias de la vida; en términos generales, asegurarse una vejez mas
digna o, simplemente, hacer lo que quiera con los ahorros, después de toda una vida de trabajo y muy
probablemente de completa dedicacion a su familia.

Finalmente, de existir un punto de encuentro entre las dos familias europeas, Civil Law y
Common Law, que conforman la tradicién juridica occidental, yo creo que vendria dado por esa tercera
via, ese tertium genus que suponen las restricciones flexibles a la libertad de testar, ya experimentadas en
la tradicion continental merced a la queja de testamento inoficioso y representada, en época mas cercana
al presente, por las pensiones familiares “anglosajonas”.

La pensién de alimentos por via sucesoria, leitmotiv de mi tesis doctoral, podria servir de
entendimiento reciproco, de punto de convergencia en el marco europeo, para la futura elaboracion de un
Derecho civil unificado -si es que llega alguna vez a consumarse- o, al menos, como principio de
aproximacion en este ambito, hacia un futuro régimen sucesorio mas armonizado.
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Resumen

La Jurisdiccién Universal aparece recogida en el Derecho Internacional convencional y
consuetudinario. Los casos de Argentina y Chile marcaron un hito en nuestro pais, y el uso de
la J.U. frente a los paises poderosos (EE.UU. o China) ha llevado a la reforma express del
articulo 23.4 L.O.P.J. para poder limitarla y evitar asi los problemas diplomaticos que estaba
causando. Al requerir ahora puntos de conexion para poder ejercer la J.U., los procesos
abiertos en Espafia inevitablemente seran archivados por falta de vinculos con la jurisdiccion
espafiola.
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¢ Crisis on the Universal Jurisdiction?
Progress and setbacks in the application of universal jurisdiction by Spanish courts after the
2009 amendment

Abstract:

Universal Jurisdiction is contained both in Conventional and Customary International law.
Argentina and Chile cases were relevant for our country and the use of U.J. against powerful
countries (U.S. or China) has led to the reform of Article 23.4 L.O.P.J. It was done to limit and
avoid the diplomatic problems it was causing. The requirement of connection points to exercise
the U.J. will provoke the end of many processes due to the lack of links with the Spanish
jurisdiction.

Key words:
Universal Jurisdiction, criminal extraterritoriality, amendment of Article 23.4 LOPJ

1. La Jurisdiccién Universal: concepto y caracteres

Por lo que a la J.U. afecta, «jurisdiccion»! es, dentro de ese conjunto de competencias que el
Estado puede ejercer en el espacio, la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado,

! Para lo que a nuestro trabajo interesa, haremos referencia al sentido «competencial» del término
jurisdiccion, esto es, al imperio del conjunto de competencias que un Estado puede ejercer en el espacio.
Aqui estaria incluida la nocion procesalista clasica que entiende la jurisdiccién como la funcion estatal
que consiste en la tutela o realizacion del derecho objetivol. Siguiendo esta definicién, podemos hablar
de las aguas jurisdiccionales de un Estado, de espacios sometidos, o no, a la jurisdiccion de los Estados o
de competencias exclusivas de un Estado. SANCHEZ LEGIDO, por su parte define el término
«jurisdiccion» en sentido amplio, aplicado a los sistemas continentales, como «la proyeccién del conjunto
de las competencias estatales en el espacio [...] o las competencias exclusivas de un Estado»; y, en
relacion con el Principio de Jurisdiccion Universal, la jurisdiccion hace referencia «al nlcleo de
problemas relacionados con la proyeccion de las competencias estatales en el espacio»; en Sanchez
Legido, A., Jurisdiccion... op. cit., p. 21.



declarando el derecho aplicable a determinada relacién o situacion por parte de los
Juzgados y Tribunales de ese Estado.

El principio de J.P.U. es denominado de mudltiples maneras por la doctrina cientifica?, sin
embargo, debemos tener cuidado pues no todos los términos utilizados se refieren
exactamente a la misma institucion. Ademas, un mismo término puede poseer distintos
significados®. No vamos a detenernos en profundidad en la discusion doctrinal a cerca del
concepto del principio de J.U.%. Para este trabajo, tomaremos la definicion que ha recibido
mayor aceptacion por parte de la doctrina cientifica y de las instituciones juridicas®, y que

2 Asi, puede encontrarse términos como: principio de Jurisdiccion Universal, jurisdiccion penal
universal, principio de justicia universal, principio de derecho mundial, principio de justicia
cosmopolita, principio de jurisdiccion extraterritorial de los tribunales nacionales, principio de
universalidad o principio de justicia internacional, vid. OLLE SESE, M., Justicia Universal para Crimenes
Internacionales, Editorial La Ley, Madrid, 12 edicion, 2008, p. 95, nota pie nim. 45.

3 Asi, autores como KISSINGUER, GUTIERREZ BAYLON, CASTRESANA o REYDAMS difieren en
la definicién del principio de J.U. Unos entienden por tal un movimiento consistente en someter la
politica internacional a procesos judiciales (KISSINGER), otros lo consideran una versidn judicial de la
globalizacion econémica (GUTIERREZ BAYLON), y otros lo definen como un derecho del Estado
(Principio 13 de los Principios de Bruselas). Vid. PERAZA PARGA, L., La Jurisdiccién Universal: una
realidad en constante construccién, en «Dikaion: revista de actualidad juridica», nam. 15 (2006), p. 328 y
329; Principios de Bruselas contra la impunidad y por la Justicia Internacional, adoptados por el Grupo de
Bruselas por la justicia internacional, disponible en http://www.amnestyinternational.be/doc/agir-
2099/nos-campagnes/justice-internationale-295/Les-principes-de-Bruxelles/  (accedido el 21 de
noviembre de 2012 y para las demés paginas web).

4 La discusion doctrinal sobre el concepto y contenido del Principio de Jurisdiccion Penal Universal
podemos encontrarla, sin &nimo de exhaustividad en: YEE, S., Universal Jurisdiction: Concept, Logic and
Reality, en C.J.I.L. (2011), 503-530; PEREZ-CRUZ MARTIN, A.-J. et al, Derecho Procesal Penal,
Editorial Civitas, 22 edicion, 2010, p. 75; AU-EU TECHNICAL AD HOC EXPERT GROUP ON THE PRINCIPLE
OF UNIVERSAL JURISDICTION, REPORT, distribuido como «COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, Report of
16 April 2009, Document 8672/1/09 REV 1»; OLLE SESE, M., Justicia Universal para Crimenes
Internacionales, Editorial La Ley, Madrid, 12 edicién, 2008, p. 95; PERAZA PARGA, L., La Jurisdiccion
Universal: una realidad en constante construccion, en «Dikaion: revista de actualidad juridica», nam. 15
(2006), pp. 328-329; ReYyDAMS, L., Universal Jurisdiction. International and Municipal Legal
Perspectives, Oxford University Press, Oxford, 2005, pp. 28-48, citado por PIGRAU | SOLE, A, La
Jurisdiccion Universal y su Aplicacion en Espafia: la persecucion del genocidio, los crimenes de guerray
los crimenes contra la humanidad por los tribunales nacionales, en Coleccion Recerca per Drets Humans
03, Oficina de Promocién de la Paz y de los Derechos Humanos, Generalitat de Catalufia, Barcelona,
2009, p. 24; O’KEEFE, R., Universal Jurisdiction: Clarifying the Basis Concept, en «J.I.C.J» nim. 2, 3
(2004), pp. 735-760; ARVOUR, L., Will the ICC have an Impact on Universal Jurisdiction?, en J.I.C.J.,
nim. 1 (2003), pp. 585-588; ASCENSIO, H., Are Spanish Courts Backing Down on Universality? The
Supreme Tribunal’s Decision in Guatemalan Generals, en J.1.C.J. Nim. 1, 3 (2003); SANCHEZ LEGIDO,
A., Jurisdiccién Universal Penal y Derecho Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 21;
CASSESE, A, Is the Bell Tolling for Universality? A Plea for a Sensible Notion of Univesal Jurisdiction,
en «J.1.C.J» nim. 1, 3 (2003), pp. 589-595; AMNESTY INTERNATIONAL, Universal Jurisdiction: The Duty
of States to Enact and Implement Legislation, chap. | Definitions, September, 2001 y Chap. Il The
History of Universal Jurisdiction, September, 2001; MARTIN MARTINEZ, M.-M., Jurisdiccién Universal y
Crimenes Internacionales, en SALINAS DE FRIAS, A. (coord..) «Nuevos Retos del Derecho: integracion y
desigualdades desde una perspectiva comparada Estados Unidos / Union Europea», Servicio de
Publicaciones Universidad de Malaga, Mélaga, 2001; Documento de la AGNU A/56/677 (2001), Anexo
de la nota verbal de fecha 27 de noviembre de 2001 dirigida al Secretario General por las Misiones
Permanentes del Canada y de los Paises Bajos ante las Naciones Unidas: «Los principios de Princeton
sobre la Jurisdiccion Universal», p. 14; GARCIA ARAN, M. Y LOPEZ GARRIDO, D. (coordinadores),
Crimen Internacional y Jurisdiccion Universal: el caso Pinochet, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, pp.
66-67; FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HumANOS, Un Enfoque paso a paso sobre el
Ejercicio de la Jurisdiccion (Penal) Universal en los Paises de Europa Occidental; disponible en
http://iwww.fidh.org/-Jurisdiccion-universal-; RANDALL, K.C., Universal Jurisdiction under International
Law, Tex.L.Rev. nim. 66 (1988).

5 El Principio de Jurisdiccion Penal Universal ha sido abordado en el seno de la O.N.U. aunque de forma

indirecta. Podemos observar aspectos sobre la Jurisdiccion Universal en el tema «Immunity of State



ademas ha sido empleada en el seno de la Comision de Derecho Internacional (C.D.1.)8. Asi,
pese a la amplitud de términos que son utilizados para designar al Principio de Jurisdiccion
Penal Universal, la gran mayoria hace referencia a la misma idea: la capacidad que tienen los
tribunales internos (domésticos) de un Estado de investigar y juzgar una serie de crimenes
considerados como los mas graves para la sociedad internacional, con independencia del lugar
de comisién, de la nacionalidad de la victima o del presunto responsable e incluso, del lugar
donde se encuentre éste Ultimo, y sin que se atente contra los intereses nacionales del Estado.
Tal y como sefiala RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO:

«El fundamento ultimo de la jurisdiccién universal se encuentra en la comunidad de
intereses que existe entre los Estados respecto a la necesidad de proteger penalmente
determinados valores y evitar la impunidad de ciertos delitos»’.

Y es que esta aceptado por los defensores de este principio, que el mismo no tiene su
fundamento en el interés individual del Estado® que lo aplica (puesto que tal interés no es el
que actla como punto de conexién) sino en el interés de la comunidad internacional en su
conjunto, que va a ser defendido por el Estado en cuestién.

De este modo podemos definir la institucion a analizar como: la capacidad o competencia de
las autoridades judiciales de un Estado para conocer de determinados delitos, con
independencia del lugar de su comision y de la nacionalidad de los autores y las victimas y sin
que se vean afectados los intereses nacionales del Estado. Dichos delitos no son delitos
comunes sino que son una serie de delitos que atentan contra bienes juridicos internacionales

Officials from Foreign Criminal Jurisdiction», pero sobre todo al estudiar el tema International Criminal
Law, en especial en «la Formulacién de los Principios de Nurenberg» y en las «Cuestiones sobre
jurisdiccidn penal internacional». También ha sido abordado en el tema sobre «la obligacién de extraditar
0 juzgar (aut dedere aut iudicare)» (Informe Preliminar, Doc. NN.UU. A/CN.4/571, especialmente las
paginas 5-11. Segundo Informe Doc. NN.UU. A/CN.4/585, pp. 4, 6, 8, 10, 12, 14, 16, 22 y 23. Tercer
informe, Doc. NN.UU. A/CN.4/603, p. 4, 8, 11, 23 y 28; Cuarto informe, Doc. NN.UU. A/CN.4/648, p.
6, 7, 13 y 24). En la Corte Internacional de Justicia tampoco ha sido analizado el tema de forma directa,
sin embargo, si podemos encontrar referencias indirectas en algunos asuntos como: «Questions relating to
the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), 2009»; «Arrest Warrant of 11 April 2000
(Democratic Republic of the Congo v. Belgium), 2000» (Fallo de 14 de febrero de 2002, en Resiimenes
de los Fallos, Opiniones Consultivas y Providencias de la Corte Internacional de Justicia 1997-2002
(ST/LEG/SER.F/Add.2) pp. 225, 227, 231-233; Mandat d'arrét du 11 avril 2000 (République
démocratique du Congo c. Belgique, arrét, C. I. J. Recueil 2002, p. 3).

® Ha sido definido como: «la capacidad del fiscal o del juez investigador de cualquier Estado para
investigar o ejercitar la accion penal contra personas por delitos cometidos fuera del territorio del Estado
que no estan vinculados con ese Estado por la nacionalidad del sospechoso o de la victima o por un dafio
cometido contra los propios intereses nacionales del Estado» en Documento de las Naciones Unidas
AJCN.4/571, Informe Preliminar sobre la obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut iudicare), p.
6, parr. 19.

" RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J.-L. et al, Evolucién y principios de la Justicia Penal
Internacional, Fundacié per a la Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, 1? edicidn, 2007, p. 76.

8 En Espafia, los aspectos relativos al ejercicio de la potestad jurisdiccional aparecen recogidos
principalmente en los articulos 4, 9, 10, 21 y 23 de la L.O. 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(B.O.E. nim. 157, de 2 de julio). Segun la legislacion espafiola existen varios puntos de conexién por los
cuales pueden conocer los Tribunales espafioles de un determinado asunto. El principal es el principio de
territorialidad, pero también existen varios supuestos de extraterritorialidad penal contemplados en la
L.O.P.J. como el principio de personalidad activa y pasiva, el principio de proteccion de intereses
nacionales, el de jurisdiccion universal y el principio de justicia supletoria. Vid. sobre estos principios
PEREZ-CRUZ MARTIN, A.-J. et al, Derecho Procesal Penal, Editorial Civitas, 22 edicion, 2010, p. 78.;
BoTTINI, G., Universal Jurisdiction after the Creation od the International Criminal Court en
«International Law and Politics» Vol. 36 (2004), p. 511; O’KEEFE, R., Universal Jurisdiction: Clarifying
the Basis Concept, en «J.I1.C.J.» nim. 2, 3 (2004), p. 738; SANCHEZ LEGIDO, A., Jurisdiccion... op. cit., p.
32; MARTIN MARTINEZ, M.-M., Jurisdiccion Universal y Crimenes Internacionales, en SALINAS DE
FRiAs, A. (coord..) «Nuevos Retos del Derecho: integracion y desigualdades desde una perspectiva
comparada Estados Unidos / Unién Europea», Servicio de Publicaciones Universidad de Malaga, Malaga,
2001, pp. 153 y ss.



de especial importancia para la sociedad internacional®. En este sentido, tales delitos son, entre
otros19, los crimenes de guerrall, el delito de genocidio??, el delito de lesa humanidad o contra
la humanidad®? y la piraterial®.

2. Reforma del Articulo 23 L.O.P.J. por la L.O. 1/2009: ¢retroceso del Principio de
Jurisdicciéon Universal?

2.1. CONTENIDO DE LA REFORMA
Tras ella, el tenor del articulo 23.4 y 23.5 queda como sigue:

«4. lgualmente, sera competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos
cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse,
segun la ley espafiola, como alguno de los siguientes delitos:

a) Genocidio y lesa humanidad.

b) Terrorismo.

c) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de menores e incapaces.

e) Tréfico ilegal de drogas psicotrdpicas, toxicas y estupefacientes.

° Documento NN.UU. A/CN.4/571, Informe Preliminar sobre la obligacion de extraditar o juzgar (aut
dedere aut iudicare), p. 6.

10 La doctrina cientifica no es unanime en la determinacion de los delitos perseguibles a través de la J.U.,
siendo los enunciados aquellos que no son discutidos. Vid. sobre la polémica doctrinal: OLLE SESE, M.,
Justicia... op. cit,, p. 200, nota 292; BOTTINI, G., Universal... op. cit., pp. 527-543;CASSESE, A.,
International... op. cit., pp. 437-450; MARTIN MARTINEZ, M.-M., Jurisdiccion... op. cit., p. 160; Los
Principios de Princeton, Documento AGNU A/56/677 op. cit., p. 15; SHY KRAYTMAN, Y., Universal... op.
cit., pp. 109-117; AmMBOs, K., Derecho... op. cit., p. 65.

11 El denominado Derecho de Ginebra compuesto por el Convenio de Ginebra (1) para Mejorar la Suerte
de los Heridos y Enfermos de las Fuerzas Armadas en Campafia de 1949 (B.O.E. de 23 de agosto de
1952), el Convenio de Ginebra (I1) para Mejorar la Suerte de los Heridos, Enfermos y Naufragos de las
Fuerzas Armadas en el Mar de 1949 (B.O.E. de 26 de agosto de 1952), el Convenio de Ginebra (I1I)
relativo al Trato de los Prisioneros de guerra de 1949 (B.O.E. de 5 de septiembre de 1952), el Convenio
de Ginebra (1V) relativo a la Proteccién de Personas Civiles en tiempo de Guerra de 1949 (B.O.E. de 2
de septiembre de 1952), el Protocolo (I) Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales de 8 de junio de 1977
(B.O.E. nm. 177 de 26 de julio de 1989; corr. Errores B.O.E. nim. 241 de 7 de octubre de 1989), el
Protocolo (11) Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a la Proteccion de
las Victimas de los Conflictos Armados sin Caracter Internacional de 1977 (B.O.E. nim. 177 de 26 de
julio de 1989; corr. Errores B.O.E. nim. 241 de 7 de octubre de 1989), el Protocolo (I11) Adicional a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a la aprobacion de un signo distintivo adicional
de 8 de diciembre de 2005 (B.O.E. nim. 42 de 18 de febrero de 2011)

12 Convenio para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio, United Nations, U.N.T.S., Vol. 78, p.
277 (B.O.E. nim. 34 de 8 de febrero de 1969).

13 Convencién de Nueva York sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes
de lesa humanidad de 26 de noviembre de 1968 (entrada en vigor 11 de noviembre de 1970), United
Nations, U.N.T.S., Vol. 754, p. 73 (Espafia no es Parte en esta Convencion). A diferencia de otros
crimenes internacionales, los crimenes de lesa humanidad no han sido codificados en un Tratado
internacional, por lo que deberemos acudir para su concrecion al Derecho de Nuremberg, al Proyecto de
Cddigo de la C.D.I. de 1996, la Jurisprudencia de los Tribunales Internacionales de la ex Yugoslavia y
Ruanda y la definicion del articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional. vid. MARTIN
MARTINEZ, M.-M., Jurisdiccion... op. cit,, pp. 158 y 159, nota 33; VAN DEN HERIK, L.J., The
Contribution of the Rwanda Tribunal to the Development of International Law, Martinus Nijhoff
Publishers, Leiden/Boston, 2005. Sobre el Desarrollo progresivo de los crimenes contra la humanidad
puede verse: MARQUEzZ CARRASCO, C., El Proceso de Codificacion y Desarrollo Progresivo de los
Crimenes Contra la Humanidad, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla,
2008.

14 Convenio de Montego Bay sobre Derecho del Mar, Hecho el 10 de diciembre de 1982. Entrada en
vigor general el 16 de noviembre de 1994 y para Espafia el 14 de febrero de 1997 (B.O.E. nim. 39, de 14
de febrero de 1997).



f) Trafico ilegal o inmigracién clandestina de personas, sean o no trabajadores.

g) Los relativos a la mutilacién genital femenina, siempre que los responsables se
encuentren en Espafia.

h) Cualquier otro que, segun los tratados y convenios internacionales, en particular los
Convenios de derecho internacional humanitario y de proteccién de los derechos humanos,
deba ser perseguido en Espafia.

Sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios internacionales
suscritos por Espafia, para que puedan conocer los Tribunales espafioles de los anteriores
delitos debera quedar acreditado que sus presuntos responsables se encuentran en Espafa o
que existen victimas de nacionalidad espafiola, o constatarse algun vinculo de conexién
relevante con Espafia y, en todo caso, que en otro pais competente o en el seno de un Tribunal
internacional no se ha iniciado procedimiento que suponga una investigacion y una persecucion
efectiva, en su caso, de tales hechos punibles.

El proceso penal iniciado ante la jurisdiccion espafiola se sobreseera provisionalmente
cuando quede constancia del comienzo de otro proceso sobre los hechos denunciados en el
pais o por el Tribunal a los que se refiere el parrafo anterior.

5. Si se tramitara causa penal en Espafa por los supuestos regulados en los anteriores
apartados 3 y 4, sera en todo caso de aplicacién lo dispuesto en la letra c¢) del apartado 2 del
presente articulo»15,

Se producen cambios tanto cuantitativos, respecto de la modificacion del catédlogo de
delitos perseguibles por la J.U. (sin perjuicio de la clausula general de la letra h), como
cualitativos, por cuanto se van a introducir requisitos para el ejercicio de la J.U. que permiten a
algln autor afirmar la eliminacién de este principio en la legislacién espafiolal®. Ademas, esta
reforma choca con la dinamica que habia sido ratificada por la S.T.C. 237/2005, de 26 de
septiembre, que permitia una consideraciéon absoluta de la J.U. sin requerir otro punto de
conexion con la jurisdiccion espafiola ni con Espafia, mas que el propio P.J.P.U.

Respecto a los primeros, se modifica la letra d) y se elimina el delito de Falsificacion de
moneda extranjera que habia estado en el catalogo del 23.4 desde su promulgaciéon en 1985.
Asimismo, se modifica la letra a) de este precepto para incorporar el delito de lesa humanidad,
junto con el de genocidio. Algun autor echa en falta la incorporacién de los crimenes de guerra
junto con estos dos crimenes que finalmente no apareci6 en el texto de la L.O.P.J. 19857, De
todos modos, recordamos que segun la clausula de la letra h) estos crimenes pueden ser
perseguidos en virtud de la J.U.

Respecto de las modificaciones cualitativas, la introduccion de requisitos para «limitar»
la J.U., la doctrina viene distinguiendo las criticas segun se refiera a la forma o al fondo de la
reformal®. Respecto de la forma, se critica la precipitacién con que se llevd a cabo y el
procedimiento. En lugar de tramitar la reforma de la L.O., se incluyé aprovechando el tramite de
enmiendas al Proyecto de Ley de Reforma de la Legislacién Procesal para la Implantacién de
la Nueva Oficina Judicial, sustrayendo asi el debate del Parlamento y la sociedad?®. Esto fue
criticado muy duramente por la doctrina?®, como muy bien expres6é el profesor REMIRO

15 La cursiva es nuestra, y muestra la modificacion respecto de la version anterior del precepto.

16 ABAD CASTELOS, M., La Persecucion Restringida de los Delitos que lesionan valores esenciales de la
Comunidad Internacional: sigue existiendo la Jurisdiccion Universal en Espafia?, en «Universitas.
Revista de Filosofia, Derecho y Politica» nam. 15, enero (2012), pp. 65-90, p. 78.

17 Segln sefiala FERRER LLORET, el legislador espafiol pretendia en un primer momento incorporar un
tercer inciso en la letra a) para los crimenes de guerra, que sin embargo en la fase de Senado se elimind.
A cambio, se introdujo en la letra h) la referencia a los «Convenios de Derecho Internacional
Humanitario». Vid. FERRER LLORET, J., The Principle of Universal Criminal Jurisdiction in Spanish
Practice (2003-2009), en «S.Y.l.L.» Vol. XV (2011), pp. 86-87.

18 ABAD CASTELOS, M., La Persecucion... op. cit., p. 81.

19 ABAD CASTELOS, M., La Persecucion... op. cit., p. 81; MARQUEZ CARRASCO, C. y MARTIN MARTINEZ,
M.M., El Principio... op. cit., p. 277.

20 No sélo por los estudiosos del Derecho, desde que se conocié la intencidn de proceder a la reforma, los
Jueces de la Audiencia Nacional se opusieron a la misma, al igual que lo hicieron organizaciones en
defensa de Derechos Humanos. Vid. MARQUEzZ CARRASCO, C. y MARTIN MARTINEZ, M.M., El
Principio... op. cit., p. 277.



BROTONS, «...parece una chapuza impuesta por las circunstancias del momento», y ESPOSITO
la califico de «subrepticia»?t.

Respecto a las cuestiones de fondo, se modifica el caracter de la J.U. contenida en el
articulo 23.4 L.O.P.J. 1985, y se establecen los siguientes requisitos que deben cumplirse para
que puedan conocer los Tribunales espafioles:

1) Presencia en el territorio nacional del responsable. Con la diccion del 23.4. pfo. 2° se
establece que «debera quedar acreditado que los presuntos responsables se encuentren en
Espafia». Este requisito de la presencia, al igual que ABAD CASTELOS, parece oponerse al
sentido incluido en las obligaciones internacionales suscritas por Espafia, en especial respecto
de los crimenes de guerra?2. En efecto, si los Tratados internacionales no imponen requisitos al
ejercicio universal de la jurisdiccién, sino que junto con otros principios admiten que se pueda
perseguir a una persona sin ningln otro nexo de conexion, no parece razonable que se
requiera la presencia del presunto criminal en territorio. Con esta reforma, se eliminaria la
posibilidad de solicitar la extradicién de presuntos responsables para poder ejercitar la accion
penal sobre ellos. No obstante, en virtud de la clausula expuesta en el mismo precepto, podria
entenderse que «salvo lo dispuesto en tratados y convenios internacionales» posibilita que, en
la medida en que algunos crimenes internacionales si lo permitieran, el ejercicio absoluto de la
J.U.

2) Seguidamente se establece una obligacion alternativa con la anterior, segun la cual
0 se encuentran en Espafia 0 « que existan victimas espafiolas». Este mas que un requisito lo
que supone es la introduccién del principio de personalidad pasiva en nuestro ordenamiento,
pues el fundamento del mismo (como ya se vio en este trabajo) reside en la proteccién de los
nacionales?® por el Estado, y no en la proteccién de los valores esenciales de la Comunidad
internacional®*.

3) Otro requisito afiadido es el de «que exista algin vinculo de conexién relevante con
Espafia». La cuestibn que debe hacerse es ¢en qué consiste este vinculo de conexion
relevante? Se trata de un concepto indeterminado que dificulta la seguridad juridica y la
correcta aplicacion de este principio. En esta linea debe advertirse que si se plantea aqui el
vinculo como fundamento de una proteccién de intereses estatales, el lugar apropiado deberia
ser el apartado 3 del art. 23 referido al principio de proteccion de intereses?>.

4) EIl ultimo requisito introducido se refiere a la subsidiariedad de los tribunales
espafioles respecto de otros tribunales, bien nacionales, bien internacionales. Asi se establece
que debe quedar acreditado «... que en otro pais competente o en el seno de un Tribunal
internacional no se haya iniciado procedimiento que suponga una investigacion y una
persecucion efectiva [...] de tales hechos punibles». En este caso, se sobreseerd
provisionalmente la causa abierta en Espafia (23.4. pfo. 3°). Este requisito ha suscitado criticas
en cuando al peligro que supondria que se alegue que se esta conociendo del asunto en otro
Tribunal, pese a que no fuera efectivo, con el consiguiente fraude. También que se atribuye a
los tribunales espafioles la potestad de valorar cuando hay una investigacion y persecucion
efectivas en otros paises?.

Sin embargo, en mi opinion, el P.J.P.U. tal y como se ha configurado en este trabajo,
es un principio que por varias razones tiene que ser subsidiario respecto del principio de
territorialidad, o de otras jurisdicciones mas cercanas a los hechos. La J.U. permite el

2L ABAD CASTELOS, M., La Persecucion... op. cit., p. 82.

22 ABAD CASTELOS, M., La Persecucion... op. cit., p. 85.

23 Al respecto se discutié al alcance del concepto «nacionales», y si entrarian personas nacionalizadas a
posteriori, 0 con vinculos de residencia. Al respecto vid. FERRER LLORET, J., The Principle... op. cit., p.
93.

24 En este sentido: ABAD CASTELOS, M., La Persecucion... op. cit., p. 83.

25 ABAD CASTELOS, M., La Persecucion... op. cit., p. 85; FERRER LLORET, J., The Principle... op. cit., pp.
92y ss.

% ABAD CASTELOS, M., La Persecucion... op. cit., p. 86; FERRER LLORET, J., The Principle... op. cit., pp.
94y ss.



conocimiento de una causa sin ningun tipo de relacién o cercania con los Tribunales que
enjuician, y por la mayor cercania con las pruebas y testigos, este principio es subsidiario
respecto de otras jurisdicciones. Ademas, el mismo precepto establece que la investigacion y
persecucién deban ser efectivas, por lo que, a priori, rechaza que puedan ser montajes o
investigaciones espurias cometidas en fraude de ley. Otro aspecto es como considerar que
tales investigaciones son reales y efectivas. Esto es un asunto que debe quedar sujeto al leal
saber y entender del 6rgano jurisdiccional, como no puede ser de otro modo.

2.2. CAUSAS DE LA REFORMA: PROBLEMAS POLITICOS/DIPLOMATICOS??

Uno de los grandes inconvenientes que genera el ejercicio de la Jurisdiccion Universal,
es el de los problemas politicos y diploméaticos. Desde nuestro punto de vista ésta fue y no otra,
una de las razones fundamentales por la que se limit6 la aplicacion de la Jurisdiccién Universal
en Espafia?8.

Y es que los problemas diplomaticos originados como resultado de los procesos
abiertos ante tribunales espafioles han sido constantes. Desde el caso Pinochet, en el que el
Gobierno chileno procuré un boicot comercial, asi como reclamaciones formalmente ante
instancias internacionales. Pasando por el caso Guatemala, hasta el Caso Ruanda, en el que
precipité una condena por parte de la Unién Africana por abuso del principio de J.U.?°. Incluso
han llegado conflictos hasta las mas altas esferas internacionales por la aplicacién de la J.U.
como demuestran los casos ante la C.I.J. «Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic
Republic of the Congo v. Belgium)», 2000 y «Questions relating to the Obligation to Prosecute
or Extradite» (Belgium v. Senegal), 2009.

En efecto, esta reforma de la J.U. operada por la Ley Organica 1/2009, fue fruto de las
presiones ejercidas sobre el Gobierno de Espafia por parte de otros gobiernos (EE.UU., China
e Israel, entre otros) por los procesos abiertos ante la Audiencia Nacional contra algunos de
sus nacionales o maximos dirigentes (Guantanamo, Tibet, territorio ocupado de Palestina)3°, a
pesar de lo que pueda defenderse en otros foross?.

A pesar de la grandilocuencia que suponen las palabras de un politico o gobernante
sobre la necesidad de reprimir y castigar delitos abominables como el genocidio o los de lesa
humanidad, el verdadero problema en contra del P.J.P.U. es el de indole politico, que
efectivamente esta haciendo cambiar las legislaciones de los Estados en el sentido de restringir

27 Sobre el proceso de la reforma y su tramitacion por el Parlamento espafiol puede consultarse: ESTEVE
MoLT0, J.E., Causes and Initial Effects of the Spanish Organic Law 1/2009 Reforming the Principle of
Universal Jurisdiction in Spain, en «S.Y.l.L.», Koninklijke Brill, vol. XVI (2012), pp. 36 y ss; FERRER
LLORET, J., The Principle... op. cit., pp. 83 y ss.

28 En este sentido ESTEVE MOLTO, J.-E., Causes... op. cit., pp. 31y ss.

29 De hecho la protesta llegd hasta la ONU, en la que se solicité se discutiese por la Asamblea General el
abuso del principio de J.U. (Doc. NN.UU. A/63/237. Vid. ESTEVE MOLTO, J.-E., Causes... op. cit., p. 32.
30 FERRER LLORET, J., The Principle... op. Cit., p. 85; ESTEVE MOLTO, J.-E., Causes... op. cit., pp.19-53.
31 Segln consta en la Exposicion de Motivos de la L.O. 1/2009, se procede a la reforma: «para, de un

lado, incorporar tipos de delitos que no estaban incluidos y cuya persecucion viene amparada en los
convenios y costumbres del Derecho Internacional, como son los de lesa humanidad y crimenes de
guerra. De otro lado, la reforma permite adaptar y clarificar el precepto de acuerdo con el principio de
subsidiariedad y la doctrina emanada del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo». No obstante, en el propio Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados espafiol, en
palabras del Sr. VILLARRUBIA MEDIAVILLA del Grupo Parlamentario Socialista: con la reforma
«[...] se pretende también homologar nuestra legislacion a la de los paises de nuestro entorno europeo,
porque era —y es— una posible fuente de generacion de conflictos el uso poco prudente —aunque
bienintencionado— de lo que era —y es todavia— nuestra vigente regulacion de la jurisdiccion universal
un tanto o practicamente ilimitado, como ha dicho el Tribunal Constitucional [...]», D.S.C.D., IX Leg., n°
315, p. 22.



la aplicacién de la Jurisdicciéon Universal®2. Los problemas relacionados con la incoherencia o
falta de unidad del sistema apenas se han manifestado, incumpliéndose asi los prondsticos de
los detractores de este principio.

Por estos motivos, sélo una accién concertada de un nimero significativo de Estados
de la Comunidad internacional podria aliviar la carga politica que supone el ejercicio de la J.U.
si existiese un grupo mas o menos relevante en claro favor de la J.U. se reducirian las posibles
presiones politicas y externas que se ejercen por Estados «fuertes» para que se restringa este
principio:.

3. Efectos de la reforma

Tal y como sefialan MARQUEZ CARRASCO Yy MARTIN MARTINEZ®4, los limites y requisitos a
la J.U. introducidos mediante la reforma de 2009 van a tener efectos sobre las causas
pendientes ante los tribunales espafioles; efectos devastadores, en nuestra opinion.

Puede observarse como ejemplo paradigmatico que, muy seguramente sufriran el resto
de casos, el sucedido en el Caso Tibet (2005). Pues bien, el 6 de octubre de 2011 se dicta Auto
del T.S. 1566/201135 en el recurso de casacion 857/2011. En dicho Auto se establece que
«PRIMERO: [...] B) El actual apartado 4 del art. 23 de la LOPJ en materia de extension de la
jurisdiccién espafiola, redactado de conformidad con la reforma efectuada por LO 1/09 [...], tal y
como reza la propia exposicion de motivos [...] ha venido a realizar «un cambio en el
tratamiento de lo que ha venido en llamarse la jurisdiccién universal»[...]. C)[...] que a tenor de
la actual redaccion del precepto precitado, de aplicaciéon insoslayable por los Tribunales
espafioles, la extensién de la jurisdiccion espafiola esta supeditada como «conditio sine qua
non» [...] a la existencia de un vinculo de conexién relevante con Espafia».3®

Respecto a la violacion del principio de irretroactividad de disposiciones no favorables
alegada por al recurrente, la Sala fundamenta en el mismo Auto que: «<SEGUNDO: C) [...] Es
claro que encontrandonos ante un proceso litispendente, el andlisis acerca de la ausencia o0 no
de jurisdiccién, en cuanto a un ambito perteneciente al «ius cogens», es una cuestion
abordable en cualquier momento del «iter» procedimental, por lo que la aplicacion de la norma
precitada, no reviste tacha casacional alguna».

Asi, nos encontramos con que, a pesar del andlisis que pudiera hacerse de los
Convenios Internacionales sobre la materia, el érgano judicial entendié que de todos modos, la
jurisdiccién espafiola queda supeditada a la existencia de un vinculo de conexion. Respecto a
la aplicacion retroactiva de la reforma procesal, y la posible violacién del principio de legalidad,
el T.S. alegé que la norma no sélo entr6 en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el
B.O.E., sino que no limité su aplicabilidad en ninguna clausula, por lo que nada impide sus
efectos retroactivos a las causas ya existentes.

Esta es una muestra de lo que sucedera en los casos abiertos o que se presenten ante
los tribunales espafioles. Si la acusacién no consigue demostrar los requisitos del 23.4 L.O.P.J.
1985 (presencia en territorio, victimas espafiolas o vinculo con Espafia) no seran admitidas a
tramite, o seran sobreseidas, casi con total seguridad.

32 Al respecto puede verse REYDAMS, L., Belgium Reneges on Universality: The 5 August 2003 Act on
Grave Breaches of International Humanitarian Law, en «1.J.C.J.» nam. 1, 3 (2003), pp. 679-689.

33 ABAD CASTELOS, M., La Persecucion... op. cit., p. 88, citanto a PEREZ GONZALEZ.

3 MARQUEZ CARRASCO, C. y MARTIN MARTINEZ, M.M., El Principio... op. cit., p. 292,

% Un extracto del Auto y su comentario por ESTEVE MOLTO puede encontrarse en el apartado de
Jurisprudencia en materia de Derecho Internacional, de la R.E.D.I. Vol. LXIV (2012), pp. 158-161.

% | a cursiva es mia.



4. Conclusiones

Como conclusiones podemos destacar respecto del Principio de Jurisdicciéon Penal
Universal, lo siguiente;

1. El principio de J.U. se presenta como un mecanismo para el ejercicio de la
Responsabilidad Internacional del Individuo, en virtud de distintas normas de Derecho
Internacional convencional y consuetudinario. No obstante, resulta dificil admitir de forma
absoluta que la J.U. aparece contenida en la costumbre internacional. El principio existe y
se aplica, sin embargo, debemos atender a cada uno de los ilicitos y ver si los Tratados que los
contienen permiten la represion universal de los mismos.

En todo caso, mediante la J.U. van a aplicarse los Convenios internacionales que
tipifican crimenes internacionales —tras su recepcion y consiguiente transformacion en
Derecho interno— por los Tribunales nacionales.

2. Existe una gran dispersion, producto tal vez de su reciente creacion, en cuanto a lo
que se entiende por J.U., observandose gran confusién en la doctrina cientifica y en la practica
de los Estados. La Jurisdiccidon Universal es un principio de Derecho Internacional
Pablico, que se configura como la capacidad o competencia de las autoridades de un
Estado para conocer de determinados delitos, con independencia del lugar de su
comision, de la nacionalidad del autor o de la victima, sin que afecten a intereses
Estatales. La atribucidon de jurisdiccién penal se realiza para la investigacion y castigo de
conductas constitutivas de crimenes que atentan contra bienes juridicos internacionales
de especial importancia.

3. intimamente relacionados con la J.U. se encuentran estos crimenes internacionales.
Tal y como hemos definido el P.J.P.U., éste se aplica respecto de los crimenes
internacionales. Sin embargo, resulta problematica la determinacion de en qué consisten
estos crimenes, y sobre todo, si se permite la persecucion universal de los mismos. El hecho
de que no haya un catalogo de delitos internacionales perseguibles por J.U. demuestra que
cada crimen es auténomo y que habra que estar a cada delito concreto si es 0 no crimen
internacional y si se puede o no perseguir por J.U. Para ello deberemos acudir principalmente a
su regulacién en los tratados, la costumbre y ademas, a la préactica estatal.

4. Los Convenios internacionales que tipifican los crimenes internacionales
establecen bien la territorialidad, bien la nacionalidad cuando no la J.U. facultan a los
Estados para que persigan estos delitos sin perjuicio de lo que dispongan en sus
legislaciones nacionales. Por tanto, la interpretacién que debe hacerse al respecto es que
tales Convenios facultan el ejercicio de la J.U., pues en otro caso prohibirian extender la
jurisdiccién por encima de los limites fijados en los diferentes Tratados.

5. Respecto a la regulacién en Espafia, debemos destacar la importancia de la
Sentencia del Constitucional 237/2005, pues supuso la afirmacién al mas alto nivel de la
legitimidad y la legalidad del P.J.P.U. como principio autbnomo de atribucién de
jurisdicciéon para el conocimiento de determinados crimenes internacionales. De la doctrina
gque emana esta sentencia es normal que se piense que la reforma de 2009 de la L.O.P.J. es
inconstitucional por vulnerar la doctrina el T.C. Sin embargo hasta la fecha nadie ha discutido
sobre este extremo. Y si que se aplica la nueva version del articulo 23.4 de forma retroactiva,
con el consiguiente archivo de las causas que no puedan cumplir con los requisitos que se
establecen.

6. La reforma del articulo 23.4 L.O.P.J. 1985 operada por la L.O. 1/2009, ha
restringido el principio de J.U. de la legislacion espafiola de manera practicamente
eliminatoria. En efecto, lo que produce en la incorporacion del principio de personalidad pasiva
(hasta entonces inexistente en nuestro derecho), y una especie de versién del principio de
proteccidon de intereses. De cualquier forma, la J.U. no puede ni debe limitarse en los
elementos sustanciales de la misma, como lo que en si representa, una herramienta para
poder juzgar por crimenes internacionales a personas que no estan siendo juzgadas. Si es
adecuado limitar su uso a los casos en que realmente sea necesario que los tribunales



conozcan del supuesto (falta o incapacidad de otro tribunal para juzgarlo). Pero puesto que la
jurisdiccién ejecutiva no puede aplicarse fuera de las fronteras del territorio, no deben iniciarse
actuaciones en las que sera muy dificil o imposible la obtencién de pruebas (por falta de
reconocimiento de las comisiones rogatorias, de las 6rdenes de detencidn, etc.).

La J.U. si es utl, pues sirve de acicate para que las jurisdicciones
correspondientes se sientan motivadas a iniciar actuaciones judiciales. De este modo se
consigue el objetivo principal y Gltimo de esta institucién, evitar la impunidad de ciertos delitos.

7. La defensa del P.J.P.U. no es 6bice para que puedan formularse mejoras sobre la
regulaciéon nacional e internacional de este principio. Asi, se defiende la necesidad de
armonizar tanto en el plano supraestatal como (y sobre todo) en el nacional y entre ambos.
Asi, deben armonizarse tanto los distintos tipos penales como sus penas. También deben
establecerse marcos comunes sobre el procedimiento a seguir (derechos, garantias,
obligaciones).

Una propuesta seria la de establecer unas reglas para solucionar los posibles
conflictos de competencia entre las jurisdicciones que quieren juzgar con base en la J.U.,
pues puede darse el forum shopping, y de esta manera una persona pueda inculparse en el
Estado que le sea mas favorable®”.

8. En cuanto a la aplicacion retroactiva de la nueva regulacién de la J.U., en nuestra
opinién, las obligaciones derivadas de las normas convencionales firmadas por Espafia
impedirian que se anulase la J.U. de la legislacion espafiola. Por esto, debe interpretarse el
art. 23.4 empleando la clausula inicial «sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y
convenios internacionales suscritos por Espafia», por lo que aquellos crimenes internacionales
recogidos en Tratados en los que Espafia sea parte, y que permitan el ejercicio universal de la
jurisdiccién, deberan ser aplicados. Pero como ya he dicho, habra que estar a los casos
concretos y por tanto, existen Convenios en los que «no se prohibe», pero tampoco se
contempla como una obligacion, sino como un derecho del Estado.

ANEXO:
CUADRO RESUMEN DE L0OS CRIMENES INTERNACIONALES EN ESPARNA3®

Tabla 1: Crimenes contra el Derecho de Gentes

C”me’.‘ omiE U JEe o sstEes Precepto de la Ley |Preceptos del Derecho
extranjero o] persona ~ =

: . : procesal espafiola Penal espariol
internacionalmente protegida

a) Atentado contra su vida 23.4.h) L.O.P.J. 605.1 C.P.

E)Siétientado contra su salud o integridad 23.4.0) L.O.P.J. 605.2. C.P.

¢) Cualquier otro delito 23.4.h) L.O.P.J. 605.3 C.P.

d) Violacion de la inmunidad personal 23.4.h) L.O.P.J. 606 C.P.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 2: Genocidio

Crimen de genocidio: (art. 6 E.C.P.l.)
uno de los actos enumerados en la lista,
perpetrados con la intencion de destruir
total o parcialmente a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso o determinado

Precepto de la Ley |Preceptos del Derecho
procesal espafiola Penal espafiol

37 En RODRIGUEZ CARRION, A.J., Aspectos procesales mas relevantes presentes en los Estatutos de los
Tribunales Penales Internacionales: condiciones para el ejercicio de la jurisdiccidn, relacion con las
jurisdicciones nacionales, creacién de una Jurisdiccion Penal Internacional, Madrid, 1999, citado por
MARTIN MARTINEZ, M.-M., Jurisdiccion... op. cit., p. 168, nota 67.

3 Nota: las referencias a la L.O.P.J. se hacen a la de 1985, y al C.P. de 1995, en sus versiones
actualizadas a septiembre de 2012.




por la discapacidad de sus integrantes
como tal

a) Matanza de miembros del grupo 23.4.a) L.O.P.J. 607.1.1 C.P.
b) Agresion sexual a alguno de sus|,g 4 .y o p . 607.1.2 C.P.
miembros o los lesionaren

c) Sometimiento intencional a

cond|C|ones _de existencia que pongan en 23.4.3) L.O.P.J. 607.1.3 C.P.
peligro su vida o perturben gravemente

su salud, o les produzcan lesiones

d) Desplazamientos forzosos

(desplazamientos  del - grupo 0 SUS|,5, ) 5 p g 607.1.4 C.P.
miembros, o trasladar a individuos de un

grupo a otro)

e) Medidas destinadas a impedir

nacimientos (que tiendan a impedir su|23.4.a) L.O.P.J. 607.1.4 C.P.
género de vida o reproduccion)

f) Producir una lesién distinta de las 23.4.3) L.O.P.J. 607.1.5 C.P.

anteriores

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 3: Crimenes de Lesa Humanidad

Crimen contra la humanidad: (art. 7
E.C.P.I.) Uno de los actos individuales
enumerados en la lista, cometido en el
marco de un ataque generalizado o
sistematico contra la poblacion civil o
contra una parte de ella

1)Por pertenencia a grupo perseguido

Precepto de la Ley

Preceptos del Derecho
Penal espafiol

por _motlvos pol_ltlcos, raciales, . procesal espafiola 607bis 1.1 C.P.

nacionales, étnicos, culturales, religiosos,

de género, discapacidad u otro 607bis 1.2 C.P.

inaceptable segun el D.I.

2) En el contexto de un régimen

institucionalizado de opresion de un

grupo racial sobre otro/s y con intencién

de mantener ese régimen
607bis 2.1 C.P.
(Homicidio)

a) Matare 23.4.a) L.O.P.J. 607bis 2.1 pfp 2°C.P.
(Asesinato)
607bis 2.2 C.p.
(Violacion)
607bis 2.2 C.P.

) . (Agresion sexual)

b) Violencia sexual 23.4.a) L.O.P.J. 607bis o5 CP.
(embarazo forzado)
607bis 2.9 C.P.
(prostitucion forzada)

c) Lesiones 23.4.a) L.O.P.J. 607bis 2.3 C.P.

d) Sometimiento a condiciones de

existencia que pongan en peligro su vida | 23.4.a) L.O.P.J. 607bis 2.3 C.P.

0 perturben gravemente su salud

e) Dep(?rta0|on o traslado forzoso de la 23.4.3) L.O.P.J. 607bis 2.4 C.P.

poblacién

f) Desaparicion forzada de personas 23.4.a) L.O.P.J. 607bis 2.6 C.P.

g) Detencién ilegal 23.4.a) L.O.P.J. 607bis 2.7 C.P.

h) Tortura 23.4.a) L.O.P.J. 607bis 2.8 C.P.

i) Esclavitud 23.4.a) L.O.P.J. 607bis 2.10 C.P.

Fuente: Elaboracion propia.




Tabla 4: Delitos contra personas y hienes protegidos en caso de conflicto armado

Crimenes cometidos con ocasién de
conflicto armado y sobre las personas
protegidas por el 608 C.P.

Precepto de
procesal espafiola

la Ley

Preceptos del Derecho
Penal espafiol

a) Maltrato de obra o poner en grave

. : X . 23.4.a) / h) L.O.P.J. 609 C.P.
peligro la vida, salud o integridad
b) Tortura o tratos inhumanos 23.4.a)/ h) L.O.P.J. 609 C.P.
c) Someter a actos médicos 23.4.a)/ h) L.O.P.J. 609 C.P.
d) Empleo /or.d(.en de emplear medios de 23.4.3) / h) LO.P.J. 610 C.P.
combate prohibidos
e) Realizar o ordenar ataques
indiscriminados a la poblacion civil o se |23.4.a) / h) L.O.P.J. 611.1 C.P.
pretenda aterrorizarla
f) Destruya o dafie buque 0 nave Mo |,q 4 v py 0.p.J. 611.2 C.P.
militar de un adversario o neutral
g) Obligar a servir en las FFAA. 1,5, ok LO.P.I. 611.3 C.P,
enemigas
h) Deportacién o traslado forzoso 23.4.a)/ h) L.O.P.J. 611.4 C.P.
i) Traslado o aser)'famlentp en territorio 23.4.2) / h) L.O.P.J. 6115 C.P.
ocupado de poblacién propia
j_) Segregacién racial u otros tratos 23.4.2) / h) L.O.P.J. 611.6 C.P.
inhumanos
k) Impedir o demorar la liberacion o |,5 4 o /1y | 0.p.J. 611.7 C.P.
repatriacion de prisioneros o civiles
I) Denegacion de juicio justo 23.4.a)/ h) L.O.P.J. 611.8 C.P.
m) Agresién sexual 23.4.a)/ h) L.O.P.J. 611.9 C.P.
n) V|o_Iar la proteccion de zonas no 23.4.2) / h) L.O.P.J. 612.1 C.P.
defendidas
fi) Ataque a personal sanitario o religioso |23.4.a)/h) L.O.P.J. 612.2 C.P.
0) Denegacién de asistencia médica 23.4.a)/ h) L.O.P.J. 612.3 C.P.
p) Uso indebido de signos protectores 23.4.a)/ h) L.O.P.J. 612.4 C.P.
q) Uso fraudulento de banderas 0,4, 4y py( 0.p.J. 612.5 C.P.
emblemas
r) Uso fraudulento _dg, la bandera de 23.4.2) / h) L.O.P.J. 612.6 C.P.
parlamento o de rendicién
s) I_Despolar de sus efectos a un cadaver, 23.4.2) / h) L.O.P.J. 612.7 C.P.
herido o enfermo
t) Produgca hambruna a la poblacion civil 23.4.2) / h) L.O.P.J. 612.8 C.P.
como método de guerra
u) qule suspension de armas, armisticio 23.4.3) / h) LO.P.J. 612.9 C.P.
0 capitulacién
v) Ataque a personal de las NN.UU. 0 SU| 55 4 oy 1y | 0p.g. 612.10 C.P.
personal asociado
w) Ataque contra bienes culturales 23.4.a)/h) L.O.P.J. 613.1.a C.P.
X) Uso indebido de bienes culturales 23.4.a)/h) L.O.P.J. 613.1.b C.P.
y) Robo de bienes culturales 23.4.a)/h) L.O.P.J. 613.1.c C.P.
z) Atague a hienes civiles 23.4.a)/h) L.O.P.J. 613.1.d C.P.
?i"i‘/)”eétaq“e a bienes de subsistencia | s 4 oy /by L.0.P.J. 613.1.e C.P.
bb) Atague a instalaciones peligrosas 23.4.a) / h) L.O.P.J. 613.1.f C.P.
cc) Actos de pillaje 23.4.a)/h) L.O.P.J. 613.1.g C.P.
dd).Re_qwse de forma arbitraria bienes en 23.4.3) / h) LO.P.J. 613.1.h C.P.
territorio ocupado
ee) Ataque a residencia del personal de .
NN.UU o asociado 23.4.a) / h) L.O.P.J. 613.1.i C.P.
ff) Cualesquiera otros actos prescritos en 23.4.3) / ) L.O.P.J. 614 C.P.

Tratados Internacionales

Fuente: Elaboracion propia.




Tabla 5: Delito de Pirateria

Crimen de Pirateria: el que con
violencia o intimidacién realice alguno de
los actos siguientes

Precepto de la Ley
procesal espafiola

Preceptos del Derecho
Penal espafiol

a) se apodere, dafie, destruya de la nave,

23.4.h) L.O.P.J. 616 ter C.P.
aeronave o plataforma en el mar
b) atente contra las personas 0,3,y o p . 616 ter C.P.
cargamento a bordo
c)__reS|st|rse 0 desqbedecer a autoridad 23.4.n) L.O.P.J. 616 quéter C.P.
militar en la detencién

Fuente: Elaboracion propia.
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ABSTRACT: Electronic commerce plays nowadays a crucially important role in both
professional and private activity of European consumers and businesses. The precontractual
information duties are one of the factors that distinguish online contract formation between
businesses and consumers from other ways of selling goods and services. The rules that apply
to the e-commerce in the scope of the European internal market originate in two different legal
systems, that is in the European law and in the national law. The traditional contract law of
Spain and England offers various remedies for not providing the other party with the due
information. The interest in comparing those legal systems lies in the possible high number of
cross-boarder transactions and the different nature of common and continental law. The most
important directives that establish information duties in the B2C e-commerce are Directive
2000/31/EC on electronic commerce and Directive 2011/83/EU on consumer rights. Even
though the directives impose numerous information duties, they usually leave the remedies
available for breach of those duties to the Member States' internal law, and therefore the
analysis of the remedies available in the internal national law results necessary. The remedies
analysed and compared in this study are, under English law, misrepresentation, fraudulent,
negligent or innocent, breach of statutory duty and breach of contract, and in what refers to
Spanish law, remedies for vices of consent, for culpa in contrahendo, and for breach of contract.

KEY WORDS: information duties, breach of information duties, e-commerce, consumers,
misrepresentation, breach of contract, comparative law, contract law

Incumplimiento de los deberes precontractuales de informacion en el comercio
electronico: estudio comparado del derecho inglés y espafiol

RESUMEN: El comercio electrénico constituye actualmente una parte muy importante de la
actividad, tanto profesional, como privada, de los comerciantes y consumidores europeos. La
contratacion electrénica constituye una modalidad de especial de contratar a distancia, su
especialidad se manifiesta, entre otros, por los requisitos especiales de informaciéon que el
comerciante tiene que facilitar al consumidor antes de contratar. Las normas que establecen los
deberes de informacién provienen de dos diferentes niveles legislativos: del derecho europeo y
del derecho nacional interno. En este estudio se trata de comparar el derecho inglés y espafiol,
la creciente importancia del comercio electronico conduce a un aumento del numero de
relaciones contractuales entre los sujetos provenientes de estas diferentes tradiciones juridicas
muy distantes en cuanto al planteamiento de los deberes de informacién. Las Directivas
europeas, sobre todo la Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de consumidores y la
Directiva 2000/31/CE sobre el comercio electronico, imponen varios deberes de informacion.
Sin embargo, los remedios ante el incumplimiento de dichos deberes dependen del derecho
interno de los Estados Miembros. Por lo tanto es necesario analizar los remedios disponibles
en el derecho contractual inglés y espafol. En este estudio se compara los siguientes
conceptos del derecho inglés: la representacion falsa, incumplimiento del deber legal e
incumplimiento  contractual, con las instituciones del derecho espafiol: vicios del
consentimiento, culpa in contrahendo e incumplimiento contractual.

PALABRAS CLAVE: deberes de informacién, incumplimiento de deberes de informacion,
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comercio electronico, consumidores, representacion falsa, derecho comparado, derecho de
contratos.

|. General remarks on the information duties in the e-commerce

Electronic commerce plays nowadays a crucially important role in both professional and private
activity of European consumers and businesses’. Although the possibility of forming a contract
online revolutionised the B2C commerce and the e-commerce is becoming one of the most
popular ways of selling goods and services in the European internal market, it is still far from
reaching its full potential, especially in what refers to cross-boarder transactions®. The obstacles
that prevent the cross-boarder e-commerce from developing at desired level have been widely
discussed by the academics, as well as by the European institutions®. Precontractual
information duties, imposed by the directives which harmonise the Member States' contract law,
may constitute one of those obstacles.

The precontractual information duties are one of the factors that distinguish online contract
formation between businesses and consumers from other ways of selling goods and services®.
However, the information duties were introduced in the contract law long before even the
Internet started to be used as a mean of communication by the individuals. The information
asymmetry between consumers and traders has always been, together with the weaker
economic power, an argument in favour of consumer protection®. The duties of information
imposed on businesses are designed to correct these asymmetries, being in the meantime a
tool that ensures the minimal possible restriction of the freedom of contract®. Moreover, the
duties of information are especially important in the B2C e-commerce, as studies show that lack
of trust, which could be remedied through providing relevant information, is one of the main
factors responsible for discouraging consumers from online buying7.

The rules that apply to the e-commerce in the scope of the European internal market originate
in two different legal systems, that is in the European law and in the national law. The specific
duties of information were, and still are being introduced in the national legal systems by the
European directives. Nevertheless, the national contract law also contains rules related to
information duties. The e-commerce is by its nature a perfect mean for cross-border
transactions, hence the importance of the comparative approach in the analysis of the
information duties in the B2C e-commerce. Scope and remedies available in the case of breach

See Commission Communication to the European Parliament, the Council, the Economic and Social
Committee and the Committee of the Regions: A coherent framework for building trust in the Digital
Single Market for e-commerce and online services COM(2011)942, p.1

See Digital Agenda for Europe. Annual Progress Report 2011. 22 December 2011, p.3, where it is
stated that 'Almost 9% of EU citizens ordered online in a different country [...]. However, as more
than 40% of the EU population orders online in their own country, cross border e-commerce is not yet
close to reaching its full potential' available online at http://www.ictventuregate.eu/wp-
content/uploads/2012/01/dae_annual_report_2011.pdf

See for instance Z. Bednarz '; Como influira la nueva Directiva 2011/83/UE en el comercio
electrénico?', in: Challenges and Opportunities of Online Entertainment. Proceedings of the 8th
International Conference on Internet, Law & Politics. Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, 9-
10 July, 2012, p.155

Especially because e-commerce is one of so-called distance contracts, in this sense P. Marquez Lobillo
'El consumidor en la contratacién electrdnica de servicios turistico' Revista de Derecho Mercantil,
nim. 282, 2011, p. 212. Distance selling law applies therefore to the contracts formed online, see for
instance M. Ruiz Munoz Tutela de los consumidores en el comercio electronico' Revista de la
Contratacion Electronica, num. 90, 2008, p. 5

In this sense M. W. Hesselink "Towards a sharp distinction between B2B and B2C? On consumer,
commercial and general contract law after the consumer rights directive' Centre for the Study of
European Contract Law Working Paper Series, No. 2009/06, p. 33-34

See B. Lurger 'The Future of European Contract Law between Freedom of Contract, Social Justice,
and Market Rationality', European Review of Contract Law 4/2005, p.442-468

See for example A. Urena, (red.) Estudio sobre Comercio Electronico B2C 2011, Observatorio
Nacional de las Telecomunicaciones y de la SI, October 2011, p. 10 et seq.
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of those duties will be different in each national legal system®, due to the important influence of
the traditional contract law on the effectiveness of information duties. The legal systems being
compared in this study, English and Spanish, represent two different European traditions:
common law and civil law, distant in what refers to their origins and basic concepts, yet very
close in practise due to cross-border online transactions being an every day reality.
Precontractual information duties and remedies available against breach of those duties
constitute a field in which the difference between civil and common law is particularly evident®.

The information duties mean that one contracting party is under a duty to inform, whilst the other
party benefits from the right of information. The consumer can reasonably expect to be provided
with accurate information in a comprehensible manner. Therefore the information duties in fact
cover two concepts, a positive duty to provide information and a negative duty not to provide
false, misleading or inaccurate information™.

Il. Information duties in the European law

The aquis communautaire on the B2C e-commerce establishes various information duties. The
most important directives in this context are Directive 2000/31/EC on electronic commerce and
Directive 2011/83/EU on consumer rights, however some provisions of other directives may also
be relevant'’. The Directive on e-commerce in its articles 5, 6 and 10 lists the information
requirements that should be met by the service provider, these requirements include information
relating to the trader himself, to the service provided and to the formation of contract. This
Directive is subject to minimum harmonisation, Member States can therefore adopt more
stringent provisions than those established in the Directive.

The Directive on consumer rights, adopted in October 2011, was intended to revolutionise
online :shopping12 and contains various requirements in what refers to information that should be
provided before the formation of a distance contract, which concept includes also online
contracts. Article 6 of the Directive contains a list of information requirements, which again can
be grouped as those referring to the identity of the trader, characteristics of the good or service
offered and the way in which the contract is made. Nevertheless, the list of information duties is
much more developed in this Directive, as it contains also information requirements related to

The Member States' legal systems represent different legal traditions, such as civil law, common law
or Germanic law, which is especially important in the context of cross-border contracts. The duties of
information are an important element of the European contract law, and the research in this field
represents not only practical interest, but also theoretical: 'An investigation of the scope of the "duty
to disclose" on a comparative law basis is most rewarding; it leads us straight to the heart of the
philosophy underlying the law of contracts." F. Kessler, E. Fine, '‘Culpa in Contrahendo, Bargaining in
Good Faith, and Freedom of Contract: A Comparative Study', Harvard Law Review 77, 1964, p.438
In this sense T. Wilhelmsson 'Private Law Remedies against the Breach of Information Requirements
of EC Law' in: Schulze R. (red.) Informationspflichten und Vertragsschluss im Aquis Communautaire,
Tubingen 2003, p. 247

In this sense R. Sefton-Green 'Duties to Inform versus Party Autonomy: Reversing the Paradigm
(from Free Consent to Informed Consent)? - A comparative Account of French and English Law' in G.
Howells, A. Janssen and R. Schulze (eds.), Information Rights and Obligations, Ashgate 2005, p. 174,
see also M. A. Zurilla Carifiana 'El derecho de informacion del consumidor en los contratos con
consumidores y usuarios en el nuevo TRLGDCU' CESCO UCLM, 2009, p.2, available at
http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/comentarios/8.pdf,

in this sense also P. Miklaszewicz Obowiazki informacyjne w umowach z udzialem konsumentow,
Warszawa 2008, p. 32 et seq.

See for example: Directive 2002/65/EC concerning the distance marketing of consumer financial
services, Directives 84/450/EEC and 97/55/EC in what refers to advertising as precontractual
information, Directive 2005/29/EC concerning unfair business-to-consumer commercial practices in
the internal market and Directive 93/13/EEC on unfair terms in consumer contracts.

See for example the recital (5) of the Directive 2011/83/UE, other provisions of the Directive also
clearly show its importance the e-commerce, see for example art.6.1 (s) on the digital content or art.
19 that prohibits additional fees for the use of specific means of payment, which has been a common
practise in the online shopping.
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the right of withdrawal, as well as to the costs, such as delivery and returning costs. Those
provisions are subject to the full harmonisation, prohibiting Member States from adopting both
less and more stringent provisions than those stated in the Directive™. The full harmonisation
approach to information requirements raises doubts as to relation between the very specific
information duties listed in the Directive and more general concepts of Member States' law™*,
such as misrepresentation or fraud, which are to be mentioned below.

Even though the directives impose numerous information duties, they usually leave the
remedies available for breach of those duties to the Member States' internal law'°. For example,
the Directive on consumer rights in its art. 24.1 requires Member States to take all measures
necessary to ensure the implementation of its provisions, which includes also the information
requirements'®. This solution makes it essential to analyse the national internal law to be able to
decide which remedies are available for consumers in the case of a breach of information
duties. The character of those remedies, for example a question whether contract or tort law
applies, is of crucial importance also for determining the law applicable in the case of eventual
cross-boarder dispute®”.

However, the concept of the European law covers not only the aquis communautaire, but also
the soft law instruments, such as PECL'® or DCFR'’. Those instruments form an important part
of the European law, although their rules are more of a model and guidance, especially in what
refers to consumer contracts, where law applicable is usually positive national or European law.
Section 1 of Chapter 3, Book Il of DCFR contains rules referring to information duties and the
last article of this Section, 11.-3:109 establishes remedies for their breach. These remedies
include the extension of the withdrawal period20 and remedies available in the case of non-
performance of obligations, such as damages, performance withholding or right to enforce
performance21. It can be therefore assumed that information duties are perceived as actionable
obligations in the DCFR, although their nature may vary between contractual and tortious.

Ill. Remarks on the national law and remedies it offers

¥ However, according to the article 6.8 Member States are allowed to impose additional information

requirements in accordance with the Directive 2000/31/EC, which, to some extent, compromises the
full harmonisation approach.

In this sense H. W. Micklitz, N. Reich 'Cronica de una muerte anunciada: The Commission Proposal
for a ”Directive on Consumer Rights™' Common Market Law Review 46: 471-519, 2009, p. 17
Nevertheless, there are some exceptions, for instance in what refers to the information on the right of
withdrawal, see Directive 2011/83/EU article 10, also the information on the costs is specifically
protected by this Directive in the article 6.6

It has been widely criticized, see for instance R. Guillen Catalan 'La Directiva sobre los derechos de
los consumidores: un paso hacia delante, pero incompleto' Diario La Ley, no 7801, Seccion Tribuna,
20 Feb. 2012, p.3 et seq. This has been observed as a general trend before, T. Wilhelmsson 'Private
Law Remedies..." op. cit. p. 247, explains that [...] remedies for breaches of information duties are
often the responsibility of national law. Usually, the Directives only require Member States to ensure
that adequate and effective means exist to ensure compliance.'

The conflict rules applicable would be the law of the consumer's residence, according to Brussels
Regulation 44/2001 and Rome 1l Regulation 864/2007, as claims out of culpa in contrahendo form
part of the tort law, for more details see for example H. W. Micklitz, N. Reich 'Cronica de una muerte
anunciada...' op.cit, p.18

Principles of European Contract Law, a private compilation of uniform legal principles for reference,
available at http://www.storme.be/PECL.html

Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of
Reference, available at http://ec.europa.eu/justice/contract/files/european-private-law_en.pdf, however
apart from PECL and DCFR there are also other compilations that should be studied in detail, such as
ACQP, Principles of the Existing EC Contract Law (Aquis Principles), and especially Contract I: Pre-
Contractual Obligations.

According to the article 11.-3:109(1) available to especially vulnerable consumers if a contract was
subject to the right of withdrawal

2l See Book I, Chapter 3 of the DCFR
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The information duties existing in the national law are of a double origin and nature. On the one
hand the European law, harmonising Member States' legal systems, has imposed detailed,
specific information requirements that can be found usually in the national legislation that
implements directives into the internal law. On the other hand, the traditional national contract
law usually contains by itself various rules linked to the precontractual duty to disclose. These
two types of duties coexist in internal law, which may cause various problems.

An important issue, already mentioned above, is the full harmonisation approach used in the
2011/83/EU Directive. The problems may arise when the general duty of fair dealing and good
faith present in the national internal legal system implies a wider than the Directive scope of the
duty to inform. Such a situation may be even considered as violation of the full harmonisation
principle.

The nature of the information duties, that is whether they are obligations of a contractual or
different character, also poses a problem, as internal systems may catalogue them differently. It
would then influence for instance jurisdictional rules applicable®’, as well as lead to other
important consequences®.

Since Member States are obliged to implement the European directives together with the
information requirements they establish into the national law, the national acts implementing
those directives have to contain information duties. In what refers to the e-commerce the most
relevant for purposes of this study would be those Acts of Parliament which implement the
Directive on distance contracts and the Directive on e-commerce.

The English Consumer Protection (Distance Selling) Regulations 2000%* in the regulation 7 and
following establish information duties. Those requirements form groups that contain certain
types of information, for instance information about the trader, about the goods or services,
about the sale itself, and about the right of withdrawal. The correspondent Spanish Act of
Parliament, TRLGDCU?®, imposes similar duties in its articles 60, 97 and following. In what
refers to the online B2C transactions, the legislation that should be analysed is The English
Electronic Commerce Regulations 2002%° and on the Spanish side the LSSI*'. All those Acts
establish a broad scope of information duties. The question that rises is how those duties are
enforced by the national law and which remedies are available to consumer for their breach.

The traditional approach to liability in private law is dichotomal, it is either arising2 from contract
or from tort and it always aims at repairing the damage caused to the other party 8. However, in
the B2C contractual relationships, the breach of information duties will not always cause
economically evaluable damage to consumers, and this situation should not result in depriving
them of any remedies. Moreover, the important issue is the economic efficiency of the remedies
available for a consumer, since importance of a particular contract for the consumer and for the
trader is different. The former is pursuing a good or a service which is unique and necessary for
his personal purposes, while for the latter the particular contract is just one of many formed that
day. Therefore the remedies appropriate for consumers in the case of a breach of information
duties often will not fit the traditional private law liability.

Information duties implemented in the national internal law become its part and therefore are

22 See for instance European Court of Justice C-26/91, Jakob Handte & Co. GmbH v Traitements

Mécano-chimiques des Surfaces SA., Judgment of the Court of 17 June 1992,

For example, under English law damages are measured differently for contractual and tortious

liability. Under Spanish law, the time to present an action for damages in tort is 1 year, whilst for

breach of contract it is up to 15 years.

The Consumer Protection (Distance Selling) Regulations 2000 (Statutory Instrument 2000/2334) as

amended in 2005

Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la

Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias

% The Electronic Commerce Regulations 2002 (Statutory Instrument 2002/2013)

27 ey 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico

%8 See for instance G. Kuhne 'Reliance, Promissory Estoppel and Culpa In Contrahendo: A comparative
Analysis' 10 Tel Aviv University Studies in Law, Tel Aviv 1990, p. 279
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subject to general rules of the traditional contract law. Civil law systems, as in Spanish case,
tend to recognize a general duty to inform the other contracting party. The consumer's right to
be informed and correspondent information duties in Spanish legal system reach beyond the
contract law as they are established in the supreme set of norms, the Spanish Constitution®’.
The contract law itself is based on the principle of good faith, resulting from articles 7.1 and
1258 of the Spanish Civil code, and this principle is interpreted in this way that it gives rise to a
duty to disclose material information before the conclusion of a contract®. In this context the
information duties established in the Acts of Parliament implementing European directives can
be seen as a specific application of general principles.

In what refers to English law, however, the analysis of the information duties is more
complicated, as English law recognises no general duty to disclose. The authority for this rule in
English law is the classic case Smith v Hughes [1871]* where Blackburn J explained that 'there
is no legal obligation on the vendor to inform the purchaser that he is under mistake, not
induced by the act of vendor'®?. Despite the attempts to introduce a general duty to inform in the
English law, such a doctrine, apart from specific application to uberrimae fidei contracts, was
never accepted“. This position was confirmed in a recent case National Westminster Bank v
Utrecht — America Finance Co. [2001], where it was stated again that 'in England a contract like
TOA s no§4a contract uberrimae fidei and neither party owes a duty to disclose material facts to
the other."™.

Nevertheless, if there is a duty to inform, like in the B2C e-commerce, where specific
information requirements apply, then not providing any information or providing information that
is untrue, not accurate or defective in any way, will constitute a breach of that duty, also under
English law®. Moreover, even when there is no obligation on the party to inform, giving false
information is not allowed>®. The most important remedies for breach of information duties under
English and Spanish law will be presented below.

11l.1. Consumer induced into the contract by misleading information

When a party was given false or misleading information in the precontractual period, the
traditional remedies are action for misrepresentation under English law and under Spanish law
usually the doctrine of vices of consent, vicios del consentimiento, is taken into account. An
actionable misrepresentation is a false statement of fact or law which induced the representee,
a consumer in this case, to enter into a contract’’. The remedies available in the case of
mirepresentation vary depending on the grounds for misrepresentations, which can be
fraudulent, negligent or innocent. In what refers to vices of consent, el dolo®, which is a

2 See for instance C. Lasarte Alvarez 'La proteccion del consumidor como Principio General de

Derecho' in A. Monserrat Quitana (red.) Nuevos derechos fundamentales en el &mbito del Derecho
privado, p. 71 where the author refers to the article 51 of the Spanish Constitution

In this sense for example J. Picatoste Bobillo 'El derecho de informacion en la contratacién con
consumidores' Actualidad Civil no 4, febrero 2011, p. 393 who considers that the precontractual duty
to inform was implicitly included in the Civil code as an obligation to act accordingly to the principle
of good faith. Other authors confirm this point of view, consult for example: R. Guillén Catalan El
regimén juridico de la oferta contractual dirigida a los consumidores (Adaptada al Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el TRLGDCU, p. 28 et seq., also in
this sense M. A. Zurilla Carifiana 'El derecho de informacién del consumidor...'op.cit., p.1 et seq.

1 Smith v Hughes [1871] LR 6 QB 597

% At597

% As to attempts see for instance Lloyds Bank Ltd v Bundy [1974] EWCA Civ 8, per Denning LJ

% National Westminster Bank v Utrecht America Finance Co. [2001] 3 All ER 733, 750, para 51, per
Clarke LJ

In this sense for instance R. Sefton-Green 'Duties to Inform..." op.cit., p. 174

An illustration is given by R. Sefton-Green, 'Duties to Inform..." op.cit, p. 174 footnote 18, a clause
excluding liability for non-disclosure was held valid in the National Westminster Bank v Utrecht
America case, while excluding liability for misrepresentation would have to satisfy the reasonableness
provisions of Section 3 Misrepresentation Act 1967

%7 See for example E. Peel, Treitel The Law of Contract, 13" edition 2011, p.361

% See art. 1269 of Spanish Civil Code
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mistake induced by the other party, would be the most relevant in the analysed context.

If the information provided by the other party was fraudulently misleading, English law offers a
possibility of bringing a claim for fraud, providing that certain conditions are met. It must be
shown that the representor knew a statement was untrue, had no belief in its truth, or was
reckless as to whether it was true or false®. The remedies available for fraud are damages
under the tort of deceit and rescission of contract®. Both remedies can be pursued providing it
doesn't result in recovering twice for the same loss*. In similar circumstances under Spanish
law an action for dolo can be taken, since the art. 1269 of the Spanish Civil Code defines 'dolo’
as 'fraudulent misrepresentation [which] exists where, with insidious words or machinations on
the part of one of the contracting parties, the other is induced to enter into a contract which he
would not have done without them™. The Civil Code distinguishes between the dolo grave
(serious fraud), which occurs when the representee wouldn't have entered the contract if it
hadn't been for the misrepresentation of the other party, and dolo incidental, when the
representee would have entered the contract anyway, but on better conditions. Both types of
dolo entitle the damaged party to recover its loss, but only dolo grave renders the contract void
and allows to claim its rescission™.

The main difference between fraudulent misrepresentation and dolo is the scope of those
actions. Under English law only statements, with some exceptions regarding for example
conducts, can amount to representations“, while dolo can also be constituted by silence, that is
by simple non-disclosure®. Another interesting difference between the effects of fraudulent
misrepresentation and dolo is that the former makes the contract voidable, and the latter void.
The voidable contract exists from the beginning and the effects of the rescinded contract are
recognised to have taken place, whilst the void contract never existed and therefore can not
produce any effects.

English law offers remedies for the representee also when the misrepresentation was made
negligently or even innocently by the representor. Negligent misrepresentation covers situations
where representations were made without due care but not fraudulently by the representor. The
remedies available are damages and rescission, with two possible claims for damages available
for representee, a claim in tort for negligent misstatement*’ and a claim for damages under
s.2(1) Misrepresentation Act 1967. The difficulty with the claim for damages for negligent
misstatement at common law is that the misrepresentee has the burden of proving both the
existence of the duty of care and its breach. Under Misrepresentation Act the burden of proof is
reversed and the defendant has to show that he had reasonable grounds to believe that the
statement he made was true. In the case of innocent misrepresentation, the aggrieved party is
entitled to rescission of the contract and to an indemnity intended to restore the parties to the
position before entering the contract™.

Under Spanish law the false information provided negligently by the representor gives rise to
liability under the doctrine of culpa in contrahendo™, as action for dolo may be brought only if

* Derry v Peek [1889] 5 T.L.R. 625

0" Doyle v Olby [1969] 2QB 158, Smith New Court Securities v Scrimgeour Vickers [1996] 3 WLR
1051

1 Archer v Brown [1984] 2 All ER 267

2" English translation of the Spanish Civil Code by Soffa de Ramén-Laca Clausen, Ministerio de Justicia

(Spanish Ministry of Justice)

J. L. Lacruz Berdejo et al., Derecho de obligaciones. Volumen Primero: Parte general. Teoria del

contrato, Madrid 2007, p. 368

See for instance E. Peel, Treitel..., op.cit., p. 366

In this sense R. Guillen Catalan, 'La Directiva sobre los derechos de los consumidores: un paso hacia

delante, pero incompleto’, Diario La Ley, N° 7801, Seccién Tribuna, 20 Feb. 2012, p.4

With some exceptions regarding third party's rights

The common law tort of negligence was extended in 1964 by the House of Lords to the field of

negligent statements which cause loss, see Hedley Byrne & Co. Ltd v Heller & Partners Ltd [1964]

AC 465

See for instance J. Poole Textbook on contract law, Oxford University Press 2012, p. 521

In this sense explains E. Goémez Calle that T...] hay que contar con el régimen general de la
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the false representation was made intentionally. As culpa in contrahendo gives rise to tortiuos
liability under art. 1902 of Spanish Civil Code, the remedy available would be damages for the
loss suffered by the aggrieved party.

Nevertheless, in what refers to consumer contracts, an action for misrepresentation has a great
disadvantage. The representee has to demonstrate that the false statement induced them to
enter the contract®®, which may constitute an important obstacle in practice. The same refers to
actions offered by Spanish law, the burden of proof rests on the aggrieved party.

111.2. Lack of information that should have been provided

The mentioned above actions for dolo and culpa in contrahendo, available under Spanish law,
may be brought also in the case of non-disclosure, when the information was not provided. The
scope of action for misrepresentation under English law is, however, more limited, as in general
it could be brought only when representation was made, that is when some information,
although false, was provided. Nevertheless, an implied representation may be taken into
account by the courts given the known characteristics of the actual representee, especially if he
is a consumer®™. Moreover, in some cases a representation may be inferred from conduct,
circumstances or custom, and therefore non-disclosure would amount to misrepresentation®.

However, in the case of consumer contracts, the information duties are usually imposed by
statutes. In some very limited cases, where the statute establishes so itself, the breach of
statutory duty can lead to the damages being awarded to the aggrieved party53, however this
does not necessarily mean that the contract could be rescinded. The remedy offered in similar
situations by the Spanish law is equally limited, however for different reasons. The Spanish Act
of Parliament LOCM™ in its articles 44.5 and 47 offers a claim for rescission of contract to the
aggrieved party in the case of breach of some specific information duties in the distance
contracts. Nevertheless, the TRLGDCU® does not establish the same remedy in the case of
distance contracts, which can be considered to be an incoherent legislative solution®®.

111.3. Breach of contract

In some cases the information that was (or should have been provided) before the conclusion of
the contract forms part of the contract itself and becomes one of the terms of the contract.
Breach of this kind of information duties, either by providing false or incomplete information or
by not providing any at all, will then amount to the breach of contract.

Under English law it is important to determine if the breach of information duties gives rise to the
claim for misrepresentation or for the breach of contract, as the assessment of damages will be
different®’. In what refers to liability for misrepresentation in tort, the damages awarded should
put the claimant into the position he would have been in, had not the tort been committed, that
is as if the representation had not been made. On the other hand, the damages for the breach

responsabilidad precontractual o por culpa in contrahendo de quien infringe sus deberes de
informacién. Su fundamento positivo ha de situarse en nuestro ordenamiento en el art. 1902 CC' in
Los deberes precontractuales de informacion, Madrid 1994, p. 134
%0 Horsfall v Thomas [1862] 1 H&C 90
51 See Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG v Royal Bank of Scotland Plc [2010] EWHC 1392 at 81
52 See footnote 44
> See for example reg. 13, The Electronic Commerce Regulations 2002 (Statutory Instrument
2002/2013), according to which an action for tort of breach of statutory duty can be brought when the
precontractual information was not provided.
Ley 7/1996, de Ordenacion del Comercio Minorista
See footnote 25
See for instance J. Picatoste Bobillo, 'El derecho de informacion en la contratacién con consumidores',
Actualidad Civil, N° 4, febrero 2011 who consideres this to be a legal loop: 'estamos ante un olvido
del legislador en la tarea de refundicion del TRLDCU por lo que sera aplicable la regulacién de la
facultad resolutoria por incumplimiento de los deberes de informacion del art. 44 LOCM (Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista)'
See for instance E. Peel, Treitel..., op.cit., p. 390
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of contract put the claimant into the position in which he would have been, had the contract
been correctly performed, as if the statement had been true. Moreover, the rescission of
contract is always granted in the case of actionable misrepresentation, while the breach contract
does not always give right to set the contract aside®®. Therefore it is essential to distinguish
statements that are representations from those that can be regarded as terms of contract.

The main distinction between terms and representations lies in the intention with which the
statement was made. Although the approach adopted by courts in what refers to intention is
objective, it is often difficult to determine the nature of the statement, as there are numerous
principles, none of which decisive, to guide the court in deciding on this matter™.

Also terms implied in law should be taken into account as their breach will amount to the breach
of contract, as in the case of any other term of contract. Acts of Parliament concerning
consumer contracts often imply terms related to the information duties, as to duties that arise
out of certain types of contracts.

In what refers to Spanish law, there are authors who opt for the remedies for breach of contract
in the case of breach of information duties. The information duties are considered to be
precontractual duties but their breach will amount to the breach of contract. This is the
reasoning of P. Valés Duque, who explains that 'In what refers to the information duties, it has to
be considered that, to the liability rising from the breach of those precontractual duties [...], the
law of contract should apply'®.

V. Closing remarks and conclusions

The information duties at the same time constitute an obstacle to the development of the cross-
boarder e-commerce and a factor that could contribute to the increase of trust of both
consumers and traders. Electronic B2C transactions differ from the traditional commerce as the
bargaining power of the contracting parties is even less equal than normally, and therefore the
European legislator seeks to boost the e-commerce by addressing the issue of the information
duties. Nevertheless, those duties without effective remedies available for their breach in the
national legal systems would not be observed by the traders.

It has to be taken into account, however, that those duties do not present any particular novelty
in European legal systems, and the traditional contract law in both Spain and England offers
various remedies for not providing the other party with the due information. The interest in
comparing those legal systems lies in the possible high number of cross-boarder transactions
and the different nature of common and continental law, which may be confusing for the
consumers seeking remedies in the case of breach of their rights.

The main difference between the compared systems is that the English law does not recognise
a doctrine of good faith and fair dealing and therefore neither a general duty of disclosure, while
the Spanish contract law is based on those principles. However, the effectiveness of the
remedies offered by both systems is similar, it can be therefore concluded that the differences
are more of technique than result™.
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See for instance E. McKendrick, Contract law, Palgrave Macmillan Law Masters 2011, p. 151

See E. McKendrick, Contract law...op.cit., p. 149 and the case mentioned there, Heilbut, Symons &
Co v Buckleton [1913] AC 30, 50 — 51 by Moulton L

Author's translation from: P. Valés Duque, La responsabilidad precontractual, Madrid 2012, p. 118:
'En cuanto a los deberes de informacion, ha de admitirse que la responsabilidad derivada del
incumplimiento de estos deberes precontractuales...ha de regirse por las normas contractuales..'

See E. McKendrick, Contract law...op.cit., p. 219 et seq.
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PRESENTACION DEL PROYECTO DE TESIS DOCTORAL:
EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE GENERO EN EL
AMBITO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

M2 Angustias Benito Benitez*
Doctoranda en Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad de Cadiz

EXTRACTO:

La comunicacion se centra en la presentacion de la Tesis Doctoral, la cual tiene como
objetivo central la realizacion de un pormenorizado estudio desde la perspectiva de
género, de la accién protectora dispensada por nuestro Sistema de Seguridad Social.
Especialmente se analizara el impacto de género desde la reforma llevada a cabo con la
Ley 27/2011, de 1 agosto sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion del sistema
de Seguridad Social. Es crucial el conocimiento de los desarrollos normativos que en
esta materia se estan abordando “por causa” de la crisis econémica, para concretar si los
mismos estdn esbozados desde un enfoque correcto, la transversalidad de género,
principio que resulta de obligado cumplimiento por el articulo 15 de la LOIEMH. Todo lo
anterior, a fin de determinar la idoneidad de las reformas adoptadas, o si por el contrario
tales modificaciones introducidas con la reforma en Seguridad Social siguen
caracterizandose por su ‘“ceguera al género” en relacion a la desigual posicion de la
mujer en el mercado de trabajo, lo que repercute en el nivel de proteccion al que pueden
acceder.

PALABRAS CLAVES: Estado Social, Igualdad, Género, Transversalidad, Seguridad
Social.

1. INTRODUCCION.

La presente comunicacion trae su causa en la presentacion del proyecto de Tesis
Doctoral cuyo objetivo de realizacion me he marcado profesional y personalmente, y que
llevando por titulo “El Principio de Igualdad de Género en el Ambito de la Seguridad Social”,
ofrece una propuesta de analisis de las instituciones juridicas de nuestro sistema de
Seguridad Social desde una perspectiva de género.

Este Proyecto surge de las inquietudes suscitadas en un contexto en el que la adopcion
de una serie de medidas “anticrisis’, impuestas desde los mercados, condujo a una
profunda crisis, primero financiera y después econdémica, pero ciertamente “sistémica’l.
Medidas que con el declarado objetivo de hacer frente a los problemas de déficit de los
Estados cuestiona la construccion dogmatica de nuestro Estado Social y Democratico de
Derecho construido a lo largo de la década de los ochenta y noventa, vaciandolo de
contenido desde un dogma neoliberal, insistiéndose en una continua privatizacién -la
sanidad, la educacién, las pensiones o los servicios sociales son los principales objetivos de
este proceso de colonizacién privatizadora- que lo debilita ante la legitimidad de la
conciencia ciudadana que hasta ese momento habia recibido?. Sin embargo se obvia, por
motivos de clara conveniencia, que estas medidas atacan los pilares constitucionales

* M2 Angustias Benito Benitez, doctoranda en Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la
Universidad de Cadiz, becada por el Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, 2012, (FPU).

! PEREZ DEL RIO, Teresa, “Crisis y medidas anticrisis: una 6ptica de género”, Historia Actual
online, nim.26, 2011.

2Ver, VV.AA., “Desigualdad y Estado Social en Espafia”, Fundacién Primero de Mayo, Junio 2013.



basicos, poniendo en peligro todos los mecanismos e instrumentos edificados a fin de lograr
la igualdad formal y real entre hombres y mujeres.

Entre las politicas adoptadas a causa de la crisis 0 bajo la justificacion de la misma,
nuestro sistema de Seguridad Social y de relaciones laborales ha sido sometido a un
profundo proceso de depuraciéon que dio lugar, situAndose en una linea reformista® cuyo
punto mas algido podemos situarlo en el primer Pacto de Toledo, a la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social y
la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,
respectivamente. Estas medidas aparentemente “neutras” repercuten negativamente sobre
las mujeres pues operan sobre una realidad que lejos de ser igualitaria sigue marcada por
desigualdades preexistentes a consecuencia de los estereotipos sociales y culturales
asignados histéricamente a las mujeres -roles de género-, cuya infravaloracion ha
determinado una posicién social y econdmica discriminatoria®* y que, a pesar de los
importantes avances en materia de igualdad ponen de manifiesto que no estaban
suficientemente compensadas, emergiendo con toda su dureza en el contexto actual.

En estas circunstancias surge la imperiosa necesidad de realizar un estudio
pormenorizado del impacto de género, en nuestro caso, centrandose en el régimen juridico
publico de Seguridad Social. El objetivo es analizar juridicamente si la regulacion de la
accion protectora dispensada por nuestro sistema, especialmente las modificaciones que se
han producido y las que se anuncia que se seguiran produciendo®, aplican correctamente el
principio de transversalidad de género, recordemos, de obligado cumplimiento por el
articulo 15 de la Ley Organica 3/2007 para la Igualdad Efectiva entre Mujeres y Hombres
que sefala “el principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres
informard, con cardcter transversal, la actuacion de todos los Poderes Publicos. Las
Administraciones publicas lo integraran, de forma activa, en la adopcién y ejecucion de sus
disposiciones normativas, en la definicién y presupuestacién de politicas publicas en todos
los ambitos y en el desarrollo del conjunto de todas sus actividades”, o si por el contrario
sigue caracterizdndose por su “ceguera al género” en relacion a la desigual posicion de la
mujer en el propio sistema y en la sociedad en general. Por tanto tiene la finalidad de
aplicar el principio de transversalidad de género a uno de los instrumentos esenciales del
Estado Social de Derecho que nuestra Constitucion consagra, el sistema de Seguridad
Social.

Este Proyecto de Investigacion debe su existencia al Grupo de Investigacién de la
Universidad de Cadiz “El principio de igualdad y no discriminacién en el empleo”,
especialmente a su investigadora principal y directora de la tesis, Teresa Pérez del Rio, y
de Maria Luisa de la Flor Fernandez codirectora de la misma.

2. EL ESTADO SOCIAL Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD COMO PUNTO DE PARTIDA
DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

La contextualizaciéon de este estudio en el tripode Igualdad-Género-Seguridad Social,
obliga a tener presente que nuestra Constitucién Espafola en su articulo 1.1 formaliza a

3 CRUZ VILLALON, Jesus, “Lineas de tendencia de las reformas en materia de proteccion social”,
Temas Laborales, nim.112, 2011.

4 Para una exposicion de como las discriminaciones de las mujeres trae su causa en el género y no en
el sexo biologico en, PEREZ DEL RIO, Teresa, “La Ley Organica de Igualdad efectiva entre Mujeres
y Hombres. Aproximacion para el debate”, Revista de Derecho Social, nim. 37, 2007, p. 224.

°> Recientemente se ha publicado el informe de los expertos sobre las pensiones, cuyo objetivo ha sido
disefiar el conocido como factor de sostenibilidad sobre el que se basara el calculo de las pensiones,
antesala de nueva y anunciada reforma de pensiones. Las reacciones y criticas al mismo no se han
hecho de esperar, entre otros, APARICIO TOVAR, Joaquin, “Jugar con las cartas marcadas. A
proposito del informe de los expertos sobre pensiones”, Nueva Tribuna, Junio 2013.



Espafia en un Estado Social y Democratico de Derecho que consagra como valores
superiores del ordenamiento juridico, entre otros, la justicia y la igualdad.

La igualdad no solo como valor sino también como principio juridico y derecho
fundamental queda proclamada en el articulo 14 CE en su vertiente formal: “Los espafioles
son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razéon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicidn o circunstancia personal
o social”. No obstante, junto con la perspectiva formal y a consecuencia de la incardinacion
del Estado Social en nuestra Norma Fundamental, la idea clave de la igualdad pivota sobre
el criterio de no discriminacion que implica, de un lado, la consideracion como
discriminatoria de toda diferenciacion constitucionalmente irrazonable y carente de
proporcionalidad, y, de otro, la promocién y legitimacion de diferencias en el tratamiento
juridico en situaciones desiguales. Asi, el principio de igualdad adquiere un componente
material, trascendiendo al contenido juridico formal quedando consagrado en el articulo 9.2
CE: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, social y cultural”.

Con el Estado Social se consagra una ciudadania social que implica una voluntad de
superar la esfera formal limitada al reconocimiento de derechos pero desconectandolos de
las condiciones reales, imprescindibles para lograr su plena realizacion social y, para ello,
reconoce un conjunto de derechos sociales, econdmicos y culturales. Esta recepcion
constitucional conlleva para el legislador y los demas poderes publicos un sélido
compromiso en el que, manteniendo los avances en los derechos politicos y civiles
conseguidos, se interviniera a fin de proteger a una sociedad exenta de un minimo respaldo
por los poderes politicos y econdmicos. Esta transformacién del Estado como elemento
activo que interviene en la realidad de la sociedad se fundamenta en el fin dirigido hacia
una redistribucion de la riqueza, redistribucién dirigida a lograr una justicia e igualdad social
en la satisfaccion de las necesidades basicas y en la provision de las posibilidades para
desarrollar una existencia digna de las personas. Asi, si el principio de igualdad se
constituye constitucionalmente como valor esencial del Estado Social, el sistema de
proteccion y Seguridad Social se manifiesta como uno de sus instrumentos mas eficaces,
ya que con él se garantiza una vida digna a la ciudadania trabajadora cuando sus
integrantes se encuentran en situacién de necesidad casualizada por la enfermedad, el
accidente, la pérdida del empleo o la jubilacion y, para ello provee prestaciones que deben
ser “suficientes”, que no “minimas”.

No obstante el sistema de Seguridad en Espafia construido sobre pilares
masculinizados, se ha mantenido inmune a las exigencias derivadas del principio de
igualdad entre hombres y mujeres, pues si bien, ha sido sometido y se ha avanzado en la
eliminacién de discriminaciones, no ha sido depurado drasticamente a fin de incorporar
facticamente a las mujeres en el disfrute pleno de sus derechos sociales, obligandolas a
una adaptacién a los pardmetros definidos si se pretende disfrutar de la proteccion
dispensada.

En la actualidad las mujeres continlan encontrandose en una situacion desigual
negativa en el acceso a la proteccién dispensada por el sistema$, pues estando basado y
reforzandose progresivamente sus parametros contributivos, sigue sin tener en cuenta las
consecuencias que para la mitad del género humano implican los roles tradicionalmente
instaurados. El reconocimiento legal a la participacion de las mujeres en todos los ambitos
de la vida civil y social, junto con la adopcion de medidas de accidn positiva no ha sido ni es
suficiente, pues manteniéndose los mismos postulados estructurales se ha permitido la

6 Esta situacion desigual en el acceso a las prestaciones dispensada por el sistema de Seguridad Social
se pone de manifiesto cuando los datos estadisticos nos informan que las mujeres no sélo acceden a
prestaciones diferentes respecto de los hombres, normalmente éstos a las mas importantes del sistema
-jubilaciéon o incapacidad permanente- mientras que aquellas a las mas débiles -pensiones de
viudedad-, sino que ademas son de menores cuantias. Ver, Consejo Econdmico y Social de Espafia,
Tercer informe sobre la situacion de las mujeres en la realidad sociolaboral espafiola, nim. 01, 2011.



participacion en él de las mujeres, obligadndolas a adoptar carreras profesionales
masculinizadas si deseaban permanecer en él, y ello sin la correlativa feminizacién de la
vida laboral de los hombres’. Las dificultades y obstaculos de incorporarse y, de
mantenerse en el mercado de trabajo y su directa repercusion en el ambito proteccionista
publico, construido para ciudadanos con un perfil laboral extenso y sin interrupciones, en el
gue se penaliza ser portadora de los roles de género, evidencia que los fines del Estado
Social, en cuanto que debe atender a las demandas de igualdad y no discriminacion entre
hombres y mujeres y la defensa del derecho a la libertad de las mujeres, a pesar de sus
avances, sigue sin alcanzarse. Mas aun, cuando se potencia el desmantelamiento de la
politica de proteccion social universalista, potenciandose una organizacion socio-econémica
en el que disminuyendo las partidas dirigida a su sostenimiento®, esta atribuyendo a las
familias toda la responsabilidad en el sostén de las necesidades basicas de las personas lo
gue tiene una repercusion directa sobre las mujeres, viéndose obligadas de nuevo a
retornar hacia el hogar.

El eje central del trabajo sera por tanto el analisis de las reciprocas influencias del
principio de igualdad y la Seguridad Social en 6ptica de género. La igualdad como principio
fundamentador de los derechos sociales y, de la Seguridad Social, es el argumento
primordial, para defender su universalidad, es decir, la extension de la titularidad de los
derechos sociales a toda persona, debiendo remover los obstaculos que impide su disfrute
pleno.

3. PRESENTACION DEL CONTENIDO DEL PROYECTO DE INVESTIGACION

En este apartado se abordara en lineas generales el contenido de la estructura tematica
del proyecto de investigacion, el cual, como hemos indicado pivota sobre el impacto de
género en el ambito de Seguridad Social. El concepto de impacto de género que nos
reconduce al principio de transversalidad de género?®, no se limita a presentarse como una
perspectiva de analisis juridico puramente tedrico sino que es la Unica perspectiva
coherente en el contexto de los principios antidiscriminatorios por razén de género
establecidos a nivel supranacional y nacional. Sin embargo y pese a la rotundidad con la
gue se acoge su formulacién en estos ambitos, la misma se diluye cuando la situamos en
cuestiones relacionadas con la Seguridad Social.

Se comenzara con un estudio sobre la nocion del Estado Social en el Constitucionalismo
Contemporaneo, de coémo los acontecimientos que motivaron la transformacion del Estado
liberal en Estado social, a fin de que este diera respuesta a las condiciones sociales

"“Nos indica que “si la revolucién femenina esta inacabada, es también porque la adquisicion por
parte de las mujeres de un comportamiento mas «masculino» en su trayectoria vital no ha encontrado
equivalente en términos de «feminizacién» del de los hombres. Asi se destaca en, ESPING-
ANDERSEN, Gosta y, PALIER, Bruno, eds., Los tres grandes retos del Estado del Bienestar, Ariel,
2010, p. 42y ss.

8 Se ha destacado como los recortes del gasto publico provoca que servicios basicos como la
educacion infantil o la atencion a la dependencia sean objeto de una paulatina mercantilizacion, es
decir, las personas con menores posibilidades econémicas no pueden acceder a ellos, y, dado que son
de primera necesidad su satisfaccién pasan a cubrirse desde la esfera doméstica por mujeres, con un
efecto colateral de enorme crudeza pues reduce la empleabilidad de las mujeres, reduciendo puestos
de trabajo en sectores feminizados , en, ARROYO ROMERO-SALAZAR, Laura, “Mujeres y crisis.
Apuntes sobre el mercado de trabajo”, Fundacion Primero de Mayo, nim. 09, 2013.

9 El principio de transversalidad de género fue una conquista de la Cuarta Conferencia Mundial sobre
las Mujeres celebrada en Beijing en 1995, de gran trascendencia pues supuso el consenso para lograr
de manera decidida la igualdad, entendida como el fin de la segregaciéon histérica y de la
subordinacién en las que se encontraban las mujeres en las sociedades patriarcales, estableciendo un
marco comin para actuar a nivel institucional.



creadas en la etapa industrial y post- industrial y los acaecidos posteriormente, influyeron
en la concepcion que del mismo se recogieron en los textos constitucionales.

Con la proclamacion del principio de igualdad ante la ley, uno de los pilares sobre los
gue asienta la revolucion liberal burguesa y la construccién del Estado liberal, se instaura
un orden juridico-formal de tratamiento igual a todos los ciudadanos, pero con
independencia de las situaciones sociales realmente existentes. Los postulados de
universalidad y generalidad de la ley se convierten en poderosos mecanismos que
perpetian las diferencias existenciales, ya que solo se garantizaba el disfrute de los
derechos fundamentales a aquellas personas que gozaban de una autonomia econémica
suficiente: con el liberalismo imper6 la defensa de lo individual -propiedad y libertad- y la
abstencion, «laissez faire», en la intervencién de las cuestiones sociales. Asi, manifestadas
las insuficiencias del Estado liberal se exigié una reflexién profunda sobre la concepcion y la
funcion que el Estado debia asumir, a fin de que cediese su posicién de neutralidad hacia la
realidad social y econémica que hasta ese momento habia asumido, y se transformara en
un instrumento activista en la misma. Con el Estado Social, éste asume la responsabilidad
de enmendar las desigualdades materiales que existian entre los ciudadanos.

En el transcurso de tales acontecimientos las mujeres y especialmente el papel que
desempefiaban en la sociedad ha sido identificado, analizado y, después definido para
adaptarlo eficazmente a las circunstancias que transcurriesen en cada momentol. La
atencién por el constitucionalismo de la clausula social hacia la histérica situacion de
desigualdad social-laboral en que se encuentran las mujeres tiene lugar cuando, una vez
eliminadas las barreras formales se adquiere la certeza de que las mismas no eran
suficientes para lograr la igualdad entre hombres y mujeres pues siguen manteniéndose
disparidades sociales entre los sexos. Aungue tal deferencia hacia la situacién desigualdad
de las mujeres no se manifestdé plenamente con un verdadero compromiso en la defensa de
los derechos sociales de las mujeres hasta bien avanzado el siglo XX, especialmente, al
menos en principio, en el plano internacional, siempre auspiciada por el movimiento
feministal?.

En definitiva se trata de analizar la construccion dogmatica de la transformacion del
Estado liberal hacia el Estado Social y sus repercusiones sobre la mujer. Con ello se
obtendra la base necesaria para afrontar el proceso de evolucién del significado de la
igualdad y de la prohibicién de discriminacion's. El mismo resulta ineludible si se pretende

10 Recuérdese como en las Guerras Mundiales el envio de millones de trabajadores hombres al frente,
dejo sin mano de obra sustentadora a la economia doméstica (las economias nacionales de los paises
intervinientes en estas conflagraciones), por lo que las mujeres tuvieron que sustituirlos en las
fabricas, siendo , posteriormente expulsadas del mercado de trabajo para “hacer sitio” a los hombres
que regresaban del frente sobre todo tras la | Guerra Mundial, es decir, se retomaron sin cambiarlos
para nada, los roles de género; algo un poco diferente ocurrio tras la Il Guerra momento historico en
que muchas mujeres europeas, se negaron a retornar a su rol dependiente por ello, el avance de los
deechos laborales de las mujeres se han producido histéricamente antes en los paises intervinientes en
la 1l Guerra que en aquellos que permanecieron (aparentemente)neutrales como Espafia.

11 Durante la primera mitad del siglo XX, como consecuencia de la presién de los movimientos
feministas, fueron reconocidos de manera generalizada, aunque incompleta, los derechos civiles y
politicos a las mujeres en los paises democraticos. Los movimientos civiles y sociales que tuvieron
lugar a partir de los afios sesenta propiciaron cambios sustanciales en las expectativas vitales de las
mujeres, que tuvieron como resultado el que las mujeres fueran més activas en la vida publica, mas y
mejor formacidn, y una creciente participacion en el mercado laboral...

12 A la primera ola del movimiento se le atribuiria el logro de los derechos civiles y politicos, la
segunda ola el cuestionamiento de las causas de la desigualdad social, en la que no es suficiente el
reconocimiento de derechos si éstos no remueven la situacion discriminatoria que afectan a las
mujeres.

Bpara ello, se seguira  fundamentalmente, entre otros: RODRIGUEZ-PINERO, Miguel 'y,
FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda, eds., lgualdad y Discriminacion, Tecnos, 1986; REY



profundizar posteriormente en su plasmacidon en una rama concreta de conocimiento
teniendo como eje uno de los factores que mas ha influido en su evolucion, el «sexo» o
«género», concepto éste Ultimo mas moderno y amplio en cuanto que incluye los
estereotipos socioculturales asignados a la persona, en funcién precisamente de su sexo
biolégico.

En este proceso partiremos de la constatacion de que, la garantia constitucional del
principio de igualdad, en las Constituciones liberales del siglo XIX, abarcaria la igualdad
ante la ley (o igualmente, en la aplicacion de la ley), para posteriormente con la crisis del
Estado Liberal y el surgimiento de los postulados doctrinales del Estado Social alcanzar la
vertiente de la igualdad en la ley (o en el contenido de la ley) en el que el juicio de igualdad
se inserta en el proceso de creacion de la norma a fin de exigir una razonabilidad de su
contenido. La igualdad en la ley, en cuanto que no se limita a moverse en el ambito
abstracto de la generalidad de las normas, sino que pretende incidir en la propia estructura
social, eliminando o subsanando las desigualdades, permitié el desarrollo de la prohibicién
de discriminacién cuando las desigualdades juridicas se basen en factores de
diferenciacion prohibidos, llegando a erigirse como un auténtico derecho fundamental que
tiene como fin esencial la proteccion de la dignidad de las personas. Este derecho a no ser
discriminado por diversas causas, entre ellas el «sexo», se articula escalonadamente en la
prohibiciébn de discriminaciones directas e indirectas, y, en el mandato de acciones
positivas o afirmativas para lograr la igualdad de oportunidades.

En Espafia, los cambios logrados en el plano juridico durante la 1l Republica
(Constitucion de 1931) se vieron frenados por la dictadura franquista y, por ello, hubo que
esperar hasta la llegada de la democracia y de la Constitucion de 1978 para ver surgir
nuevas aspiraciones. En nuestra Norma Fundamental, el principio de igualdad formal,
recogido en el articulo 14 CE se encuentra constituido, de un lado, por la igualdad ante la
ley (primer inciso del precepto) en la que se debe entender incluidos -por derivacion de la
jurisprudencia constitucional- tanto la igualdad en la aplicacién como en el contenido de la
ley, que vendria a denominarse principio de igualdad o clausula general de igualdad y, de
otro, la prohibicién de discriminacién (segundo inciso del precepto). La igualdad de
oportunidades, real, material o, sustancial vendria incorporada en el articulo 9.2 CE*.

Con su promulgacion y gracias a la labor desempefiada desde los sectores feministas, a
partir de los afios ochenta se desarroll6 un conjunto de iniciativas legales y politicas
dirigidas a crear una nueva conciencia ciudadana sobre la relevancia de todo lo relacionado
con el género a fin de lograr transformar las expectativa de las ciudadanas. Sin embargo, a
pesar del espectacular avance en las formas de vida de las mujeres, aun existe en la
actualidad una brecha entre la igualdad real -de facto- y la igualdad formal -de iure-. Uno de
los ambitos donde se manifiesta esta quiebra es en el Sistema de Seguridad Social, en el
que, a pesar de la incorporacion de la mujer en el mercado de trabajo, la mayor constancia
de su presencia a lo largo de su ciclo vital y la mejora de su formacion, que permite
pronosticar una tendencia positiva de sus expectativas laborales, el trabajo femenino sigue
caracterizandose por un retraso en el acceso al mercado, una segregacion tanto horizontal
como vertical, una persistente brecha salarial, jornadas parciales y elevada temporalidad vy,
mayores interrupciones, que forjan unas carreras de seguros irregulares que obstaculizan

MARTINEZ, Fernando, ed., El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo,
McGraw- Hill, 1995; BALAGUER CALLEJON, Maria Luisa, ed., Igualdad y constitucion espafiola,
Tecnos, 2010.

14 |Las medidas de accion positiva tienen su justificacion en la igualdad real proclamada en el articulo
9.2 CE y también en el articulo 14 CE en su segundo inciso. El leading-case en nuestra jurisprudencia
fue la sentencia 128/1987 que permite al Tribunal pasar de una doctrinal bilateral y neutral propia de
la clausula general de igualdad hacia una aproximacidn unilateral que identifica y asume la existencia
de colectivos desfavorecidos histéricamente y actualmente -identificados por las causas previstas en el
articulo 14 CE segundo inciso-, cuya identificacion en ellos de determinados estereotipos que son
atribuidos involuntariamente y que resultan infravalorados por la sociedad en su conjunto, a pesar de
que son valiosos en si mismos, los sitda en una situacion de exclusion en todos los niveles de vida.



su acceso a las prestaciones mas importantes de la Seguridad Social publica, las
contributivas -diferencias tanto en el tipo de prestacion y de la intensidad protectora-. Y ello
en la medida en que se exigen largos periodos de carrera laboral sin interrupciones y a
tiempo completo. De tal forma que las carreras de seguro forjadas por las mujeres durante
su trayectoria laboral como portadoras de los roles y estereotipos de género, se enfrentan
posteriormente ante un sistema de Seguridad Social, que neutral al género, los penaliza?s.
Este estudio se dedicara precisamente a detectar y analizar aquellos elementos regulados
que, neutrales al género, sitdan a la mujer en una posicion de infraproteccion.

Y si el principio de igualdad y no discriminacién por razén de sexo ha recibido una
especial atencién a nivel supranacional, es imperativo abordar las regulaciones que tanto a
nivel internacional como comunitario exigen la plasmacion de estos principios en el ambito
de Seguridad Social. Especialmente, deberemos destacar como el derecho comunitario ha
contribuido a definir y concretar el alcance de los mismos. No obstante, su aplicacion se ha
focalizado en el espacio delimitado por el contrato de trabajo dejando practicamente
huérfanas las cuestiones de Seguridad Social'®, lo cual se debe fundamentalmente al
reducido ambito de competencia que en esta materia dispone la Uniéon Europea.
Efectivamente, la proteccién social es una materia con autonomia y sustantividad propia en
cada ordenamiento interno de los Estados miembros, si bien, en la actualidad las
instituciones comunitarias estan adquiriendo una influencia creciente a través de
mecanismos de apoyo y complemento sobre las politicas de los Estados miembros -
especialmente cabe destacar el método abierto de coordinacion-. A pesar de lo anterior, la
Unica labor armonizadora a través de Directivas comunitarias que ha llevado a cabo la
Uniébn Europea en materia de Seguridad Social, ha tenido como objetivo evitar la
discriminacion por razén de sexol’. Se trata de una normativa que data de 1979 que ha
llegado hasta la actualidad sin alteracién alguna, a pesar que desde que sus inicios se
destacaba el caracter limitado con el que se acogid la perspectiva de género en su
articulado. Se hara hincapié en su regulacién y en la evoluciéon experimentada por la
jurisprudencia derivada del Tribunal de Justicia.

Una vez analizada la normativa supranacional de Seguridad Social desde la 6ptica de
género, el &mbito de estudio se inclinara hacia nuestro ordenamiento juridico nacional, pero
teniendo presente en todo momento las obligaciones que se imponen desde tales ambitos.
Se abordard, en primer lugar, el derecho de la Seguridad Social teniendo como eje los
principios constitucionales establecidos en el articulo 41 CE, es decir, desde la concrecion
del modelo de Seguridad Social querido e impuesto por la Constitucién Espafiola y
desarrollado por el legislador, para determinar si el mismo es congruente con la
discriminacion sistémica que sufren las mujeres. El analisis de los elementos esenciales
sobre los que se fundamenta nuestro régimen publico de Seguridad Social nos dara las
claves para identificar el motivo que explica la presencia mayoritaria de las mujeres en un
brazo u otro del sistema. Este sera el punto de partida que nos permitird avanzar hacia la
profundizacion de la accién protectora tanto del nivel contributivo como del no contributivo.
Nos limitaremos ahora a enunciar las posibles implicaciones que desde el punto de vista del
género pueden generar las modificaciones introducidas con las Ultimas reformas, perdiendo

15 Esta desigualdad tiene importantisimos efectos colaterales, entre otros, las mujeres se ven obligadas
a extender su carrera laboral accediendo a la jubilacion en edad mas tardia que los hombres ello para
“compensar” los efectos que sus inestables carreras tienen sobre la cuantia de la pension, esto implica
un efecto directo sobre su salud fisica y psiquica. Recientemente ver, RADL, Jonas, “;Por qué las
mujeres en Espafia se jubilan mas tarde que los hombres?”, Revista Espafiola de Investigaciones
Socioldgicas, nim. 142, 2013, pp. 109- 122.

16 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “Reformas en materia de proteccion social e impacto de
género: un estudio critico”, Temas Laborales, nim. 112, 2011.

17 Se trata de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes legales de
Seguridad Social.



la neutralidad con la que en principio se presentan’8, asi , respecto a las prestaciones de
jubilacién e incapacidad se analizara el impacto de género motivado por el aumento de la
edad requerida o en los requisitos para poder acceder a las mismas -que se reforzara con
el llamado factor de sostenibilidad!®- en la determinaciéon de su cuantia -base reguladora,
integracion de lagunas, porcentajes aplicables en funciéon de los periodos previos de
cotizacién-; en los complementos a pensiones minimas; modificaciones en la pension de
viudedad; proteccion de la familia -destacando la reciente prestacion econémica por
cuidados de menores afectados de cancer o enfermedad grave-; asi como, los mecanismos
de compensacién del impacto de género en las carreras de seguro derivados de la
conciliacion laboral y familiar -la cotizacion ficticia derivada del nacimiento, adopcion o
acogimiento de hijos, por excedencia por cuidados de hijos y familiares o la derivada de la
reduccion de jornada-.

Finalmente se abordara el impacto de la Seguridad Social en el trabajo las modalidades
contractuales y tipos de trabajo mas feminizadas con especial referencia al trabajo a tiempo
parcial y al servicio al hogar familiar. El trabajo a tiempo parcial no solo supone una
agravacion de la situacién discriminacion de las mujeres en el mercado de trabajo sino
también en proteccion social, ya que este ambito cuenta con una regulacién especifica que
dificulta su acceso a las prestaciones. El trabajo a tiempo parcial ha sido recientemente
objeto de méaximo interés puesto que, planteadas cuestiones prejudiciales de
inconstitucionalidad respecto de su regulacién en materia de Seguridad Social, el Tribunal
de Justicia de la Union Europea la ha catalogado como discriminatoria por razén de sexo:
considera que la formula de calcular los periodos de tiempo cotizados a la hora de acreditar
el periodo de carencia que da derecho a pension contributiva afecta fundamentalmente a
las mujeres, obligandolas a cotizar durante mas tiempo para reunir el requisito acreditado
de 15 afios de cotizacién (aunque su sentencia no facilita las lineas para su modificacién)2°.
Este pronunciamiento marcaria el camino a seguir por nuestro Tribunal Constitucional que
poco mas tarde fallé en el mismo sentido de la doctrina comunitaria?! y que ha motivado la
reciente modificaciéon en nuestro ordenamiento juridico en esta materia?2.

De otro lado se abordara el reciente Sistema especial de empleadas de hogar,
analizando los avances -como el generado por el reconocimiento de la proteccién por
riesgos profesionales- pero también las omisiones aun existentes -exclusién de la
protecciéon por desempleo-, que han permitido afirmar?® desde una vision de conjunto de
esta regulacion el escaso compromiso y respaldo a la aplicacion practica de la nueva
regulacion, haciendo tambalear la declarada finalidad de sacar de la informalidad e

18 Reformas que aunque en algunos aspectos y finalidades resulta evidente su relacién con el género
(asi una de las justificaciones de la misma es la inversion de la pirdmide poblacional en relacion
claramente con la conciliacién y ésta por tanto con el género), lo cierto es que la cuestion del impacto
de género se aborda con un caracter meramente declarativo.

19 Factor de sostenibilidad propuesto por el Comité de Expertos, nombrados por el Gobierno, en su
“Informe del Comité de Expertos sobre el factor de sostenibilidad del sistema publico de pensiones”
presentado el 7 de junio de 2013.

20 Asunto Elbal Moreno, sentencia de 22 de noviembre de 2012,

2L STC de 14 de marzo del 2013, que declara inconstitucional el sistema de cotizacién aplicable a los
trabajadores a tiempo parcial, pues “dificulta el acceso mismo a la prestacion, al exigir un mayor
namero de dias trabajados para acreditar el periodo de carencia requerido en cada caso, lo que resulta
especialmente gravoso o desmedido en el caso de trabajadores con extensos lapsos de vida laboral en
situacion de contrato a tiempo parcial y en relacion con las prestaciones que exigen periodos de
cotizacion elevados”.

22 | Real decreto- ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial
y otras medidas urgentes en el orden econdmico y social ha modificado la disposicién adicional
séptima del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social

23 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “Reformas.., op.cit.



infraproteccién a este colectivo profesional, en su practica totalidad integrado por mujeres,
gue hacen que hoy por hoy siga siendo uno de los mas discriminados en Espafia.

Este es el esquema tematico que se pretende desarrollar para lograr la realizacién de la
Tesis Doctoral planteada, aunque no se propone como una estructura fija y estatica, la
coherencia y sistematicidad que se pretende conseguir seran motivos que justifiquen el
planteamiento de posibles cambios para su mejoria y perfeccion.
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LA PROHIBICION DE LAS GUERRAS DE AGRESION. UN SIGLO DE
ESFUERZOS
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Resumen: Durante la Primera Conferencia de Revision del Estatuto de la Corte Penal
Internacional (Kampala, junio 2010) se adoptd una resolucion relativa al crimen de agresion,
estableciendo una definicion del mismo y a las condiciones bajo las cuales la Corte debera
ejercer su competencia sobre él. Llegar a un consenso al respecto no fue facil. De hecho, la
comunidad internacional llevaba casi un siglo tratando de prohibir las guerras de agresion. El
presente articulo realiza un repaso por ese siglo de historia desde el final de la Primera Guerra
Mundial hasta la conferencia de Kampala, destacando la importancia que cada instrumento
adoptado en esta materia tuvo en la aprobacion de la resolucion de Kampala sobre el crimen
de agresion

Abstract: At the First Review Conference on the Statute of the International Criminal Court
(Kampala, June 2010) a resolution on the crime of aggression was adopted. It defines the crime
and establishes the conditions under which the Court shall exercise its jurisdiction over it.
Reaching the consensus on this matter was not easy. In fact, the international community had
tried to prohibit the wars of aggression for almost a century. This paper analyses the historical
process of such prohibition from the end of the First World War until the Kampala Conference,
highlighting the importance that each legal instrument adopted on this matter had on the
Kampala resolution on the crime of aggression.

Palabras clave: Corte Penal Internacional, crimen de agresion, Estatuto de Roma, ius ad
bellum, guerra de agresion

1. Introduccién

El objetivo de esta comunicacion es hacer una breve descripcion de los esfuerzos
internacionales realizados durante el Gltimo siglo para prohibir las guerras de agresiont. El
Estatuto de la Corte Penal Internacional, adoptado el 17 de julio de 1998 en Roma, incluye en
su art. 5 el crimen de agresion dentro de aquéllos respecto de los cuales las Corte podra
ejercer su competencia, por ser uno de los crimenes mas graves de transcendencia para la
comunidad internacional en su conjunto. Sin embargo, la falta de consenso acerca de la
definicién del crimen, asi como del mecanismo de activacion de la competencia de la Corte
sobre el mismo, hizo que el ejercicio de dicha competencia se pospusiera en el tiempo hasta
gue, segun lo dispuesto en el parrafo segundo del art. 5, se aprobara una disposicion en la que
se definiera el crimen y se enunciaran las condiciones en las que ejerceria tal competencia.
Esa disposicién habria de ser, ademas, compatible con las disposiciones pertinentes de la
Carta de las Naciones Unidas.

Fue en la Primera Conferencia de Revision del Estatuto de la Corte Penal Internacional,
celebrada entre los dias 31 de mayo y 11 de junio de 2010 en Kampala, donde se logr6é un

! Este trabajo forma parte de una investigacion llevada a cabo en el Instituto de Derecho penal y procesal
penal de la Universidad de Colonia (Alemania), bajo la supervision del Prof. Dr. Claus Kress, quien fue
representante de la delegacion alemana en la Primera Conferencia de Revision del Estatuto de la Corte
Penal Internacional. A él, y a su equipo, deseo expresarles toda mi gratitud por su hospitalidad durante mi
estancia alli. La estancia de investigacion, que tuvo lugar entre noviembre de 2011 y octubre de 2012 fue
financiada por el Ministerio de Educacion, Orden EDU/2728/2011, de 29 de septiembre, BOE, n.° 247,
de 13 de octubre de 2011.



consenso al respecto y se adoptd una resolucién para enmendar el Estatuto en lo tocante al
crimen de agresion de acuerdo con los requerimientos del referido art. 5.2.

Llegar a ese consenso no fue una tarea facil. De hecho, la comunidad internacional llevaba un
siglo tratando de prohibir las guerras de agresién, como se relata en los siguientes epigrafes.

2. El periodo de entreguerras

Finalizada la IGM, la Conferencia de Paz de Paris celebrada en enero de 1919 cred una
comision con el objetivo de depurar responsabilidades por la guerra. En concreto, la comision
debia determinar si Alemania y sus aliados habian violado el derecho internacional iniciando y
combatiendo en la guerra, a la vez que debia considerar las penas a imponer. Solo tres meses
después de su constitucién, la comision determind que no existia en el derecho internacional
una prohibicién formal de la guerra por lo que no podia establecer el grado de responsabilidad
penal de aguéllos que habian ordenado o llevado a cabo la Gran Guerra?. En efecto, las
Conferencias para la resolucion pacifica de conflictos internacionales (La Haya 1899 y 1907) no
prohibian el uso de la fuerza, toda vez que lo que estipulaba su art. 1 era que las partes
resolverian los conflictos internacionales entre ellas evitando, en la medida de lo posible, el
recurso a la fuerza, siendo que ante graves desacuerdos o conflictos, “antes de apelar a la
armas” recurririan a los buenos oficios 0 a la mediaciéon de una 0 mas potencias amigas en la
medida en que las circunstancias lo permitieran (art. 2). Ante la inexistencia de una prohibicion
expresa de las guerras de agresion, la comision considero que el Kéaiser Guillermo Il habria de
ser procesado no porque su conducta constituyera una violacién del Derecho penal, sino
porque constituia “una ofensa suprema contra la moral internacional y la santidad de los
Tratados”, como se plasmoé en el art. 227 del Tratado de Versalles3; si bien la negativa de
Holanda, pais neutral en la contienda, a extraditar al emperador, impidié el procesamiento del
Kéiser.

Tras la contienda, los Estados, aunque eran adn reacios a renunciar a su vieja prerrogativa a
hacer la guerra cuando sus intereses mas vitales estuvieran en juego, si parecian aceptar, sin
embargo, que tal prerrogativa no podia continuar siendo ilimitada. El contenido del Pacto de la
Sociedad de Naciones, incorporado al Tratado de Versalles, da fe de ello. Asi, ya el Preambulo
comenzaba destacando la importancia de no recurrir a la guerra. Conforme a su art. 10, las
partes se comprometian tanto a respetar la integridad territorial y la independencia politica de los
Estados, como a mantenerla contra toda agresion exterior. El Estado que, contraviniendo lo
dispuesto en el Pacto, recurriera a la guerra, seria sancionado con la ruptura de toda relacion
comercial o financiera (art. 16).

Con todo, la prohibicién contenida en dicho Pacto adolecia de diversas lagunas. De hecho, era
una prohibicién que distaba mucho de ser absoluta pues se podia distinguir entre guerras
desarrolladas conforme a los términos del Pacto y guerras desarrolladas en violaciéon de los
términos del Pacto. La justicia o injustica del conflicto no era un factor determinante. Ademas,
el art. 10 unicamente se referia a los miembros de la Sociedad de Naciones, con lo que el
recurso a la guerra no parecia estar prohibido respecto de terceros Estados. Asimismo, el
concepto de guerra que empleaba el Pacto era el concepto tradicional, que suponia la voluntad
de los Estados de provocar un estado de guerra; por tanto, los Estados podian excusarse de
sus obligaciones alegando que no se trataba de una guerra en sentido formal por faltar el
animus belligerendi*. Por otra parte, el Pacto no explicaba el significado de la expresién
“agresion exterior”, ni sefialaba si existia alguna diferencia entre esa expresion y el término
“guerra”, que se empleaba en otras ocasiones a lo largo del texto.

Ante tales deficiencias, nuevos documentos trataron de poner fin al derecho a hacer la guerra.
Entre ellos, debe destacarse el Tratado general de renuncia a la guerra como instrumento de

2 SOLERA, Oscar: Defining the crime of aggression, Cameron May Ltd, Londres, 2007, p. 18.
3 Tratado de Paz entre las potencias aliadas y asociadas y Alemania, firmado en Paris el 28 de junio de 1919.

4 WERLE, Gerhard: Tratado de Derecho penal, 2° ed., Tirant lo blanch, Valencia, 2011, p. 739.



politica nacional, adoptado en Paris el 27 de agosto de 1928, mas conocido como Pacto
Briand-Kellog, por los apellidos de sus idedlogos. El tratado Unicamente contenia tres articulos.
El tercero iba dedicado a la entrada en vigor. El primero y el segundo merecen ser
reproducidos:

Articulo 1. Las Altas Partes Contratantes, en nombre de sus pueblos respectivos,
declaran solemnemente que condenan el recurso de la guerra para la solucién de las
controversias internacionales y que renuncian a él como instrumento de politica
nacional en sus relaciones mutuas.

Articulo 2. Las Altas Partes Contratantes reconocen que el arreglo o la solucién de todas
las controversias o conflictos, cualquiera sea su naturaleza u origen, que pudieran surgir
entre ellas, no debera jamas buscarse sino por medios pacificos.

Con todo, este tratado no preveia sancion de ningln tipo para el caso de que alguna parte no
lo cumpliera, si bien es cierto que el Preambulo — parte no vinculante del Tratado — afirmaba
“‘que toda potencia signataria que en adelante buscase promover sus intereses nacionales
recurriendo a la guerra debera ser privada del beneficio del presente tratado”, lo cual venia a
significar que el resto de partes signatarias podria recurrir a la guerra contra el Estado
infractor®.

Ademas, el tratado obligaba sdélo a los Estados, no a las personas. Es decir, no se establecia
responsabilidad penal individual por haber infringido la obligacion de resolver los conflictos
pacificamente.

El derecho de autodefensa seguia existiendo, como manifestaron las partes en la declaracion
emitida al firmar el tratado, aunque no se habia previsto dentro de él y éste no definia las
medidas licitas de autodefensa, razén por la cual era légico pensar que los Estados tenderian a
expandir el ambito de la autodefensa hasta cubrir nuevas contiendas. Sin ir mas lejos, Estados
Unidos defendi6 la aplicacion de la denominada doctrina Monroe, que le permitia hacer uso del
derecho a la autodefensa no sélo cuando su territorio fuera atacado, sino también cuando
cualquier territorio americano fuera atacado por europeos. Gran Bretafia, por su parte, también
queria aplicar esa doctrina respecto de ciertas zonas de interés britdnico mas alla del propio
imperio. En definitiva, puede afirmarse que la prohibicion de recurrir a la guerra en el
mencionado documento era ciertamente muy limitada ya que casi cualquier guerra podria ser
justificada bajo la apariencia de autodefensa®. No sorprende, por esto, el fracaso del pacto, que
no sirvié para impedir contiendas posteriores, incluida la Segunda Guerra Mundial.

3. El Estatuto del Tribunal Militar Internacional

Finalizada la Segunda Guerra Mundial, el Acuerdo de Londres” que establecié el Tribunal
Militar Internacional® incluyé en su articulado los “crimenes contra la paz”, predecesores del
actual crimen de agresién. El art. 6 (a) de referido instrumento definia los crimenes contra la
paz de la siguiente manera:

(a) Crimenes contra la paz: A saber, planear, preparar, iniciar o librar una guerra de
agresion, o una guerra que constituya una violacion de tratados, acuerdos o garantias

5 SELLARS, Kirsten: “Delegitimizing Aggression. First Steps and False Starts after the First World
War”, en Journal of International Criminal Justice: 10" Anniversary Special Issue Aggression: After
Kampala (editado por Claus KRESS y Philippa WEBB), vol. 10, n.° 1, Marzo 2012, p. 28.

® FERENCZ, Benjamin B.: Defining International Aggression. The Search for World Peace. A
Documentary History and Analysis, vol. 1, Oceana Publications, Nueva York, 1975, p. 25.

" Agreement for the Prosecution and Punishment of the Major War Criminals of the European Axis,
hecho en Londres el 8 de agosto de 1945.

8 Charter of the International Military Tribunal, hecho en Londres el 8 de agosto de 1945.



internacionales, o participar en un plan comin o en una conspiracion para la
perpetracion de cualquiera de los actos indicados.

De esta manera, la responsabilidad penal individual por la conduccion de una guerra de
agresion fue regulada por primera vez en un tratado internacional.

La sentencia del Tribunal Militar Internacional de 30 de septiembre y 1 de octubre de 1946, que
puso fin al proceso contra los principales criminales de guerra, imputaba a los 22 acusados dos
cargos en relacion con los crimenes contra la paz. Primer cargo: el plan comudn o conspiracion
para cometer crimenes contra la paz. Segundo cargo: planificar, preparar, iniciar y hacer una
guerra como crimenes contra la paz.

Ocho de los acusados fueron condenados por referidos dos cargos, y cuatro fueron absueltos
del primero y condenados por el segundo de acuerdo. Sin embargo, ni el art. 6 (a) del Estatuto
definia “guerra de agresion”, ni el Tribunal lo definié en la sentencia, a pesar de haber afirmado
que “iniciar una guerra de agresion [...] no es sd6lo un crimen internacional; es el crimen
internacional supremo que sélo difiere de otros crimenes de guerra en que contiene en si
mismo el mal acumulado de todos ellos”.

4. Definiendo “agresiéon” en el seno de la ONU

El deseo de mantener la paz mundial tras los horrores de la Segunda Guerra Mundial se
plasmé en las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas® relativas a la prohibiciéon del
uso de la fuerza. Sin embargo, la expresion “acto de agresion”, empleada en los arts. 1.1 y
3910 no se define, y tampoco se explica si difiere o no de otras expresiones similares
empleadas en el documento como “fuerza armada” (Preambulo y arts. 14 y 46), “amenaza o
uso de la fuerza” (art. 2.4), “amenaza a la paz” (arts. 1.1 y 39) y “quebrantamiento de la paz’
(arts. 1.1y 39).

El consenso en torno a una definicion de agresion llegé tras dos décadas de trabajos en el seno
de las Naciones Unidas y se plasmé en el anexo a la Resolucion 3314 (XXIX) de 14 de diciembre
de 1974, cuyo articulo 1 reza:

La agresion es el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la
integridad territorial o la independencia de otro Estado, o en cualquier otra forma
incompatible con la Carta de las Naciones Unidas, tal como se enuncia en la presente
definicién.

Ademas, el art. 2 del anexo a la Resolucion alberga una presuncion iuris tantum relativa al
primer uso de la fuerza armada:

El primer uso de la fuerza armada por un Estado en contravencién de la Carta
constituird prueba prima facie de un acto de agresién, aunque el Consejo de Seguridad
puede concluir, de conformidad con la Carta, que la determinacién de que se ha
cometido un acto de agresion no estaria justificada a la luz de otras circunstancias
pertinentes, incluido el hecho de que los actos de que se trata 0 sus consecuencias no
son de suficiente gravedad.

El art. 3 enumera las actuaciones que seran consideradas actos de agresion:

a) La invasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del territorio de otro
Estado, o toda ocupacion militar, aun temporal, que resulte de dicha invasién o ataque
o toda anexion, mediante el uso de la fuerza, del territorio de otro Estado o de parte de
él;

® Abierta a la firma en San Francisco (EEUU) el 26 de junio de 1945. En vigor desde el 24 de octubre de 1945.

101 os términos “politica de agresion” y “agresiones” se emplean en el art. 53.1.



b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio de otro Estado, o
el empleo de cualesquiera armas por un Estado contra el territorio de otro Estado;

c) El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas armadas de
otro Estado;

d) El ataque por las fuerzas de un Estado contra las fuerzas armadas terrestres,
navales o aéreas de otro Estado, o contra su flota mercante o aérea;

e) La utilizacién de fuerzas armadas de un Estado, que se encuentran en el territorio de
otro Estado con el acuerdo del Estado receptor, en violacién de las condiciones esta-
blecidas en el acuerdo o toda prolongacién de su presencia en dicho territorio después
de terminado el acuerdo;

f) La accion de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a disposicion de
otro Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar un acto de agresion
contra un tercer Estado;

g) El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos irregulares o
mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada contra otro Estado de tal
gravedad que sean equiparables a los actos antes enumerados, o su participacion en
dichos actos.

La Resolucion 3314 supuso un antes y un después en la busqueda de una definicion
consensuada de agresion. Su importancia es tal que poco ha variado esa definicion desde
entonces hasta hoy, y su influencia es notoria en la Resolucién de Kampala, que la reproduce a
la hora de definir “acto de agresién”. Sin embargo, no hay que olvidar que la Resoluciéon 3314
no tenia efectos vinculantes, se trataba de una simple guia que el Consejo de Seguridad podia
incluso ignorar!! y no hacia referencia a la responsabilidad del individuo, sino Gnicamente a la
responsabilidad del Estado. Con todo, cierto es que desde ese momento en adelante, los actos
de agresién corrian un riesgo mas alto de condena. Ademas, la adopcion de esta definicion
provoc6 una reapertura del proyecto sobre la creacién de una corte penal internacional?2.

5. El crimen de agresién en el del Estatuto de la Corte Penal Internacional

Como se ha sefalado en la introduccién, el art. 5.1 del Estatuto del a CPl enumera los
crimenes que son competencia de la Corte por ser los crimenes mas graves de transcendencia
para la comunidad internacional en su conjunto. Habiendo sido calificado por el Tribunal de
Ndremberg como el “crimen internacional supremo”, era légico que el crimen de agresion se
incluyera en dicho precepto.

Sin embargo, su inclusiébn en el Estatuto estuvo precedida de grandes desavenencias,
principalmente, con respecto a dos puntos: la definicion del crimen y el mecanismo para activar
la competencia de la Corte. Asi, con respecto al primer punto, entraban en conflicto tres
propuestas diferentes. Un grupo de Estados era partidario de la clasica nomenclatura “guerra
de agresion”, reflejando los origenes de este crimen. Otros Estados se decantaban por una
definicion basada en el lenguaje empleado en el art. 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas.
Un tercer grupo, el mas numeroso, abogaba por una definicion basada en la Resolucion
33141,

11 E] parrafo cuarto del Preambulo de la Resolucion recomienda al Consejo que “cuando proceda, tenga
en cuenta esta Definicion como orientacion para determinar, de conformidad con la Carta, la existencia de
un acto de agresion” (énfasis afadido).

12 McDOUGALL, Carrie: The crime of aggression under the Rome Statute of the International Criminal
Court, Cambridge Studies in International and Comparative Law, 2013, p. 6.

13 Ibidem, p. 10.



Con respecto al segundo punto, el problema giraba en torno al papel del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas a la hora de activar la competencia de la Corte. Asi, por un lado,
estaban los que consideraban que debia ser un requisito que el Consejo de Seguridad
determinara previamente la existencia de un acto de agresion; y por otro, los que consideraban
gue tal exigencia podria vulnerar la independencia de la CPI4.

La existencia de estas posiciones tan enfrentadas con relacion al crimen de agresion, hicieron
pensar, incluso, que el Estatuto de Roma naceria sin mencion al crimen internacional supremo.
La mayoria de las delegaciones, no obstante, no estaban dispuestas a aceptar un estatuto que
no lo incluyera, por lo que el compromiso final fue el que aparece en el parrafo segundo del art.
5: el crimen de agresion se incluyé entre aquéllos que serian competencia de la Corte pero el
ejercicio de dicha competencia quedé condicionado y dilatado en el tiempo.

El compromiso del Estatuto de Roma sobre el crimen de agresién fue completado con el
parrafo 7 de la Resolucion F del Acta Final de la Conferencial®, segun el cual, la Comision
Preparatoria de la Corte Penal Internacional, creada por el parrafo 1 de dicha Resolucion
prepararia “propuestas acerca de una disposicion relativa a la agresion, inclusive la definicién y
los elementos del crimen de agresion y a las condiciones en las cuales la Corte Penal
Internacional ejercera su competencia sobre ese crimen. La Comisién presentara esas
propuestas a la Asamblea de los Estados Partes en una Conferencia de Revision con miras a
llegar a una disposicion aceptable acerca del crimen de agresién para su inclusién en el
presente Estatuto. Las disposiciones relativas al crimen de agresion entraran en vigor respecto
de los Estados Partes de conformidad con las correspondientes disposiciones del presente
Estatuto”.

6. El camino hacia el consenso

Soélo un afio después de la adopcion del Estatuto de Roma, la Comisidn Preparatoria establecié
un Grupo de Trabajo sobre el Crimen de Agresion®, que comenzé realizando un detallado
andlisis histérico del crimen!” para arrojar luz sobre el posterior debate. Asimismo, fueron
circulando una serie de propuestas dirigidas a encontrar un compromiso sobre la definicion y
sobre las cuestiones relativas a la activacion de la competencia.

Como ya sucediera durante las negociaciones en Roma, las delegaciones volvieron a dividirse.
Por un lado, se situaban aquéllas que abogaban por un enfoque genérico, siguiendo la férmula
de Nuremberg, y por otro, aquéllas que defendian la inclusibn de una lista de actos
considerados “actos de agresion”, siguiendo la formula de la Resolucion 331418, A la vista de
las evidentes desavenencias, vio la luz una propuesta que trataba de englobar ambos
enfoques, combinando un parrafo introductorio de naturaleza general, seguido de una lista
especifica de actos que constituirian actos de agresion. Es el denominado Discussion Paper de
julio 200219, que todavia habria de pulirse hasta su aprobacion definitiva.

1 1bidem.

15 Acta final de la conferencia diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el
establecimiento de una corte penal internacional, UN Doc. A/CONF.183/10.

16 Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional: Actuaciones de la Comisién Preparatoria en su
segundo periodo de sesiones (26 de julio a 13 de agosto de 1999), UN Doc. PCNICC/1999/L..4/Rev.1, p. 8.

17 Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional (Grupo de trabajo sobre el crimen de agresion):
Examen histérico de la evolucidn en materia de agresion, UN Doc. PCNICC/2002/WGCA/L.1.

18 FERNANDEZ DE GURMENDI, Silvia A.: “The Working Group on Aggression at the Preparatory
Commission for the International Criminal Court®, Fordham International Law Journal, 25, 2001-2002,
pp. 595-596.

19 Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional (Grupo de trabajo sobre el crimen de agresion):
Documento de debate propuesto por el Coordinador PCNICC/2002/WGCA/RT.1/Rev.2.



Tras la entrada en vigor del Estatuto de Roma ese mismo mes, la Asamblea de Estados Parte
expreso su deseo de continuar y complementar el trabajo sobre el crimen de agresion iniciado
en 1999, para lo cual establecié el Grupo de Trabajo Especial sobre el Crimen de Agresion°,
que se reunié en diversas ocasiones entre septiembre de 2003 y febrero de 2009. Sus
propuestas, que no pueden reproducirse aqui por razones de espacio, facilitaron el camino
para la adopcion de una resolucién definitiva en Kampala.

7. LaPrimera Conferencia de Revision del Estatuto de la CPI

Con las propuestas de 2009 presentadas por el Grupo de Trabajo Especial sobre el Crimen de
agresion se llegé a la Primera Conferencia de Revision del Estatuto de la CPI. No sin esfuerzo,
el 11 de junio de 2010 se adopté por consenso la Resolucion RC/Res.6 referente a las
enmiendas sobre el crimen de agresion.

La resolucién prevé la incorporacion al Estatuto de la Corte Penal Internacional de un art. 8 bis
que alberga la definicion de crimen de agresion. Dicho articulo rezara:

1. A los efectos del presente Estatuto, una persona comete un “crimen de agresion”
cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la accion politica o
militar de un Estado, dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de
agresion que por sus caracteristicas, gravedad y escala constituya una violacion
manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas.

2. A los efectos del parrafo 1, por “acto de agresion” se entendera el uso de la fuerza
armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la independencia
politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las
Naciones Unidas. De conformidad con la resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, de 14 de diciembre de 1974, cualquiera de los actos
siguientes, independientemente de que haya o no declaracion de guerra, se
caracterizara como acto de agresion:

a) La invasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del territorio
de otro Estado, o toda ocupacién militar, aun temporal, que resulte de dicha
invasion o ataque, o toda anexién, mediante el uso de la fuerza, del territorio de
otro Estado o de parte de él;

b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio de otro
Estado, o el empleo de cualesquiera armas por un Estado contra el territorio de
otro Estado;

c) El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas
armadas de otro Estado;

d) El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas armadas
terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o contra su flota mercante o aérea;

e) La utilizacion de fuerzas armadas de un Estado, que se encuentran en el
territorio de otro Estado con el acuerdo del Estado receptor, en violacion de las
condiciones establecidas en el acuerdo o toda prolongacion de su presencia en
dicho territorio después de terminado el acuerdo;

f) La accion de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a
disposicion de otro Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar un
acto de agresién contra un tercer Estado;

20 Resolution ICC-ASP/1/Res.1: Continuity of work in respect of the crime of aggression, Asamblea de
Estados Parte, 9/9/2002.



g) El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos
irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada contra otro
Estado de tal gravedad que sean equiparables a los actos antes enumerados, 0
su sustancial participacion en dichos actos.

El precepto esta claramente influido por anteriores documentos en la materia. Asi, los verbos que
describen la conducta tipica del crimen de agresion son tomados de la féormula empleada en
Ndremberg?!, a la que se afiade la llamada “clausula de liderazgo”. De la Resolucién 3314, a la
que se remite el precepto expresamente, se toman los concretos “actos de agresion” que podran
derivar en responsabilidad penal individual por el “crimen de agresién”.

El precepto distingue, y esta es la principal novedad con respecto a documentos anteriores, entre
el acto de agresion y el crimen de agresion. El acto de agresion sélo puede ser cometido por
Estados, no por sujetos individuales, mientras que el crimen de agresion es cometido por los
sujetos individuales que participan en el acto de agresion llevado a cabo por un Estado.

El crimen de agresion aparece como un crimen de lideres o de dirigentes pues el sujeto activo
debe ser siempre una persona — o personas?? — que ostente una posicion de mando o de
direccion de la accion politica o militar de un Estado, lo que supone una gran diferencia con el
resto de crimenes competencia de la Corte. Se trata, pues, de un delito especial, lo cual obligaba
también a reformar el art. 25.3 del Estatuto de Roma?3. Con todo, el nuevo art. 8 bis no define
claramente el circulo de posibles sujetos activos. Por eso, podria interpretarse en sentido amplio,
como asi lo hacia el Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad, y abarcar no sélo a jefes de Estado y de gobierno, sino también a “personas que
ocupan un alto cargo en el aparato militar, el cuerpo diplomatico, los partidos politicos o el mundo
de los negocios™?*. No obstante, respecto de estos Ultimos, a los que ya se acuso tras las [IGM, la
cuestién no esta exenta de polémica pues el uso de la fuerza armada por un Estado contra otro
parece que corresponde a lideres politicos o militares, no a personas del mundo de los negocios.
Sin embargo, si la posicién de éstos es asimilable a la de los lideres politicos y militares de
manera tal que su poder les permita controlar o dirigir efectivamente la accién politica o militar
del Estado, no hay razén para excluirles?>.

La conducta tipica del crimen de agresion aparece descrita con los verbos planificar, preparar,
iniciar o realizar un acto de agresion. Las Enmiendas a los Elementos de los Crimenes
especifican que para que exista responsabilidad individual por el crimen de agresion, el acto de
agresion debe haberse cometido, por lo tanto, la amenaza del uso de la fuerza (que esta

21 Siendo la tinica diferencia, sin importancia significativa, la sustitucion del verbo “librar” por el verbo
“realizar”

22 Como se reconoce en las enmiendas a los elementos de los crimenes, en el anexo Il a la Resolucién
RC/Res.6, nota a pie 1.

2 Se incorpora un parrafo 3 bis: “Por lo que respecta al crimen de agresion, las disposiciones del presente
articulo sélo se aplicardn a las personas en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la accion
politica o militar de un Estado”.

24 Yearbook of the International Law Commission, 1996, vol. 11, 2° parte, documento A/CN.4/SER.A/1996/Add.|
(Part 2), p. 43.

%5 En este sentido, CLARK, Roger S.: “Negotiating Provisions Defining the Crime of Aggression, its
Elements and the Conditions for ICC Exercise of Jurisdictions Over it”, en The European Journal of
International Law, vol. 20, n.° 4, 2010, p. 1105; SCHALLER, Christian: “Der Internationale
Strafgerichtshof und das Verbrechen der Aggression”, en SWP-Aktuell 45, mayo 2010, p. 3; SALMON,
Elizabeth (Coord.): El crimen de agresion después de Kampala: soberania de los Estados y lucha contra
la impunidad, Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catolica del
Perd, Lima, 2011, p. 42, quien también incluye a los lideres religiosos.



prohibida por el art. 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas) o el intento de cometer un acto de
agresion no daran lugar a responsabilidad individual por el crimen de agresion26.

El precepto prevé, ademas, una limitacion relativa a la conducta tipica. Asi, no cualquier acto de
agresion dara lugar al crimen de agresion, sino so6lo aquéllos que tengan una determinada
intensidad, o como sefiala el parrafo primero in fine del art. 8 bis, aquéllos que “por sus
caracteristicas, gravedad y escala constituya[n] una violacién manifiesta de la Carta.” Habra, por
tanto, actos de agresion que supongan una vulneracion de la prohibicién del uso de la fuerza
recogida en la Carta de las Naciones Unidas, y que sin embargo, no deriven en responsabilidad
individual por un crimen de agresion. De acuerdo con los entendimientos sobre las enmiendas al
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional relativas al crimen de agresion?’, los tres
elementos — caracteristicas, gravedad y escala — deben estar presentes a la vez.

Finalmente, sobre la lista de actos de agresion que se menciona en el parrafo segundo del art. 8
bis, surge la pregunta de si es exhaustiva 0 no. Sobre este punto, cabe hacer las siguientes
consideraciones: 1. El art. 8 bis se remite expresamente a la resolucién 3314, cuyo art. 4 indica
que la lista no es exhaustiva, pudiendo el Consejo de Seguridad “determinar qué otros actos
constituyen agresion, con arreglo a las disposiciones de la Carta”. Con todo, como ya se ha
sefialado, esa resolucion no es mas que una mera recomendacién, en la que ni siquiera se
hablaba de responsabilidad penal individual. 2. Considerar la lista del art. 8 bis abierta podria ir en
contra del principio de taxatividad que deben respetar las leyes penales. 3. No es dificil imaginar
en el momento actual y en el futuro cercano el desarrollo de posibles nuevos actos de agresion,
por lo que considerar la lista como cerrada contribuiria a la impunidad de los potenciales
responsables. 4. El Estatuto de Roma, en su art. 7, al regular los crimenes de lesa humanidad
incorpora una clausula abierta segun la cual también serédn considerados crimenes de lesa
humanidad “[o]tros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica”. Es decir,
es posible calificar un acto como crimen de lesa humanidad pese a no caer dentro de la lista del
art. 7 si posee “caracter similar” a los actos anteriormente enumerados en el precepto. 5.
Teniendo en consideracion esta disposicién, podria aceptarse para el caso del crimen de
agresion, sin que ello supusiera vulnerar el principio de taxatividad, que la lista del parrafo
segundo del art. 8 bis no es exhaustiva pero que para considerar otras conductas como actos de
agresion, éstas deberian cumplir los requisitos expresados en el incipit del parrafo mencionado,
esto es, que se trate de actos que impliquen “uso de la fuerza armada por un Estado contra la
soberania, la integridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas”?,

% KRESS, Claus: “Time for Decision: Some Thoughts on the Immediate Future of the Crime of
Aggression: A Reply to Andreas Paulus”, en The European Journal of International Law, vol. 20, n.° 4,
2010, p. 1135.

27 Anexo 111 de la Resolucion RC/Res.6.

28 De esta opinidn, vid., CLARK, Roger S.: “Negotiating...”, op. cit., p. 1105; KRESS, Claus: “Time for
Decision...”, op. cit., p. 1137; .McDOUGALL, Carrie: The crime..., op. cit., pp. 103-105; SALMON,
Elizabeth (Coord.): El crimen de agresion..., op. cit., pp. 46-49; TRAHAN, Jennifer: “The Rome
Statute’s Amendment on the Crime of Aggression: Negotiations at the Kampala Review Conference”, en
International Criminal Law Review, 11, 2011, pp. 59-60.



8. Consideraciones finales

Con la adopcién de la Resolucion de Kampala sobre el crimen de agresién culmina un largo
proceso, de casi un siglo, tendente a prohibir las guerras de agresion. A partir de su entrada en
vigor, planificar, preparar, iniciar o realizar un acto de agresién bajo las circunstancias
anteriormente explicadas sera un crimen internacional del que derivara responsabilidad penal
individual. Se completa asi el proceso de codificacion de los crimenes de derecho internacional
consuetudinario, y se subsana la laguna que dejo el art. 5.2 del Estatuto de Roma. Con todo,
es mucho lo que alin queda por hacer.

En efecto, ain queda mucho tiempo para que las enmiendas adoptadas en Kampala referentes
a la definicion del crimen de agresion (art. 8 bis) y a las condiciones para activar el ejercicio de
la competencia de la Corte (arts. 15 bis y 15 ter), que no se han explicado aqui por razones de
espacio, entren en vigor, lo cual acontecera no antes del 1 de enero de 2017 y siempre que se
haya adoptado una decisién por la misma mayoria de Estados Partes que se requiere para la
aprobacion de una enmienda al Estatuto. Ademas, la Corte no podra ejercer competencia
respecto de Estados parte que hayan declarado previamente que no aceptan esa competencia
sobre el crimen de agresién, como tampoco ejercera competencia sobre el crimen cometido por
nacionales o en el territorio de un Estado no parte en el Estatuto. Los casos en los que la Corte
podra ejercer su competencia seran, pues, escasos.

Por tanto, una vez que las enmiendas adoptadas en Kampala entren en vigor, la persecucion
de los responsables de un crimen de agresion no sera en absoluto sencilla pues la Corte se
encontrara con los mismos obstéculos, si no mayores, que hasta ahora se ha encontrado en su
persecucién de los responsables de los crimenes més graves para la comunidad internacional
(genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra), entre ellos, la ausencia de ratificacion del
Estatuto por parte de los Estados mas poderosos, y los amplios poderes del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas que le vienen otorgados por su Carta fundacional. Hasta
que esta situacion no cambie, lo que habria de incluir la desaparicién del derecho de veto de
los miembros permanentes del Consejo de Seguridad, correremos el riesgo de que los
responsables de una guerra de agresion permanezcan impunes.
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Resumen:

La crisis econémica y financiera ha afectado de pleno al avance de la investigacion en Espafia.
El articulo revisa el estado actual de las politicas de investigacion y el impacto que ha tenido
sobre la situacion de los investigadores, basandose en algunos de los principales indicadores
del sistema espafiol de I1+D+i.
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1. Introduccioén

La importancia de la investigacion, desarrollo e innovacién (I+D+i) como uno de los
factores esenciales para el crecimiento econémico y desarrollo ha sido debatida ampliamente
en la literatura. En base a ello en el afio 2000, en la cumbre de Lisboa, los jefes de Estado de
los paises de la Unién Europea se reunieron para aprobar el plan de desarrollo de la UE para
convertirla en la economia basada en el conocimiento. Uno de los objetivos entonces
establecidos a cumplir en ese periodo, hasta el 2010, fue el de destinar el 3% del PIB al gasto
en actividades de I+D+i. Un reto que tuvo que ser retomado para el 2020 en la Nueva
Estrategia Europea, al no ser alcanzado por la mayoria de los paises europeos, salvo
Finlandia, Suecia y Dinamarca. La apuesta por la I+D+i sigue siendo vigente, y mas adn ahora,
siendo un camino al cambio del modelo productivo, el aumento de competividad y base a un
nuevo creamiento y desarrollo. Por lo qué ante la crisis econdmica y financiera que afecté a
Espafa, es importante plantearnos la siguiente pregunta: ¢cual es la situacién actual del
sistema espafiol de [+D+i? Yen ese contexto; ¢cémo se plasma la situacidn del investigador?
Las siguientes secciones trataran de aclarar y dibujar un pequefio esbozo de la misma.

2. Principales indicadores de la situacion

En el 2011 el gasto en actividades en |+D+i en Espafia alcanzo el 1,33% del PIB, lo
que supuso un punto de inflexion tras mas de una década de un continuo crecimiento en gasto
destinado a I+D+i. Sin embargo, en ningldn momento consiguié alcanzar la media europea
(2,03% en 2011 para la EU-27) y, mientras que esta subié respecto al afio 2010, el gasto
espafiol descendi6 del maximo conseguido del 1,39% en 2009 acercandose a su nivel del 2008
y alejdndose tanto de la media europea como también del objetivo de Lisboa. Aparte de
Espafia, otros nueve paises de la zona euro también han reducido su gasto en el afio 2011,
entre ellos los paises periféricos como lItalia (1,25%) y Portugal (1,50%) o paises que
sobrepasan el objetivo como Suecia (3,37%) o Finlandia (3,78%). Por otro lado, aunque
Espafa partia en 2000 con un gasto mayor (0,91%) que Estonia (0,6%), fue ésta la que
alcanzo los niveles de Espafia en el 2009 para superarla en 2011 con un 2,38% del PIB.



Tabla 1 Gasto I+D por paises en % del PIB (2010-2011)

PAIS 2010 2011 Lituania 0,8 0,92
EU (27 paises) 2,01 2,03 Luxemburgo 1,48 1,43
Euro &rea (17 Hungria 1,17 1,21
paises) 2,06 2,09 Malta 0,67 0,73
Bélgica 2,01 2,04 Paises Bajos 1,85 2,04
Bulgaria 0,6 0,57 Austria 2,79 2,75
Republica Checa 1,55 1,84 Polonia 0,74 0,77
Dinamarca 3,07 3,09 Portugal 1,59 15
Alemania 2,8 2,84 Rumania 0,46 0,48
Estonia 1,63 2,38 Eslovenia 2,09 2,47
Irlanda 1,71 1,72 Eslovaquia 0,63 0,68
Grecia : : Finlandia 3,9 3,78
Espafa 1,39 1,33 Suecia 3,39 3,37
Francia 2,24 2,25 Reino Unido 1,8 1,77
Italia 1,26 1,25 Islandia : :
Chipre 0,5 0,48 Noruega 1,69 1,7
Latvia 0,6 0,7

Fuente: 1 Eurostat, Science and Technology 2011, Research and development
expenditure, by sectors of performance, algunos datos son Estimados o Provisionales,
para mas info
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/table.do?tab=table&init=1&plugin=1&lanqguage=en&
pcode=tsc00001

En el caso de Espafia, del gasto total de mas de 14 mil millones en 2011, el 48% se ejecutd en
el sector publico y el 52% en el privado. Segun el Instituto Nacional de Estadistica, el gasto
interno total en actividades de I|+D+i se distribuyé de siguiente forma en 2011:

e Administracion Publica: 19,5%
e Ensefianza superior: 28,2%

e Empresas: 52,1%

e ISPFL: 0,2%!?

Los objetivos de Lisboa recomendaron un reparto de la financiacion de gasto de [+D+i de la
siguiente forma: tercera parte proveniente de fondos publicos y dos tercios del sector
empresarial. En el caso de Espafia, la parte empresarial no llega a conseguir el deseado 2%
del PIB, manteniéndose bastante equilibrada entre ambas. Del descenso en 2011 la mayor
parte corresponde al sector publico con un 5,8%, mientras el empresarial se contrajo en un
1,5%. Por lo que la balanza de gasto se ha inclinado hacia el sector privado, pero no por
aumentar su gasto sino por achicarse la participacion publica. El descenso del 2011 respecto al
afio 2010 puede parecer timido al lado de los mismos referentes a los afios posteriores
dibujando un panorama bastante mas pesimista.

2.1 Politicas I+D+i

En el afio 2013 las politicas de gasto a la |+D+i contenidos en los presupuesto generales del
Estado han sufrido un recorte de 7,2% respecto al afio anterior, lo que sumado a los ajustes de
los dltimos cuatro afos presenta un recorte continuado de casi un 39% retrocediendo a niveles
de hace 9 afios. Ademas, estas previsiones de gasto para el 2013 no son las que finalmente se
ejecutan, ya que existe divergencia entre lo aprobado y lo finalmente ejecutado en parte debido
a que una porcion de ese presupuesto se estructura mediante préstamos empresariales que no
llegan a utilizarse y que pasan a formar parte del presupuesto del afio siguiente.

1 Indicadores de Ciencia y Tecnologia, Estadistica de I+D 2011, dltimos datos disponibles referentes al 2011,
Instituto Nacional de Estadistica www.ine.es


http://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/table.do?tab=table&init=1&plugin=1&language=en&pcode=tsc00001
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/table.do?tab=table&init=1&plugin=1&language=en&pcode=tsc00001

Tabla 2 Presupuesto General del Estado para I+D+i (millones de Euros)

Investigacion, Desarrollo e 9.662 9.271 8.586 6.387 5.926
Innovacion
FGantkioX¢spbcicaitmanterdn a partir de 1ps4besupuédts Ger2b¥es (erF2%arid

El principal objetivo socioecondmico de estas politicas, en el caso de los paises europeos,
suele ser la investigacion basica realizada en las universidades, tal y como ha sido el patron de
gasto en Espafia en el 2011 priorizando la investigacion basica (26,5%) financiada por fondos
de la ensefianza superior, el 18,1% destinado a la investigacion basica financiada por otro tipo
de fondos, el 14% a la salud, el 8,7% a la produccién industrial y el 7,6% destinado a la
investigacién relacionada con la agricultura. Entre las partidas de gasto que han sufrido
recortes, la mayor parte ha recaido sobre las inversiones reales pero también en los gastos
corrientes en bienes y servicios y por lo tanto el efecto multiplicador sobre los recursos
humanos real serd mayor del que se presume con el simple recorte de gasto en la partida de
personal.

2.2 Recursos humanos

En el 2010, el personal total empleado en actividades de I+D ascendia a 360.229 y en 2011
perdié a 6.318 empleados. De ese total, el 62% corresponde a los investigadores y el resto a
los empleados de apoyo a la investigacion. En cuanto al total personal EJC (en equivalencia a
jornada completa) respecto la poblacién ocupada (11,9) Espafia se posiciona muy lejos de
lideres como Dinamarca (20,4) o Finlandia (21,7).

Tabla 3 Personal empleado en actividades de I1+D por afios

Tipo de personal 2010 2011
Total personal: Nimero de personas ( jornada completa y parcial) 360229 | 353911
Total personal: Personas en EJC 222022 | 215079
Total personal: Personas en EJC (tanto por mil respecto poblacion

ocupada) 12 11,9
Investigadores: Numero de personas 224000 | 220254
Investigadores: Investigadores en EJC 134653 | 130235
Investigadores: Investigadores en EJC (tanto por mil respecto poblacion

ocupada) 7,3 7,2

Fuente: 3 Estadisticas de I+D 2011, Indicadores de Cienciay Tecnologia, Instituto
Nacional de Estadistica

En el 2010, el nimero absoluto de investigadores ascendia a 224.000 para perder en 2011 a
méas de tres mil empleados. Estas cifras absolutas del nimero de investigadores colocan
Espafia en posiciones privilegiadas tras Alemania, Gran Bretafla y Francia. Sin embargo
cuando trasladamos ese dato respecto la poblacidon del pais en cuestién, Espafia pasa a
encabezar la segunda parte del grupo junto con Eslovaquia, Republica Checa y Lituania. En
cuanto nos referimos solamente a los investigadores en equivalencia a tiempo completo, el
namero de los mismos se reduce drasticamente en un 40%. En el 2011 Espafa pertenecio al
pequefio grupo de ocho paises (entre ellos Rumania, Lituania, Polonia, Finlandia, Suecia y
Dinamarca) que perdieron el nimero de investigadores a tiempo completo. A pesar de que los
datos de Espafia en 2010 presentan un positivo repunte en nimero absoluto respecto a 2009,
el 2011 se convierte en una direccién opuesta con una impacto mucho mayor (-3,3%). Los
datos de 2012, aun no disponibles, pueden arrojar mayor luz sobre la situacién de la
investigacion y, por ende, de los investigadores. Por tanto, el efecto real sera posiblemente
mucho mayor de lo que reflejan los datos disponibles para 2011.



En 2011 el sector de ensefianza junto con el resto de administraciones publicas, es el que
registra mayor pérdida de investigadores de un 4,4%, siendo el primero el principal empleador
de los investigadores (48%), seguido por las empresas (34%) y resto de administraciones
publicas (18%).

Tabla 4 Investigadores por afio y sector ( EJC)

Por sectores: equivalencia a jornada Cambio
completa 2009 2010 2011 2010/2011
Total 133803 | 134653 | 130235 -3,3%
Administracion Publica 24165 | 24377 | 22893 -6,1%
Ensefianza superior 63175 | 64590 62185 -3,7%
Empresas 46153 | 45377 | 44915 -1,0%
IPSFL 311 309 242

Fuente: 4 Estadistica de I+D 2011, Indicadores de Ciencia y Tecnologia, Instituto
Nacional de Estadistica

Por lo que los grupos de investigacién, y por ende los proyectos, se habran visto afectados por
los recortes forzando la salida de investigadores de las universidades. Algo que confirman los
datos del ultimo informe de INNOVACEF 20132 en el cual solamente un 15% de investigadores
espafioles tiene perspectivas positivas de que se contrate personal investigador para la
realizacion de sus proyectos de I+D+i frente a 53% en el caso de los investigadores espafioles
residentes en el extranjero.

De las mas de 353 mil personas empleadas en actividades de I+D, el 37% trabajaba en la
empresa privada, el resto en el sector publico. El 40% eran mujeres, una tasa similar al de
mujeres como porcentaje del total de investigadores. El 52% del total de mujeres han sido
empleadas en la ensefianza superior y la mayor parte, mas del 70% como investigadoras en
universidades, siendo el sector publico el que més investigadores expulsé en 2011.

Tabla 5 Personal empleado en I+D (jornada completa y parcial) por sector de ejecucion,
ocupacion y sexo.

Tipo de personal ~ Total Administracion Ensefianza Empresas IPSFL

Publica superior
Total
Total 353911 58172 165043 129872 | 824
Mujeres 141419 29993 73133 37858 435
Investigadores
Total 220254 33278 127085 59391 500
Mujeres 85237 16021 51537 17441 238

Fuente: 5 Estadistica de 1+D 2011, Resumen Nacional, www.ine.es
3. Panorama del sistema |+D+i

Aparte del cambio de la tendencia positiva en las politicas de 1+D+i, el sistema espafiol sufre de
deficiencias que le hacen mas vulnerable a las turbulencias coyunturales. Unos fallos que
afectan la eficiencia y eficacia del sistema y su baja competividad pero que siguen sin
subsanarse. Entre ellas, la inestabilidad de la carrera investigadora que proviene de muchas
deficiencias sistémicas® denunciados de forma continuada desde diferentes Plataformas. Ante
estos datos, no parecen sorprendentes los resultados del dltimo informe INNOVACEF 2013
que mide el grado de confianza hacia el sistema espafiol de I1+D+i en el cual los jovenes
investigadores espafoles lo valoran en un 4 de 10, mientras los espafioles en el extranjero

2 INNOVACEF 2013 es el estudio de periodicidad anual que analiza, entre otros parametros, el grado de confianza
de jovenes cientificos en el sistema de 1+D i espafiol, comparandolo con la situacion de los cientificos espafioles que
realizan su actividad en el extranjero: http://www.udima.es/es/resultados-de-estudio-innovacef-2013.html

3 la precariedad encadenada, la falta de cotizacién, duplicidad y descoordinacion de los organismos convocantes, la
excesiva burocratizacion junto al recorte y retrasos en los programas de investigacion de ayudas predoctorales y
postdoctorales, la estricta tasa de reposicion de 10% etc.


http://www.ine.es/

valoran a los sistemas de sus respectivos paises de acogida en un 6. Los resultados de ese
informe son desoladores: el 81% de jévenes investigadores espafioles expresan el deseo de
marcharse al extranjero (76% el afio anterior) mientras solamente el 20% de los investigadores
espafioles en el extranjero expresa deseo de volver en un plazo de 2 afios (ha disminuido del
30%). Otro aspecto del informe a destacar es que el 21% de los jovenes investigadores que
trabajan en Espafia esta recibiendo o va a recibir formacién frente a un 68% de los cientificos
espafioles en el exterior. En total, todo ello deriva a que el 80% de los investigadores
espafioles en el extranjero muestran expectativas favorables con la carrera investigadora que
se les ofrece, mientras que en Espafia solo el 34% manifiesta esa misma consideracion.

4. Conclusiones

Tras una década de continuo crecimiento, la positiva tendencia ha cambiado de rumbo dejando
el sistema espafiol de 1+D+i con los logros acumulados hasta el 2010. Sin embargo, a pesar del
esfuerzo realizado en esa materia, el sistema aln se aleja de la media europea y el objetivo de
Lisboa en la mayoria de los indicadores si lo comparamos con otros sistemas del entorno
europeo. Por lo tanto, el nuevo curso de la politica I+D+i alejard a Espafia aun mas de cumplir
estas poniendo en riesgo los avances conseguidos hasta el momento. Con la investigacién
empresarial en el sector privado que no despega y el sector publicé que se retrae, la expulsion
de investigadores y tecndlogos del sistema provocard una pérdida social y econdémica
irrecuperable para Espafia y que aumentara la brecha cientifica y tecnoldgica ya existente.
Siendo el sector publico el pilar principal del sistema la |+D+i en Espafia, los recortes en ese
sector tendran un efecto multiplicador a nivel de todo el sistema. La falta de perspectivas desde
el sector publico y del tejido empresarial incapaz en este momento, de absorber el capital
humano investigador y, por otro lado, el limitado acceso a la financiacién para explotar los
frutos de su investigacion mediante el autoempleo, despejan el camino hacia otros sistemas
mas atractivos minando la competividad de Espafa y su futuro crecimiento y desarrollo. La
pérdida de ese capital humano acarrea un problema estratégico del pais, al perder una gran
generacion de cientificos en cuya formacion se ha invertido y desanimando a generaciones
venideras a embarcarse en la carrera investigadora privando a la sociedad de las futuras
generaciones del tejido investigador y alejando del camino hacia la economia basada en el
conocimiento. En el contexto actual de la investigacién en Espafa, el deseado cambio de
modelo productivo, tan necesario, y la posible alternativa para la salida de la crisis se hace méas
incertidumbre que nunca, dejando a Espafia sin visién a largo plazo y sin un modelo de
crecimiento.
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RESUMEN: Se propone una reflexion acerca de la necesidad de la nueva reforma del
Cdédigo Penal en materia de consecuencias juridicas del delito desarrollada por el Gobierno en
el Anteproyecto de Ley Organica de 11 de octubre de 2012. A tal fin partiremos de un breve
analisis de la profunda revision que se hace en el sistema de penas y medidas de seguridad,
para, a continuacioén, reflexionar sobre su necesidad. En primer lugar, examinando los posibles
factores que, en abstracto, podrian justificar una modificacion de dicho calado, y su viabilidad
en el presente caso; y, en segundo lugar, analizando el acierto de la justificacion de la reforma
dada por el propio gobierno en la Exposicibn de Motivos del Anteproyecto. Con ello
pretendemos llegar a una conclusion final que dé respuesta a las siguientes cuestiones: ¢era
necesario una reforma del sistema de consecuencias juridicas del delito? Y en caso negativo,
¢épor qué se ha llevado a cabo?

PALABRAS CLAVE: Reforma del Cédigo Penal, prisiébn permanente revisable, custodia
de seguridad, juicio paralelo, politica criminal.

SUMMARY: We propose a reflection about the need of the new Penal Code reform on
the subject of legal crime consequences, recently developed by the Government in the Draft bill
of Organic Law of October 11 2012. To this end we will make a brief analysis of the deep
review done in the system of penalties and security measures, to then reflect on their need.
First, examining the possible factors that may justify such an important modification, and its
viability in the present case, and, secondly, analyzing the justification given by the government
in the Explanatory Memorandum of the draft bill. Our aim is to reach a final conclusion that
answers the following questions: was it necessary to reform the system of legal consequences
of crime? And if not, why was it carried out?

KEYWORDS: Reform of the Penal Code, permanent prison revisable, safe custody,
parallel trial, criminal policy.

1. LA GRAN REVOLUCION QUE SUPONE LA REFORMA EN EL SISTEMA
TRADICIONAL DE CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO

La reforma del Coédigo Penal contemplada en el Anteproyecto de Ley Organica
aprobado por Consejo de Ministros el 11 de octubre de 2012 supone una auténtica revolucion
en lo que al sistema actual de consecuencias juridicas del delito se refiere. Asi lo manifiesta la
propia Exposicion de Motivos de dicho texto, que habla de “una profunda revisién del sistema
de consecuencias penales”. Esta profunda revisién se manifiesta tanto en el plano de las
penas, centro principal de atencién del Derecho Penal, como en el de las medidas de
seguridad, las dos consecuencias juridicas que nuestro actual Codigo prevé en caso de
comisién de delitos de acuerdo con una concepcidn dualista de respuesta a la criminalidad.

En el sistema de penas la revision se traduce en la incorporacion al Cédigo de una
pena no contemplada desde la reforma de 1928: la prision permanente revisable. El Gltimo
texto penal que preveia figuras de caracteristicas similares a la ahora propuesta, a saber: la
cadena perpetua y la reclusion perpetua, fue el Cédigo Penal de 1870, pues el texto que le
siguié en 1928 las elimind del catalogo de penas, quedando como pena siguiente a la de
muerte, por orden de gravedad, la pena de prisiébn de treinta afios maxime. Esta reforma
supone asi una vuelta al pasado, un viaje en el tinel del tiempo a la época donde se
encuentran los dltimos vestigios de la prisién perpetua. Sin embargo, la pena que ahora se
propone mantiene una diferencia importante con las penas de aquél entonces: es revisable,



algo que el gobierno alega repetidamente en la exposicion de motivos del Anteproyecto para
sostener su constitucionalidad. Asi, tras el cumplimiento integro de una parte relevante de la
pena, que dependera de la cantidad de delitos cometidos y de su naturaleza, se procedera a
una revision de la situacion personal del reo, de cuyo resultado dependera su destino: si se
entiende que se ha reinsertado, saldra en libertad, sometido a una medida de libertad vigilada;
si, por el contrario, se entiende que aln no se ha reinsertado, permanecerda en prisién
esperando hasta la fecha que se fije para la proxima revision. El gobierno restringe esta nueva
pena a los delitos de especial gravedad?!, en los que entiende que estad justificada una
respuesta extraordinaria.

En lo que respecta al sistema de medidas de seguridad, la otra consecuencia juridica
del delito prevista en el Cédigo Penal actual para los sujetos inimputables y semiimputables, la
revision que hace el gobierno es aun de mayor calado si cabe, hasta el punto de que viene a
cambiar y suprimir algunos de los principios y garantias por las que se viene rigiendo
actualmente la aplicacion de las medidas de seguridad. En primer lugar, se prevé la posibilidad
de imponer medidas de seguridad a sujetos imputables en base a su peligrosidad,
consagrandose asi un sistema dualista puro de consecuencias juridicas del delito basado en
una separacion radical entre penas y medidas de seguridad, que dota, segun el Anteproyecto,
de mayor coherencia al sistema sancionador y a la idea de que las medidas de seguridad
responden Unicamente a la peligrosidad del sujeto.

En segundo lugar, se elimina, tal como lo conociamos hasta la fecha, el sistema vicarial
que venia rigiendo los supuestos de aplicacion simultanea de penas y medidas de seguridad
privativas de libertad, estableciendo primero el cumplimiento de la medida de seguridad, para
curar la anomalia, y después el de la pena, computandose el tiempo de cumplimiento de la
primera para la segunda?. El Anteproyecto mantiene este esquema basico respecto al
cumplimiento de las medidas de seguridad de internamiento en centro psiquiatrico, en centro
de educacion especial y en ciertos casos en centro de deshabituacion, estableciendo el
cumplimiento de la medida antes de la pena, pero impone un limite méximo en el tiempo de
cumplimiento del internamiento que se abona para el de la pena equivalente a las tres cuartas
partes de duracion de la misma3 lo que supone una modificacién considerable de las
directrices actuales que rigen el sistema vicarial, que no imponen limite alguno en este sentido.
En lo que respecta a las medidas de libertad vigilada, custodia de seguridad —nueva medida
que comentaremos mas adelante —, e internamiento en centro de deshabituacién que concurra
con una pena de mas de cinco afios de prision4, el sistema vicarial se suprime por completo,

1 La Exposicién de Motivos del Anteproyecto, en su apartado Il, restringe la aplicacién de la
pena de prision permanente revisable a asesinatos especialmente graves, homicidio del jefe del Estado o
de su heredero, de jefes de Estado extranjeros y a los supuestos més graves de genocidio y crimenes de
lesa humanidad.

2 El sistema vicarial se encuentra contemplado en el articulo 99 de nuestro actual Cédigo Penal,
que establece que “en el caso de concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de libertad, el
juez o tribunal ordenara el cumplimiento de la medida, que se abonara para el de la pena. Una vez
alzada la medida de seguridad, el juez o tribunal podrd, si con la ejecucién de la pena se pusieran en
peligro los efectos conseguidos a través de aquélla, suspender el cumplimiento del resto de la pena por
un plazo no superior a la duracién de la misma, o aplicar alguna de las medidas previstas en el articulo
96.3".

3 Se modifica el articulo 102 CP, que queda redactado de la siguiente forma: “I. Cuando se
impongan al tiempo una pena de prision y una medida de internamiento de las reguladas en los articulos
98, 99 6 100 del Codigo Penal, la medida de seguridad se ejecutard antes que la pena. El tiempo de
cumplimiento de aquélla se abonara como tiempo de cumplimiento de la pena hasta el limite de las tres
cuartas partes de la duracion de la misma. En estos casos, una vez alzada la medida, el Juez o Tribunal
podr& suspender la ejecucion del resto de la pena, si con ella se pusieran en peligro los efectos
conseguidos a través de la ejecucion de la medida, y resultara procedente conforme a una valoracién
ajustada a lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 90.1 del Cddigo penal. En este caso sera de
aplicacion lo dispuesto en los apartados 4, 4 y 6 del articulo 90.

4 «Articulo 102. 2. Si se hubieran impuesto al tiempo una pena de méas de cinco afios de prision y
una medida de internamiento del articulo 101 del Cédigo Penal, el Juez o Tribunal podran acordar que
se cumpla en primer lugar una parte de la pena, y seguidamente la medida de seguridad. En este caso, la
parte de la pena que debe ser cumplida en primer lugar se fijara de modo tal que, sumando el tiempo de



estableciéndose en primer lugar el cumplimiento de la pena. Ademas, en los dos primeros
casos, medidas de libertad vigilada y custodia de seguridad, se contempla una acumulacién
total entre el tiempo de cumplimiento de la pena y el de la medida.

En tercer lugar, y en cuanto se refiere a las garantias que rigen la aplicacién de las
medidas de seguridad, la reforma suprime la prevision contenida en el actual articulo 6.2 del
Cadigo Penal® que establece como limite maximo de duracion de las medidas de seguridad el
tiempo determinado por la ley para la pena abstractamente aplicable al delito cometido,
acordando la posibilidad de prolongar la medida hasta que subsista la peligrosidad del sujeto®.

Por si estos cambios no resultaran suficientes, el Gobierno introduce una nueva medida
privativa de libertad en el catdlogo de medidas de seguridad, a cumplir en los casos mas
graves cuando tras el cumplimiento de la pena se considere que el penado sigue siendo
peligroso y siempre que se haya previsto su imposicion en la sentencia de condena. Se trata de
la llamada custodia de seguridad?, que puede alcanzar una duracion maxima de 10 afios, tras
los cuales se impondrd de manera automatica una medida de libertad vigilada de una duracion
maxima de 5 afios, prorrogables por plazos sucesivos de 5 afios®. Lo que mas llama la atencién
en la regulacién de esta nueva figura es la previsién que contempla de la posibilidad de su
cumplimiento en prision “cuando ello resulte necesario o conveniente para favorecer su

duracion de la medida de seguridad, se hayan extinguido dos terceras partes de la pena total impuesta.
Una vez alzada la medida, el Juez o Tribunal, podran acordar la suspension de la ejecucion del resto de
la pena y la concesién de la libertad condicional conforme a lo dispuesto en el parrafo segundo del
apartado anterior. 3. La custodia de seguridad se ejecutara después de la extincion de la pena de prisién
impuesta... 4. Si se hubieran impuesto conjuntamente una pena de prision y una medida de libertad
vigilada, aquélla se ejecutara en primer lugar”.

5 El actual articulo 6.2 CP establece que “las medidas de seguridad no pueden resultar ni mas
gravosas ni de mayor duracién que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni exceder el
limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor”.

6 El apartado 2 del articulo 6 queda redactado de la siguiente forma: “Las medidas de seguridad
no podran exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor”.

" La custodia de seguridad se regula en el nuevo articulo 101, que queda redactado del siguiente
modo: “I. El Juez o Tribunal impondrén, ademas de la pena que corresponda, la custodia de seguridad
del penado, cuando se cumplan los siguientes requisitos: 1. Que le haya sido impuesta una pena minima
de tres afios impuesta por uno o varios de los siguientes delitos: a. Delitos contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la libertad o indemnidad sexual. b. Trafico de drogas. c. Delitos cometidos con
violencia o intimidacion sobre las personas, incluidos los delitos patrimoniales. d. Delitos contra la
comunidad internacional. e. Delitos de riesgo catastréfico o de incendio. f. Delitos de terrorismo. 2. Que
hubiera sido anteriormente condenado por uno o varios de los delitos a que se refiere el apartado
anterior a una pena minima total de dos afios, de la que hubiera extinguido ya en prision al menos
dieciocho meses. A estos efectos se entenderd cumplido en prision todo el tiempo de cumplimiento
efectivo de la pena, aunque lo hubiera sido en régimen abierto. 3. Que exista un pronéstico de
comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision futura de delitos a que se refiere el punto
1 de este apartado. Este prondstico sera derivado de la valoracion conjunta de las circunstancias penales
del penado, de los delitos cometidos por él, y de las circunstancias concurrentes en los mismos que
pongan de manifiesto su tendencia a la comisién de esos delitos. 2. También se impondra, junto con la
pena, la custodia de seguridad, cuando el sujeto lo haya sido a una pena minima de cinco afios de prision
impuesta por la comision de varios de los delitos a los que se refieren las letras a), d) 6 f) del ndmero 1
del apartado anterior, y se acredite ademas el cumplimiento del requisito nimero 3 del apartado
anterior. [...] 6. La custodia de seguridad tendrd una duracion de diez aiios. Transcurrido este plazo, la
medida quedara extinguida y se impondra al sujeto una medida de libertad vigilada con una duracién
mdxima de cinco arios”.

8 Se introduce un nuevo articulo 104 ter, con la siguiente redaccion: “I. La libertad vigilada
tendra una duracion minima de tres afios y maxima de cinco. 2. El plazo maximo de duracion podra ser
prorrogado por plazos sucesivos de una duracion maxima de cinco afios cada uno de ellos, cuando se
hubieran producido anteriormente incumplimientos relevantes de las obligaciones y condiciones
impuestas conforme al articulo 104 bis de los que puedan derivarse indicios que evidencien un riesgo
relevante de comision futura de nuevos delitos, y ademas: a) La medida de libertad vigilada hubiera sido
impuesta en los supuestos del articulo 192.1 de este Cddigo, o0, b) de conformidad con lo dispuesto en la
letra c) del articulo 103.1 de este Codigo”.



reinsercion social®, que supone de facto una prolongacion de la situacion de privacién de
libertad, algo que parece dificiilmente compatible con el principio de reinsercion social y
reeducacion que proclama nuestra Constitucion en el articulo 25.210 en relacién a las medidas
de seguridad y a las penas. Es dificil entender cobmo una prolongacion de la privacién de
libertad en prisién, que se ha demostrado ineficaz de cara a la reinsercion del reo —el sujeto
sigue siendo peligroso tras el cumplimiento de la condena —, va a ayudar al sujeto a
reinsertarse; la logica lleva precisamente a pensar lo contrario: que dificultarad ain mas su
situacion de cara a una futura reinsercion.

Por dltimo, y como colofén final de la reforma del sistema de medidas de seguridad, el
Anteproyecto prevé una ampliacién significativa del ambito de aplicacion de la medida de
libertad vigiladal, que pasa de aplicarse sélo a los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual y los delitos de terrorismo a estar presente en un sinfin de delitos de naturaleza
heterogénea'?.

2. OBJETIVOS QUE PUEDEN LEGITIMAR ESTAS MEDIDAS. ANALISIS DE LA
NECESIDAD DE LA REFORMA.

El sucinto analisis de las modificaciones introducidas en el sistema de
consecuencias juridicas del delito que acabamos de hacer pone de manifiesto la finalidad
comun que comparten todas estas reformas, que no es otra que la de alargar el periodo de
privacién de libertad del reo. Una revisiébn de este calado, que implica una limitacién del
derecho fundamental a la libertad consagrado en el articulo 17 de la Constitucion!® parece
exigir una causa contundente que la legitime. Asi lo exige ademéas expresamente el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH, en adelante) en los casos Klass c. Alemania y Silver c.
Reino Unido, entre otros, cuando establece que toda actividad legislativa de un Estado que
suponga la restriccion de un derecho reconocido por el Convenio Europeo de Derechos

9 Art. 101.4: “La custodia de seguridad se cumplira en un establecimiento especial, conforme a
un plan individualizado de tratamiento orientado a la reinsercion social del sometido a la medida.
También podra ser cumplida en establecimientos de cumplimiento de penas cuando ello resulte necesario
o0 conveniente para favorecer su reinsercion social ”.

10 Articulo 25.2 de la Constitucion: “Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estaran orientadas hacia la reeducaciéon y la reinsercion social y no podran consistir en trabajos
forzados. El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos
fundamentales de este Capitulo, a excepcién de los que se vean expresamente limitados por el contenido
del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un
trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la
cultura y al desarrollo integral de su personalidad”.

1 El nuevo articulo 104 establece: “I. El Juez o Tribunal impondran una medida de libertad
vigilada cuando se cumplan los siguientes requisitos: a) La imposicion de la medida de libertad vigilada
esté prevista en la ley penal para el delito cometido. b) Se haya impuesto al sujeto una pena de mas de un
afio de prision. ¢) Se cumplan los requisitos de los nimeros 2 y 3 del articulo 95.1 del Cédigo Penal. 2.
Asimismo, se impondra una medida de libertad vigilada: a) Cuando haya sido absuelto por haber sido
apreciada la concurrencia de alguna de las eximentes de los ndmeros 1°, 2° y 3° del articulo 20 de este
Cadigo, o haya sido apreciada la atenuante 12 del articulo 21 con relacion a alguna de las anteriores, y
se cumplan los demas requisitos del articulo 95.1 del mismo. b) Cuando se suspenda la ejecucién de una
medida de seguridad privativa de libertad. ¢c) Cuando se cumpla el plazo maximo de duracion de la
medida de seguridad privativa de libertad que se hubiera impuesto, y resulte necesario para compensar
el riesgo de comision de nuevos delitos”

12 El Anteproyecto la establece en los casos en que al delincuente imputable se le haya impuesto
una pena de mas de un afio de prision por cualquiera de estos delitos: delitos contra la vida (art. 140 bis),
delito de lesiones leves o maltrato de obra a mujer victima de violencia de género (art. 153.3), delitos de
lesiones (art. 158 ter), delitos de detenciones ilegales y secuestros (art. 168 bis), delito de trata de seres
humanos (art. 177 bis), delitos contra la libertad sexual (art. 192), delitos de hurto (art. 236 bis), delitos de
robo (art. 242 bis), delito de extorsion (art. 243.2), delito de utilizacion ilegitima de vehiculo de motor
(art. 244.5), defraudaciones (art. 252 bis), delitos contra la seguridad colectiva (art. 358) y delitos contra
el orden publico (art. 580 bis).

13 E] articulo 17.1 Constitucion Espafiola establece: “Toda persona tiene derecho a la libertad y
a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este
articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley”.



Humanos y las Libertades Fundamentales, como lo es el derecho a la libertad, debe responder
a una exigencia social imperiosa debidamente justificada y ser proporcional con el objetivo
legitimo perseguido!*. Aplicando la jurisprudencia del TEDH a la reforma legislativa que aqui
analizamos, se nos plantea de inmediato la siguiente cuestiéon: ;Cuales son ‘las exigencias
sociales imperiosas’ que justifican la limitacion de derechos que lleva a cabo la reforma del
Cdédigo Penal anunciada? ¢Es que se ha producido un aumento preocupante de la tasa de
criminalidad que requiera tomar ‘mano dura’ mediante medidas de corte represivo como la
prision permanente revisable para prevenir la comision de futuros delitos? ¢Existe un alto
indice de reincidencia que exija un mayor control de la peligrosidad del reo tras el cumplimiento
de la pena a través de la instauracion de nuevas figuras como la custodia de seguridad? ¢O
acaso se esta experimentando entre la poblacion una grave preocupacion por el problema de la
criminalidad y la reincidencia, que hace necesaria la adopcién de medidas al respecto? En
principio, todos estos factores podrian constituir ‘exigencias sociales’ que legitimaran la
limitacién al derecho a la libertad que efectla la reforma; sin embargo, un sucinto examen de
las estadisticas actuales en materia de criminalidad, reincidencia y preocupaciones prioritarias
de los ciudadanos pone de manifiesto que no hay necesidad alguna de reforma del Cddigo
Penal en este sentido.

En lo que respecta a la tasa de criminalidad, cuyo aumento podria justificar en principio
la instauracion de la pena de prision permanente revisable en base a su pretendido efecto de
prevencion general, cumple decir que la tasa de homicidios de Espafia es de las mas bajas de
Europal®. Los homicidios dolosos y asesinatos consumados, que ocupan el gran grueso de
infracciones para las que se prevé la prision permanente revisable, se encuentran ademas en
una situacion continua de descenso en los uUltimos afios6. Consecuentemente, la incorporacion
de la pena de prision permanente al catalogo de penas privativas de libertad no estaria
justificada en el presente caso por el incremento numérico de los delitos para los que se prevé
esta sancion. No estd de mas sefialar que, de todos modos, aun en el hipotético caso de que la
incorporacion de esta pena viniera justificada por un aumento significativo de los delitos a los
que se aplica, la eficacia preventivo general de la misma de cara a reducirlos seria mas que
cuestionable. Es algo ya reconocido en el mundo juridico-penal que la dureza de las penas no
disuade de la comisién de futuros delitos. El ejemplo méas paradigmético, que confirma esta
ineficacia de las penas draconianas en la prevencion del delito, lo encontramos en Estados
Unidos, pais que contempla en su catalogo de penas la pena de muerte y la prisién perpetua y
que paraddjicamente se encuentra en el ranking mundial dentro de los paises desarrollados en
lo que a nimero de delitos graves se refiere.

En relacion a la reincidencia delictiva, problema que en principio podria legitimar el
endurecimiento del régimen legal de las medidas de seguridad, llama la atencién el hecho de
que la mayoria de los delincuentes sexuales —el grupo que tradicionalmente se ha considerado
mas dificil de rehabilitar, y que el gobierno toma como ejemplo prototipico de sujeto reincidente
en su argumentacion sobre la necesidad de prorrogar en ciertos casos el internamiento en
centros psiquiatricos y de educacion especial’’ — no reinciden. Asi lo pone de manifiesto el

14 En el mismo sentido se pronuncia el Comité de Derechos Humanos, érgano encargado de
supervisar la correcta aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del que Espafia
forma parte, al establecer en la Observacion General N° 31 que “cuando se introducen restricciones, los
Estados deben mostrar su necesidad y adoptar tUnicamente las medidas que resulten proporcionales a la
consecucion de los legitimos objetivos para lograr una proteccion constante y eficaz de los derechos del
Pacto”.

15 Segun el Balance de Criminalidad elaborado por el Ministerio del Interior en relacién al afio
2011, la tasa de criminalidad en Espafia (crimenes por cada mil habitantes), es de 48,8, cifra inferior a la
de Francia (56,4), Alemania (73,8) y Reino Unido (77,7), entre otros.

16 En el capitulo del Balance de Criminalidad del afio 2011 correspondiente a los homicidios
dolosos y asesinatos consumados, la tasa por cada 100.000 habitantes fue de 0,82, inferior a la obtenida
en el afio 2010, que fue 0,85, que a su vez fue menor que la del 2009 (0,90).

17 Se establece en el apartado V1 de la Exposicion de Motivos que “En el caso del internamiento
en centro psiquiatrico y en centro de educacion especial se prevé la posibilidad, cuando resulte necesario
y proporcionado, de prorrogar esos plazos sucesivamente cuando resulte imprescindible para compensar
una grave peligrosidad del sujeto. Asi, por ejemplo, en el caso de la persona que sufre una grave
patologia psiquiatrica que le ha llevado a cometer reiterados delitos contra la vida o la libertad sexual,



estudio elaborado por el Grupo de Estudios Avanzados de la Universidad de Barcelona que
llevd a cabo un seguimiento prolongado de los agresores sexuales que cumplieron condena en
la céarcel de Brians. Dicho estudio revela una tasa de reincidencia del 4% de media en los reos
que siguieron un tratamiento, y un 18% en los que no lo siguieron; tasas estas, que aln en el
caso de los delincuentes no tratados son bajas, y que ponen de manifiesto la gran importancia
de los tratamientos psicoldgicos de cara a la cura de esta patologia.

Todo ello nos hace plantearnos la siguiente cuestion: ¢hasta qué punto es eficaz el
aumento de la privacion de libertad para la reinsercion del reo? De entrada, desde luego,
parece algo contradictorio ‘recetar’ mas privacién de libertad cuando ésta se ha demostrado
ineficaz en su presunto fin rehabilitador —el sujeto sigue siendo peligroso tras el cumplimiento
de la pena de prisibn — En este sentido la gran mayoria de los profesionales del ambito
penitenciario comparten la idea de que la solucién al problema de la reincidencia debe darse
por otras vias distintas al aumento del tiempo de la reclusion: desde la cultura, la jurisdiccion,
las leyes..., vias que ademas requieren de menos costes econdmicos que la ‘opcion
carcelaria’®, Es algo ya sabido que los encarcelamientos muy prolongados acaban
deshumanizando a los reclusos, que, una vez cumplida la condena, ya en libertad, se
encuentran perdidos y desorientados, sin otra alternativa en muchos casos que la de delinquir
para poder seguir adelante. La larga reclusion a la que han estado sometidos ha destruido sus
lazos familiares y laborales, y ha sustituido las normas de conducta de la sociedad, a la que
venian sometidos, por un sistema completamente nuevo: el sistema carcelario, sujeto a sus
propios codigos y reglas’®. Urge, por tanto, buscar vias que conecten a estas personas con la
sociedad; la instauracion de un sistema de atencion integral a través del cual se les ayude a no

cuando las valoraciones psiquiatricas disponibles confirmen que continda tratandose de una persona
extraordinariamente peligrosa”

18 En este sentido, Julian Rios, Profesor de Derecho Penitenciario de la Universidad de Comillas
(La cércel después de la carcel, El Pais, 18 de mayo de 2012, p.35) sefiala que “la opcién de la carcel es
bastante cara: mantener a un recluso en prision cuesta unos 36.000 euros al afio. ¢Cuénto presupuesto
se dedica, por el contrario, a otro tipo de intervencion para la rehabilitacion y la reinsercion”. Montero
Soler y Torres Lopez (MONTERO SOLER, Alberto y TORRES LOPEZ, Juan, La economia del delito y
de las penas. Un Andlisis Critico, Granada, Comares, 1998, pp. 95 y 96) en un analisis de la pena de
prision desde una visidn estrictamente utilitarista, afiaden: “... la sancidon pecuniaria genera un
importante volumen de desutilidad, no sélo para el condenado, sino también para el resto de la sociedad.
Esta desutilidad no es compensada con aumentos en la utilidad de ningln otro miembro de la sociedad,
salvo la que pudiera experimentar la victima al ver cumplir una condena de este tipo a la persona que la
victimiz6. Ademas, la aplicacién de una pena privativa de libertad conlleva una serie de costes que la
sociedad debe soportar como un coste adicional al dafio causado directamente por el delincuente. En
primer lugar, comporta importantes gastos para la construccion, equipamiento y mantenimiento de las
instalaciones penitenciarias. Ademas, debe tenerse en cuenta el coste para la sociedad que supone
mantener a un nimero importante de personas inactivas y ajenas al proceso productivo. Y, por ultimo,
hay que considerar el deterioro de la capacidad productiva de los condenados, alejados de sus tareas
profesionales legales habituales”.

19 Muy ilustrativos en este sentido son estos fragmentos del relato ‘Y después de la carcel ;qué?’
perteneciente al libro ‘Mi nombre también importa. Historias de jovenes en prision’ (Instituto de la
Juventud (INJUVE), Mi nombre también importa. Historias de jovenes en prision, Madrid, 2002): “4
nadie se le prepara para entrar en prision, pero, tal vez, lo peor es que a nadie se nos prepara para salir
de ella. [...] En prision debemos asumir, si queremos sobrevivir a dicho entorno, unos codigos de
comportamiento que el grupo ha generado como norma de conducta interna que son contrarios a los
admitidos por cualquier sociedad moderna y normalizada. Lo que se considera valido, e incluso
apropiado, como norma de proceder en prision, es claramente reprobable y socialmente inadmisible en
la calle. En la carcel se nos han estrechado las magnitudes, desde las afectivas, pasando por las sociales,
las linguisticas, las laborales y hasta las econémicas; es decir, hemos aprendido a movernos en unos
espacios limitados, a mantener dentro de prision, escasas o0 nulas relaciones de afectividad, y a un
contacto limitado con nuestros afectos externos, restringidos a unas pocas personas y por unos pocos
espacios de tiempo también escasos. Hemos desaprendido normas de comportamiento social, reducido
nuestro lenguaje a un codigo que nos permite entendernos entre los propios presos. Nos hemos adaptado
a unas funciones laborales que fuera no alcanzarian el calificativo de laboral y, ademas nos hemos
adaptado a vivir con un minimo de recursos econémicos que resulta irrisorio si se compara con las
necesidades que se presentan en libertad”.



sentirse despreciados fuera de prisién, a encontrar un trabajo, a mantener relaciones sociales y
afectivas...; en definitiva, a reincorporarse a la sociedad?. Desagraciadamente, en la
actualidad muy pocas son las Comunidades Auténomas que han puesto en marcha programas
de apoyo en este sentido. Parece que se ha optado en su lugar por un modelo de sistema
penal de hacinamiento de reclusos en prision?L.

Descartadas por tanto las tasas de criminalidad y de reincidencia como causas
legitimadoras de la reforma del Cédigo Penal, nos queda por examinar la validez del tercer
posible factor supra mencionado, que se pretende podria justificar en un principio el
endurecimiento del sistema de penas y medidas de seguridad, esto es: la grave preocupacion
de la poblacién por el problema de la criminalidad y la reincidencia. Para ello es necesario
acudir a los ultimos datos estadisticos en el barometro del CIS de febrero de 2013. Los
resultados que el mismo arroja no son extrafios al momento socioeconémicamente critico que
atravesamos: el desempleo, los problemas econémicos y la corrupcién ocupan los primeros
puestos dentro de las preocupaciones actuales de los espafioles. El problema de la
criminalidad y la reincidencia, englobado bajo el concepto de ‘inseguridad ciudadana’, obtiene,
sin embargo, un porcentaje irrisorio en comparacion con los obtenidos por los asuntos que
ocupan los primeros puestos del baremo; tan sélo un 2,3%, frente al 79,9 % de ‘el paro’ o el
40% que obtienen la ‘corrupcién y el fraude’?2. Esto pone de manifiesto la inconsistencia de
este tercer factor, discutible, por otra parte, como causa justificadora de la privacién del
derecho a la libertad que efectda la reforma.

Por otra parte, la validez de este factor como legitimador de reformas penales es mas
que discutible. Dejar la politica criminal en manos de las percepciones sociales de una
poblacién influenciada en gran medida por unos medios de comunicacion, por desgracia,
bastante alarmistas, parece algo insensato, si ho peligroso. En cualquier caso, a nuestro juicio,
esas percepciones sociales han de estar corroboradas por datos reales para motivar una
reforma en un plano tan restrictivo de los derechos como el penal.

3. JUSTIFICACION DE LA REFORMA POR EL GOBIERNO: “NECESIDAD DE
FORTALECER LA CONFIANZA EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA”. UN ANALISIS
CRITICO

Tras estas consideraciones, se nos plantea de inmediato la siguiente pregunta: ¢ por
gué se toman estas medidas? Si ni las tasas de criminalidad ni reincidencia son altas, y si ni
siquiera la inseguridad ciudadana se encuentra dentro de las preocupaciones prioritarias
actuales de la sociedad, ¢.cudl es, usando la terminologia empleada por el TDEH, la ‘exigencia
social imperiosa’ que justifica una intervencion del ius puniendi de este calado? Hasta ahora
hemos analizado las causas que a nuestro juicio, y en atencion a las justificaciones que se han
dado para otras reformas similares, podrian en un principio legitimar esta intervencion;
comprobando la inconsistencia, tanto en abstracto como en relacién al momento presente, de
cada una de ellas. Es el turno ahora, por tanto, de atender a la justificacién real que el gobierno
ha dado a esta reforma, y analizar su acierto. Para encontrarla no tenemos que buscar mucho
en la redaccién del anteproyecto, que se ocupa de ella ya en las primeras frases de la
exposicion de motivos, cuando afirma que “la necesidad de fortalecer la confianza en la
Administracion de Justicia hace preciso poner a su disposicién un sistema legal que garantice
resoluciones judiciales previsibles que, ademas, sean percibidas en la sociedad como justas.

20 En este sentido, Vicente Garrido, profesor de Criminologia de la Universidad de Valencia y
uno de los maximos expertos en el estudio de psicopatas y delincuencia violenta, afirma (La carcel
después de la cércel, El Pais, 18 mayo 2012, p. 35): “Los programas iniciados dentro de prision deben
apoyarse en el exterior con una supervisién terapéutica estrecha. Que no solo se les vigile sino que se les
ayude a no sentirse personas despreciables y puedan encontrar un ambiente de reinsercion”.

2L El Profesor de Derecho Penitenciario de la Universidad de Comillas, Julian Rios, muy critico a
este respecto, declara (La carcel después de la carcel, El Pais, 18 mayo 2012, p. 35): “el Estado deberd
crear las modificaciones legales para fomentar el tratamiento penitenciario y crear la red de recursos
asistenciales, terapéuticos y sociales necesarios y eficaces para tratar determinadas patologias. Pero
siempre es mas facil consolidar un sistema penal como un almacén de gente que afrontar intervenciones
sociales”.

22 Centro de Investigaciones Socioldgicas, Estudio nimero 2.978, Barémetro de febrero de 2013,

p.3.



Con esta finalidad, se lleva a cabo una profunda revision del sistema de consecuencias
penales...”. La justificacion, por tanto, que se da a la reforma es la necesidad de fortalecer la
confianza de la sociedad en la Administracion de Justicia, necesidad que surge, segun el
gobierno, de la unién de dos factores: la imprevisibilidad de las resoluciones judiciales y la
percepcion social de las mismas como injustas. El Consejo General del Poder Judicial (a partir
de ahora CGPJ), en el Informe elaborado por la vocal Margarita Robles con ocasién de la
aprobacion del Anteproyecto de Ley Organica de reforma del Codigo Penal, ha criticado
duramente esta justificacion.

En primer lugar, en lo que se refiere a la supuesta falta de previsibilidad de las
resoluciones judiciales a que hace referencia la Exposicién de Motivos del Anteproyecto, el
CGPJ objeta, de entrada, que es imposible que una resolucién, en cuanto acto de voluntad,
agrade a toda la poblacion, maxime teniendo en cuenta que las resoluciones en materia judicial
se refieren a asuntos en los que participan sujetos con posiciones encontradas. Lo que se tiene
que garantizar, afirma una vez aclarada la premisa anterior, es que las resoluciones judiciales
no sean arbitrarias, es decir, que no dependan Unicamente del criterio del juez de turno al que
se asigne el caso, pues ello si supondria de facto la imprevisibilidad total de las mismas.
Afortunadamente, nuestra Constitucion ya prevé garantias en este sentido; los articulos 252% y
117%* de la carta magna recogen una serie de principios y limites que deben regir la labor
jurisdiccional, garantizando asi la justicia y previsibilidad de sus resoluciones. Estos son los
principios de legalidad, independencia y sujecion al cumplimiento de la Constitucion.
Consecuentemente, no se entiende, dice el CGPJ, la afirmacion hecha por el Anteproyecto
sobre la imprevisibilidad de las resoluciones judiciales, afirmacién que, ademas, viene a
impregnar a los 6rganos jurisdiccionales de una connotaciéon negativa, siendo precisamente
éstos la garantia de que el ius puniendi se ejercita de acuerdo con los postulados de la
Constitucién. Pero es que, ademas, tampoco se entiende cdmo una reforma de la ley penal
sustantiva, en este caso a través de un endurecimiento del sistema de consecuencias juridicas
del delito, va a ayudar a mejorar esa presunta imprevisibilidad de las resoluciones judiciales
que se alega. La labor de los jueces, interpretar y aplicar las normas, seguird siendo en todo
caso imprevisible una vez entre en vigor dicha reforma2>.

Estas objeciones resultan también aplicables a la afirmacion relativa a la percepcién
social de las resoluciones como injustas. En concreto, la premisa basica de que las
resoluciones, en cuanto actos de voluntad, no pueden agradar a todos, siendo previsible que
colmen las expectativas de unos, que la consideren justa, y defrauden las de otros, que la
consideren injusta. La justicia, apunta el informe, es objeto de multiples valoraciones, sobre
todo cuando se refiere al caso concreto, como aqui sucede?S.

El CGPJ concluye su critica afirmando no comprender los motivos que han llevado al
gobierno a considerar necesario aumentar la previsibilidad y la percepcién social como justas
de las resoluciones. Aunque, deja entrever sutilmente un factor que ha podido condicionar al
gobierno a la hora de hacer estas valoraciones —apuntando, no obstante, su esperanza de que
no haya sido asi —, esto es: la reclamacion popular de ‘mano dura’ generada por los
denominados “juicios paralelos”. Es por todos conocida la alarma social que genera la
reproduccién constante de hechos tragicos por los medios de comunicacion, que, llega hasta el
punto de crear un juicio paralelo al que ya tiene lugar en los juzgados y tribunales: el juicio
mediatico en el que no existe el principio de presuncion de inocencia, donde el acusado es de
antemano culpable y merecedor de las mas duras penas.

2 El articulo 25.1 de la Constitucion establece: “Nadie puede ser condenado o sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion
administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento”.

24 El articulo 117.1 de la Constitucion proclama: “La justicia emana del pueblo y se administra
en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles,
responsables y sometidos unicamente al imperio de la ley”.

% Consejo General del Poder Judicial, Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, pp. 9-11.

2 Ministerio de Justicia, Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, p. 11.



El CGPJ, que no quiere acusar directamente al gobierno de dejarse llevar por la opinién
publica, advierte simplemente del peligro que supone para los parametros constitucionales, que
tantos afios nos ha costado conseguir, y que son precisamente la garantia de la previsibilidad y
justicia de las resoluciones, subordinar la imparticion de justicia a presiones de este tipo?’. Sin
embargo, resulta claro, a mi juicio, que dichas campafias generadas a raiz de los “juicios
paralelos” son el motivo real encubierto de las afirmaciones del gobierno relativas a la
imprevisibilidad y a la percepcion social como injustas de las resoluciones judiciales que se
alegan como justificacion de la profunda revision del sistema de consecuencias juridicas del
delito realizada. Viene siendo ya una costumbre en este pais, donde el Derecho Penal parece
estar ‘de moda’, “legislar a golpe de telediario” a raiz de unos hechos concretos de gran
crueldad reproducidos ‘machaconamente’ en los medios de comunicacion?®. La secuencia en
este sentido siempre viene a ser la misma: acaecimiento de hechos brutales, reproduccion
repetitiva de los mismos en los telediarios y crénicas sociales, creacién de la alarma social
entre la poblacién, exigencia social de ‘mano dura’ contra los delincuentes a través de
campafias de law and order, respuesta del gobierno a las presiones externas a través del
Derecho Penal, endureciendo el sistema de consecuencias juridicas del delito o creando
nuevos tipos penales.

El recurso al Derecho Penal le aporta en este sentido muchas ventajas al gobierno de
turno. En primer lugar, no implica en principio gasto econémico alguno, al contrario que otro
tipo de medidas realmente necesarias en la lucha contra la criminalidad, como la puesta en
marcha de redes de recursos asistenciales, terapéuticos y sociales, que si requeririan de un
presupuesto minimo para ello. En segundo lugar, genera rentabilidad politica. Responder a las
exigencias sociales, satisfaciendo los sentimientos irracionales de dolor y rabia de las personas
siempre es bienvenido por grandes sectores de la sociedad, que ven en estas medidas, una
preocupacion del gobierno por los problemas del ‘pueblo llano’. Por si estas ventajas no fueran
suficientes, el recurso al Derecho Penal genera una apariencia de seguridad y eficacia de las
normas penales entre la poblacion, que la reconforta y tranquiliza, aunque no tenga incidencia
en las tasas de criminalidad ni resuelva el problema real ocasionado a la victima. A este
respecto se habla de “Derecho simbdlico” en alusion a la funcion meramente simbdlica que se
otorga al Derecho penal, sin que realmente tenga eficacia alguna de cara a la prevencion del
crimen?®. El propio gobierno parece reconocer el caracter simbolico de la reforma anunciada al
separar tajantemente en la exposicion de motivos del Anteproyecto las medidas adoptadas en
el sistema de consecuencias juridicas del delito, de las medidas orientadas a incrementar la

27 Consejo General del Poder Judicial, Informe al Anteproyecto de Ley Orgéanica por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, p. 11: “... Tampoco se dice
por qué las resoluciones judiciales son tributarias de mayor previsibilidad, ni para quién o quiénes
resultan sorpresivas o inesperadas. Ciertamente, los denominados “juicios paralelos” condicionan la
opinién publica respecto de procedimientos judiciales revestidos de un alto grado de trascendencia
social y, en este contexto, no cabe descartar que determinadas resoluciones judiciales puedan defraudar
expectativas de mayor rigor o ejemplaridad. No obstante, es de esperar que no hayan sido esas las
razones tomadas en consideracion para entender necesario dotar de mayor previsibilidad a las
resoluciones judiciales, pues cuando la imparticion de justicia se pretende subordinar a presiones o
beneplacitos externos, tal funcion se aleja peligrosamente de los parametros constitucionales”.

28 Critican este proceder, entre otros, Julian Rios, profesor de Derecho Penitenciario de la
Universidad de Comillas (“Se vuelve a legislar a golpe publicitario, pero las modificaciones del Derecho
Penal exigen procesos mds racionales desde el punto de vista técnico”, en La carcel después de la carcel,
El Pais, 18 de mayo de 2012, p. 34), e Ignacio Benitez, Catedratico de Derecho Penal de la Universidad
de Jaén, que con ocasién de un Congreso sobre Justicia Juvenil celebrado en 2012 en Jaén afirmé que “el
legislador espaiiol esta cometiendo ‘un error’ al redactar las leyes en esta materia ‘a golpe de
telediario’”( Menores infractores que escapan del delito, Diario de Jaén, 25 de mayo de 2012, p. 6).

2 MUNOZ CONDE, Francisco, y HASSEMER, Winfried, Introduccion a la Criminologia,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pp. 201 y 202. Mufioz Conde advierte ademas en estas paginas del
peligro de crear un “Derecho penal del enemigo”, en expresion de Jakobs, “en el que el deseo de acabar
a toda costa con la criminalidad, por lo menos la mas violenta, y de asegurar a los ciudadanos una
<<seguridad cognitiva>> tire por tierra los principios basicos y las garantias propias del Estado de
derecho que deben aplicarse también en la represion de este tipo de hechos”.



eficacia de la justicia penal3°, poniendo asi tacitamente de manifiesto el caracter ineficaz de las
primeras.

Resulta muy ilustrativo del caracter populista de la reforma al que hacemos referencia
el hecho de que el anuncio de la custodia de seguridad por el ministro de justicia Gallardon
tuviera lugar tras una reunidon con Antonio del Castillo, padre de la menor fallecida Marta del
Castillo. Este simple hecho ya pone de manifiesto las directrices en materia politico-criminal del
gobierno: una atencioén prioritaria a la opinion de las victimas, dejando de lado el parecer de los
expertos y profesionales del mundo criminalistico y penitenciario. En este sentido llama la
atencioén el hecho de que en toda la exposicién de motivos del Anteproyecto no se haga ni una
sola referencia a datos estadisticos ni a estudios previos sobre la necesidad de la reforma. Con
esto no queremos decir que no haya que escuchar a las victimas. Creemos que deben ser
oidas pero teniendo en cuenta la posicidon desde la que hablan: una posicién de odio, rencor e
impotencia, sentimientos totalmente logicos después de los brutales hechos que han sufrido.
Las leyes penales, por el contrario, deben dictarse “en frio”3! y responder a objetivos legitimos,
o si se prefiere, a “exigencias sociales imperiosas” usando el término del TEDH, que justifiquen
una intervencion del ius puniendi. Los objetivos que el gobierno pretende con la reforma -
satisfacer los sentimientos de dolor de las victimas del delito y contentar a los sectores que
reclaman mano dura — estan, sin embargo, lejos de considerarse a tal efecto legitimos.

Puesta de manifiesto tal ilegitimidad, y considerando que la reforma ofrece ademas
serias dudas sobre su constitucionalidad —sobre todo en los que se refiere al respeto a los
principios de reinsercion social y reeducacién que rigen la aplicacién de las penas y medidas
de seguridad (articulo 25. 2 CE) —, seria conveniente que el Gobierno diera marcha atras en la
adopcién de estas medidas y potenciara, en su lugar, una politica coherente de prevencion de
la criminalidad y de la reincidencia a través de, entre otras, medidas de formacién profesional y
de integracion laboral de los presos. EI momento actual en el que nos encontramos,
caracterizado por una expansion feroz del ambito de intervencién penal y por una politica de
corte represivo, deja, sin embargo, pocas esperanzas en este sentido. Esperemos que al
menos la presion por parte de la comunidad juridica, ya manifestada rigurosamente por el
CGPJ en su Informe sobre el Anteproyecto, haga que el Gobierno dé marcha atras en algunas
de las medidas anunciadas.

30 Se dice en el apartado | de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley Organica: “La
necesidad de fortalecer la confianza en la Administracion de Justicia hace preciso poner a su disposicion
un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademés, sean percibidas en la
sociedad como justas. Con esta finalidad, se lleva a cabo una profunda revisién del sistema de
consecuencias penales... [...] Junto con ello, se afrontan dos reformas que estan orientadas a
incrementar la eficacia de la justicia penal: de una parte, se modifica la regulacion de la suspension y de
la sustitucion de las penas privativas de libertad, y se introduce un nuevo sistema caracterizado por la
existencia de un unico régimen de suspension [...] De otra parte, se suprimen las faltas que
historicamente se regulaban en el Libro Il del Cédigo Penal...”

31 \Ver en este sentido MUNOZ CONDE, Francisco y HASSEMER, Winfried, “Introduccion a la
Criminologia”, op.cit., pp. 379 y 380: “...es muy dificil razonar con los familiares y con el piiblico en
general en conferencias, programas de television, foros publicos, etc., sobre la necesidad de dar una
respuesta cientificamente fundada y respetuosa con los parametros del Estado de Derecho. Aqui es
donde més se nota esa <<necesidad de pena>> que como un fantasma recorre toda la sociedad,
conmoviendo sus fibras sentimentales mas sensibles. Pero la reaccion legal no puede depender de
sentimientos emocionales por comprensibles que éstos sean. Hechos de este tipo, aislados y
afortunadamente menos frecuentes de lo que pudiera pensarse, se han dado, se dan y se daran con un
sistema legal o con otro. [...] Prevenirlos es muy dificil. Lo que hay que hacer cuando se producen es
aplicar las previsiones legales, por encima de la coyunturalidad y espontaneidad de las reacciones
emocionales del momento, para a partir de ahi desarrollar un programa de tratamiento y de estudio
individualizado que permita conocer mas y mejor las estructuras profundas de la personalidad que
pueden determinar que un ser humano pueda cometer estos hechos. Ahi es donde tiene el saber
criminoldgico [...] que desarrollar hipétesis y programas sobre la mejor forma de incidir en el

comportamiento de estos sujetos, previniendo que vuelvan a cometer delitos en el futuro”.
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Resumen

Con esta comunicacién se propone dar a conocer la investigacion que en la actualidad se esta
desarrollando en la Universidad de Oviedo, dentro del grupo de investigacién “Servicios
publicos, Administraciones y garantias” con el patrocinio del Ministerio de Economia y
Competitividad, a fin de determinar cémo pueden optimizarse, desde un punto de vista
organizativo, las prestaciones esenciales del Estado del bienestar ante los ajustes estructurales
que la coyuntura econémica actual exige.

Hasta ahora, las principales reformas han sido acometidas en los sectores publicos
autondémicos, casi siempre para conseguir contener el gasto de forma inmediata y estar asi en
condiciones de acceder al Fondo de Liquidez Autondmico. Se trata en general de medidas
“parche” de minimos, por mucho que los titulos de las Leyes por las que se imponen induzcan
en ocasiones a pensar en una hoja de ruta de reestructuracion integral. La cuestién
terminolégica no es baladi; baste sefalar que la tan traida y llevada reforma de la
Administracién Local, sin ir mas lejos, se auspicia bajo el sello formal de la racionalizacién y la
sostenibilidad. En la dimension estatal, por su parte, destacan las propuestas de la Comisién
para la Reforma de las Administraciones Publicas, creada por acuerdo del Consejo de
Ministros en el mes de octubre de 2012 también para buscar una Administracion sostenible,
austera y eficiente.

En esta comunicacién se analizardn de forma critica estas medidas, escrutando si los ajustes
realizados y planificados hasta el momento son realmente susceptibles de optimizar la
prestacion de los servicios esenciales, en particular en el ambito sanitario.

Palabras clave
Crisis econdmica; servicios publicos; reduccion déficit; reforma de las Administraciones;
sanidad

Abstract

This paper is planned as a dissemination action of a project carried at the University of Oviedo
with the support of Spanish Ministry of Economy and Competitiveness which focuses on
analyzing models, structures and patterns likely useful to optimize the provision of essential
public services under a flexible conception of the Social State.

The aim of this communication is to discuss the suitability of the last measures adopted in Spain
to optimize the essential services of Welfare State in the current setting of global crises and it
focuses mainly on healthcare.

Taking into account that the purpose of such an ‘optimization’ should be not only to reduce
public deficit but also to maintain citizens’ guarantees, the real incidence of the recent legislative
measures enacted and the State proposals for the future are hereby analyzed beyond
terminological clichés.



. Introduccién

Con esta comunicacién se propone dar a conocer el estudio que en la actualidad se esta
desarrollando en la Universidad de Oviedo, dentro del grupo de investigacion “Servicios
publicos, Administraciones y garantias” con el patrocinio del Ministerio de Economia y
Competitividad?, a fin de determinar cémo pueden optimizarse, desde un punto de vista
organizativo, las prestaciones esenciales del Estado del bienestar ante los ajustes estructurales
gue la coyuntura econémica actual exige.

El objetivo del proyecto es estudiar, a partir del andlisis doctrinal, legislativo y
jurisprudencial, histérico y de derecho comparado, cuales son los modelos que mejor pueden
conseguir optimizar las prestaciones esenciales del Estado del bienestar: educacién y sanidad,
en la construccién del Tribunal Constitucional. Y es que, dado que la necesidad de realizar
ajustes estructurales esta actualmente mas alla de cualquier discusion, parece vital estudiar las
vias para que ello se realice sin merma de las garantias de los usuarios y con los menores
efectos colaterales posibles.

Hasta ahora, las principales reformas estructurales han sido acometidas en los sectores
publicos autonémicos, casi siempre para conseguir contener el gasto de forma inmediata y
estar asi en condiciones de acceder al Fondo de Liquidez Autonomico. Se trata en general de
medidas “parche” de minimos, por mucho que los titulos de las Leyes de reforma por las que
se imponen induzcan en ocasiones a pensar en una hoja de ruta de reestructuracion integral.
La cuestion terminoldgica no es baladi; baste sefialar que la tan traida y llevada reforma de la
Administracion local, sin ir mas lejos, se auspicia bajo el sello formal de la racionalizacion y la
sostenibilidad. En la dimensién estatal, por su parte, por acuerdo del Consejo de Ministros en el
mes de octubre de 2012 se cre6 la Comisidon para la Reforma de las Administraciones Publicas
(CORA), que tiene encomendado disefiar una estrategia general que logre una Administracién
Pudblica austera y eficiente que sea un valor competitivo para nuestro pais, y que a comienzos
del verano de 2013 acaba de hacer publicos sus primeros informes.

En las paginas que siguen se analizaran de forma critica las medidas de caracter
organizativo que se han puesto en practica y/o propuesto, escrutando si los ajustes realizados
y planificados hasta el momento son realmente susceptibles de optimizar la prestacion de los
servicios esenciales, redimensionados estos, evidentemente, a partir de una concepcion
flexible del Estado Social?.

Il. El estimulo estatal a la reestructuracion y racionalizacién del sector publico y su
conciliacién con la calidad de los servicios publicos

La Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera, en consonancia con el articulo 135 de la Constitucion espafiola, en su nueva
redaccion, dada el 27 de septiembre de 2011, y por tanto con la “estabilidad presupuestaria
como principio rector que debe presidir las actuaciones de todas las Administraciones
publicas”, vino a consagrar el concepto de estabilidad presupuestaria como base para impulsar
el crecimiento y la creacién de empleo en la economia espafiola, para garantizar el bienestar
de los ciudadanos, crear oportunidades a los emprendedores y ofrecer una perspectiva de
futuro mas préspera y solidaria®. Sin embargo, en la situacion econémica actual, por la premura

1 Proyecto con la referencia DER-2012-32241, financiado por el Ministerio de Economia vy
Competitividad, y titulado “Modelos juridico-organizativos de optimizacidn de las prestaciones esenciales
del Estado de bienestar”.

2 Sobre la relacion entre el Estado de bienestar y el Estado social de Derecho es de cita ineludible el
trabajo del profesor Martin-Retortillo Baquer, S., “La Administracién pablica en la llamada crisis del
Estado social de Derecho”, recapitulado en sus Fragmentos de Derecho Administrativo, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pp. 203 y ss.

3 Como consecuencia de la reforma constitucional del afio 2011, Esparia incorporé a su ordenamiento
juridico las normas previstas en el Tratado de Estabilidad, Coordinaciéon y Gobernanza de la Union
Econdmica y Monetaria no ya antes de su entrada en vigor, sino de su propia creacion (vid. Dominguez
Martinez, J.M. y Lopez Jiménez, J.M., “La reforma de la politica de estabilidad presupuestaria en Espaiia:
analisis de la Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera”, Documentos de
trabajo IAES-Instituto Universitario de Analisis Econdmico y Social (Universidad de Alcald), nam. 9,
2012).



con que deben darse las respuestas al déficit muchas veces por imposicién comunitaria,
parece que se hace muy dificil que puedan alcanzarse dichos objetivos sin poner en cuestién el
nivel de prestacion de los servicios?.

En la dimensién estatal, las reorganizaciones del sector publico enarbolan siempre las
banderas de la eficiencia, la eficacia, la austeridad y la sostenibilidad de las cuentas publicas,
pasando de puntillas por el contenido prestacional o las garantias para los usuarios. Tal es el
caso, por ejemplo, del Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2012, por el que se
aprueba el plan de reestructuracion y racionalizacion del sector publico empresarial y
fundacional estatal®. Pareciese que la mayor parte de sociedades, fundaciones, consorcios y
demdas nacieron por puro capricho, ya que es tan sencilla su supresion, desinversion y
liquidacion. La cuestion no puede ser tan simple, como bien ha sido detectado por los
profesores Sosa Wagner y Fuertes Lopez, por ejemplo®.

Como también ha diagnosticado el profesor Mufioz Machado, en el fondo la novedad de las
medidas de reforma es ilusoria?, y cualquier plan de ajuste tendra enfrente los mismos
obstaculos de siempre, aunque incrementados ante lo dramatico de la situacién. Aun asi sigue
pretendiéndose desde el punto de vista formal, sin embargo, la cuadratura del circulo,
buscando mejorar la organizacion y funcionamiento de las estructuras para que sean mas
eficientes, todo ello sin merma de los derechos de los ciudadanos ni de la autonomia de las
instituciones propias®.

En su informe sobre la reforma de las Administraciones publicas, la CORA se limita a
proponer un marco normativo comun, minimo pero bésico, que ordene la dispersion y
heterogeneidad de organismos publicos que existen en la actualidad, algo que lleva
pretendiéndose ya desde la Ley de Entidades Estatales Autbnomas de 1958, y a prever la
obligacién de superar un examen valorativo previo antes de la creacién de un organismo
nuevo, algo que no deja de ser un collar nuevo para el analisis de impacto normativo
teéricamente en vigor desde 2009°. Se propone la coordinacién e integracion de los inventarios
de entes, medida mas de gestion que de reforma sustantiva, y se propugna en abstracto la
necesidad de una mejor regulaciéon de los consorcios.

En lo efectivo, se propone la supresion o fusion de dieciséis Organismos Autbnomos, tres
consorcios, diecisiete fundaciones y cinco sociedades mercantiles. Ademas, tres entidades
gestoras de la Seguridad Social se integrarian en una sola, igual que otros ocho consorcios. El
ahorro puede ser considerable, pero se corre el alto riesgo de que, sin una reforma

4 En relacion con el ambito sanitario, vid. Gonzélez Lépez-Valcarcel, B., “La sanidad en tiempos de
crisis”, Economistas, nim. 126, 2011, pags. 127-133.

> BOE num. 72, de 24 de marzo de 2012.

® Ver su articulo titulado “El perpetum mobile de la Administracién”, publicado en el diario El Mundo el
dia 9 de julio de 2013.

7 Ver su articulo titulado “El archivador de las reformas”, publicado en el diario El Pais el dia 4 de julio
de 2013.

8 En relacidn con este punto son referencia obligada los trabajos de Escribano Lopez, E., “La autonomia
financiera de las Comunidades Auténomas: crisis econdmica, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 156, 2012, pp. 11-30; Pérez de las Heras, B.
y Larrazabal Basafiez, S., “Control presupuestario en la Union Europea, reforma constitucional, ajuste de
los presupuestos de las Administraciones Publicas y su impacto en el autogobierno vasco en el marco del
Concierto Econdémico”, Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 94, 2012, pp. 133-176 o Velasco
Zapata, A. y Farfan Pérez, J.M., “Aplicacion para las Corporaciones Locales de la Ley Organica 2/2012,
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. Relacion con el RD 4/2012 de pago a
proveedores”, Apuntespublico, nim. 8, 2012, pp. 1-5.

° El 3 de julio de 2009 el Consejo de Ministros aprobé el Real Decreto 1083/2009 por el que se regula la
Memoria del anélisis de Impacto Normativo con el objetivo de mejorar la calidad de las normas. La
finalidad de esta Memoria es garantizar que, a la hora de elaborar y aprobar un proyecto, se cuenta con la
toda la informacion necesaria para estimar el impacto que la norma supondra para sus destinatarios y
agentes. Para ello, resulta imprescindible estudiar los motivos y oportunidad de la norma, valorar las
diferentes alternativas existentes para la consecucion de los fines que se buscan y analizar detalladamente
las consecuencias juridicas y econémicas que tendra desde todos los puntos de vista, tanto sobre la
competencia, como presupuestario, de impacto de género, y en lo que tiene que ver con la distribucion de
competencias. La similitud terminoldgica y teleoldgica con las propuestas de la subcomision de
Administracion institucional de la CORA resulta palmaria.



verdaderamente estructural, los mismos vicios de hipertrofia patolégica sean reproducidos una
vez que se supere la fragilidad de estos tiempos.

lll. Distintas medidas autonémicas (afio 2013)

Se aprecia en casi todas las disposiciones normativas que han sido publicadas este afio en
los Boletines Oficiales autondmicos una terminologia formal comin ligada a la coyuntura
econdémica que no puede ser casual y que es notoria, sobre todo, en las distintas Exposiciones
de Motivos y Preambulos de las Leyes que tienen por objeto la ordenacion econémica y la
Administracion institucional’®. Son elementos comunes, por ejemplo, la necesidad de
‘redimensionar” el sector publico autondmico de manera “razonable y ajustada” y de
“racionalizar su estructura para mejorar su eficiencia”. Baste citar, por todas, la Ley 1/2013, de
21 de mayo, de medidas de reestructuracién y racionalizacién del sector publico y fundacional
de la Generalitat Valenciana; la Ley 1/2013, de 24 de mayo, de medidas de reestructuracion del
sector publico autonémico del Principado de Asturias, o la Ley 4/2013, de 19 de junio, por la
que se modifica la organizaciéon y el funcionamiento de las instituciones propias de la
Comunidad de Castilla y Leon.

En lo concreto, las medidas pasan por la supresion de organismos instrumentales, la
eliminacién directa de instituciones como los Consejos Consultivos Autondémicos o los
Defensores del pueblo, la disminucién en la remuneracion de funcionarios y altos cargos o la
reduccion en el nimero de consejeros en las sociedades mercantiles y de politicos en los
hemiciclos. Todas, como es evidente, medidas de respuesta inmediata para cumplir los
compromisos adquiridos en materia de estabilidad presupuestaria.

Uno de los pocos casos en que la irrenunciable sostenibilidad de las cuentas publicas se
intenta conjugar directamente con la garantia de la calidad de los servicios publicos
fundamentales esta en la Ley 6/2013, de 8 de julio, de la Regién de Murcia, de medidas en
materia tributaria del sector puablico, de politica social y otras medidas administrativas. En el
preambulo se habla de una reconfiguracion estratégica de la Administraciéon publica de la
Comunidad Auténoma a causa de la necesidad de adecuar el sector publico a los criterios de
austeridad, eficacia, eficiencia y sostenibilidad que requieren los actuales momentos de
especial dificultad econdmica. En su texto se suprimen varios entes, pero siempre resaltando
que la reestructuracion no puede suponer un perjuicio a la calidad de los servicios publicos que
prestaban los entes que ahora se racionalizan.

Mencién especial requiere ademads, por ir un tanto a contracorriente, la Ley 5/2013, de 20
de junio, de calidad de los servicios publicos de la Administracion de la Comunidad Auténoma
de Aragén. En ella se articula un compromiso en torno a unas estrategias que propicien una
Administracién publica eficiente, que ofrezca servicios de calidad a los ciudadanos, que
potencie la participacién, la transparencia y la colaboracion de la sociedad y que dé respuesta
a las necesidades sociales. Notese que el Iéxico de la crisis esta presente, pero no
exactamente con el mismo protagonismo.

IV. Lareforma de la Administracién local

El lenguaje de la austeridad y la contencion del gasto también esta presente en la reforma
local en ciernes, que incorpora la racionalizaciéon y sostenibilidad en el mismo titulo.

La propia Exposicién de Motivos del Anteproyecto se remite, como razon fundamental del
cambio normativo, a la estabilidad presupuestaria “que exige nuevas adaptaciones de la
normativa basica en materia de Administracion local para la adecuada aplicacion de los
principios de estabilidad presupuestaria, sostenibilidad financiera o eficiencia en el uso de los
recursos publicos locales”, lo que impone “adaptar algunos aspectos de la organizacion y
funcionamiento de la Administracion local asi como mejorar su control econémico-financiero”.

Como acertadamente se ha sefialado por los primeros comentaristas de la reforma, la
futura ley, terminolégicamente, se enmarca dentro del conjunto de normas que, Ultimamente,

10 Continuando la linea de 2012 que puede ejemplificarse en normas como la Ley 6/2012, de 17 de mayo,
de sostenibilidad financiera de Catalufia; la Ley 11/2012, de 21 de diciembre, de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha; el Decreto
canario 97/2012, de 20 de diciembre, por el que se adoptan medidas coyunturales para la reduccion del
gasto publico durante el afio 2013 o el Decreto 80/2012, de 27 de diciembre, por el que se crea la Oficina
de Supervision Integral del Gasto del Sector Publico Autonémico de Cantabria.



ponen énfasis en principios grandilocuentes cuales la “modernizacion”, “mejora de la calidad”,
“estabilidad”, “eficiencia”, “sostenibilidad”, “racionalizacion”... pero sélo el tiempo dira en qué
queda tanto término encaminado a cuadrar el circulo de compatibilizar austeridad y
excelenciall. Por lo atisbado hasta ahora, y en lo que nos ocupa, poco de novedoso una vez
mas parece articularse mas allda de una reduccion en ocasiones notable del nimero de
concejales, y de un recorte sensible en el sector publico instrumental local; medidas de ahorro,
sin duda, pero de calado estructural dudoso.

V. Conclusiones

Tras la breve presentacion realizada hasta ahora, procede interrogarse en este momento
sobre la racionalidad y la sostenibilidad de la linea de reformas y ajustes que se han acometido
y se proyectan en el sector publico espafiol para responder a la crisis. En un segundo momento
habra de plantearse como incide ello en la prestacion de los servicios publicos y en su
pretendida optimizacién; en este trabajo nos cefiiremos, por razones de espacio, al ambito de
los servicios sanitarios para ello2.

La cualidad de lo racional se define por la Real Academia de la Lengua como la
conformidad con la razén, y por tanto perteneciente y relativo a una causa, motivo, orden o
meétodo. Asi las cosas parece que no puede haber dudas de la racionalidad de las reformas,
que responden a una logica evidente de reaccionar de forma inmediata para el ajuste de las
cuentas publicas. Otra cosa seria plantearse la razonabilidad de estas reformas, entendiendo
por razonable lo que es no ya s6lo conforme a la razon, sino ademas regular, suficiente y
bastante.

Mas dudas se plantean respecto a la sostenibilidad de las reformas, si por tal cualidad debe
entenderse su capacidad de mantenerse por si mismas!3. En efecto, las incégnitas surgen de
modo nitido al discurrir sobre la eventual persistencia de estas medidas en el tiempo si
finalmente, como todos esperamos, los ciclos econémicos acaban por conducirnos a nueva
etapa de bonanza. Mientras las constricciones presupuestarias persistan, se contendra el gasto
a costa de adelgazar el sector publico, pero cuando la situacién se acabe ¢ no volvera el ratén a
querer huir del gato?14.

Los ajustes, reformas y recortes se contienen en distintas normas de variopinto rango que
proclaman reestructuraciones, racionalizaciones y reorganizaciones estratégicas pero en
realidad los avances efectivos son escasos, mas all4d de los tijeretazos en entes juzgados
prescindibles y la implantacién de la logica del ahorro en las instituciones, que también se
ponen a dieta obligada. Pero no se acometen reformas de régimen juridico de calado, con lo
que las dudas sobre la reversibilidad de los cambios son comprensibles. Habra que ver si
alguna de las candidas propuestas de la CORA llega finalmente a buen término.

¢ Y la prestacion de los servicios? Por mucho que formalmente se defienda que no queda
afectada por los ajustes, no parece que el axioma resulte incontrovertido; baste citar a estos
efectos la sanidad!®>. En Espafia, el afio 2010 supuso la transicién hacia el reconocimiento

1 Tolivar Alas, L., “;Irracional e insostenible? Notas sobre la reforma de la Administracion local”,
Apuntespublico, nim. 22, 2013, pp. 1-13.

12 Aunque las prestaciones educativas también estan de plena actualidad a raiz, entre otras, de la reforma
acometida por el Real Decreto-ley 14/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes de racionalizacion del
gasto publico en el ambito educativo. El estudio de estas cuestiones habra de quedar empero para mejor
ocasion.

13 A la misma conclusién se llega si por sostenible se entiende, en los términos del célebre informe
Brundtland, lo que es capaz de satisfacer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer
la posibilidades de las del futuro para atender sus propias necesidades; no en vano, en todo caso esta
yacente una idea de perdurabilidad de las reformas en la triple dimensién del desarrollo: econémica,
social y, desde luego, también medioambiental, sede primigenia de la idea de sostenibilidad y durabilidad
del citado informe. Sobre la idea de economia sostenible como demiurgo en tiempos de crisis y principio
orientador general de las relaciones sociales puede verse, por todos, Sanchez Huete, M.A., “Medidas
tributarias anticrisis y economia sostenible del gobierno espafiol: El ejemplo espafiol”, Revista de
Estudios Juridicos UNESP, vol. 15, nim. 21, 2011.

14 El simil, que ya es un cldsico, se toma prestado de Nieto, A. La organizacion del desgobierno, 1984, p.
186.

15 En la dimensién supranacional, vid. Vogel, L., “European health systems under siege”, Canadian
Medical Association Journal, vol. 183, nim. 10, 2011; Vogler, S., Zimmermann, N., Leopold, C. y



explicito de las limitaciones econémicas y de las restricciones presupuestarias, y comenzaron a
hacerse visibles las dudas de sostenibilidad y de solvencia del sistema en si mismo?®. Las
reformas articuladas por el Real Decreto-ley 4/2010, de 26 de marzo, de racionalizacién del
gasto farmacéutico con cargo al Sistema Nacional de Salud y el Real Decreto-ley 8/2010, de 20
de mayo, de medidas extraordinarias para la reduccion del déficit publico no fueron suficientes.
Les seguirian el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar
la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones y el Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicién de
asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos
publicos, a través del Sistema Nacional de Salud, que estan dando lugar a amplios debates en
la literatura del sector'?, algo que por cierto no es fenédmeno exclusivo de nuestro pais!®. La
discusion llega a todas las instituciones, con la presentaciéon de varios recursos de
inconstitucionalidad®® y la formulacién incluso de recomendaciones por parte del Defensor del
Pueblo?, y afecta a todas las esferas de competencia territorial, como demuestra, por ejemplo,
la admisién a tramite de los recursos de inconstitucionalidad presentados contra el Decreto-ley
3/2011, de 13 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes sobre prestacion

Joncheere, K.D., “Pharmaceutical policies in European countries in response to the global financial
crisis”, Southern Med Review, vol. 4, nim. 2, 2011, pp. 22-32; Cylus, J., Mladovsky, P. y McKee, M., “Is
There a Statistical Relationship between Economic Crises and Changes in Government Health
Expenditure Growth? An Analysis of Twenty-Four European Countries”, Health Services Research, vol.
47, nm. 6, 2012, pp. 2204-2224; Mladovsky, P., Srivastava, D., Cylus, J., Karanikolos, M., Evetovits, T.,
Thomson, S. y McKee, M., “Health Systems and financial crisis”, Eurohealth, vol. 18, nim. 1, 2012, pp.
3-6 0 European Public Health Alliance, Reforming Health Systems in Times of Austerity, EPHA, Bruselas,
2013.

16 Gonzélez Lépez-Valcarcel, op. cit.

7 Vid. Lépez-Fernandez, L.A., Martinez Millan, J.1., Fernandez Ajuria, A., March Cerda, J.C., Suess, A.,
Danet Danet, A. y Prieto Rodriguez, M.A., “;Esta en peligro la cobertura universal en nuestro Sistema
Nacional de Salud?”, Gaceta Sanitaria, vol. 26, nim. 4 , 2012, pp. 298-300; Palomo, L. y Rabanaque,
M.J., “Crisis econdmica, politica sanitaria y salud”, Gestion Clinica y Sanitaria, vol. 14, nim. 1, 2012,
pp. 16-19; Repullo, J.R., “Taxonomia practica de la «desinversion sanitaria» en lo que no anade valor,
para hacer sostenible el Sistema Nacional de Salud”, vol. 27, nam. 3, 2012, pp. 130-138 o0 Rico A. y
Blakey, E., “El impacto de la crisis en Sanidad: Recortes estructurales asimétricos con altos costes
diferidos” en VV.AA., Informe Espafia 2012. Una interpretacién de su realidad social, Fundacion
Encuentro, Madrid, 2012, pp. 173-237.

18 Sobre la situacion en Grecia, vid. Vandoros, S., Hessel, P., Leone, T. y Avendano, M., “Have health
trends worsened in Greece as a result of the financial crisis? A quasi-experimental approach”, European
Journal of Public Health, 14 febrero de 2013 (doi:10.1093/eurpub/ckt020) y Kondilis, E.,
Giannakopoulos, S., Gavana, M., lerodiakonou, I., Waitzkin, H. y Benos, A., “Economic Crisis,
Restrictive Policies, and the Population's Health and Health Care: The Greek Case”, American Journal of
Public Health, vol. 103, nim. 6, 2013, pp.973-979. Respecto a Irlanda, vid. Thomas, S. y Burke, S.,
“Coping with austerity in the Irish Health System”, Eurohealth, vol. 18, nim. 1, 2012, pp. 7-9.

19 Vid., sélo en relacion con el Real Decreto-ley 16/2012, el Recurso de inconstitucionalidad nim. 4123-
2012, admitido a tramite por el pleno del Tribunal Constitucional por providencia de 16 de julio de 2012
(BOE num. 176, de 24 de julio de 2012); los Recursos de inconstitucionalidad nam. 4530-2012 y 4585-
2012, admitidos a tramite por providencia de 13 de septiembre de 2012 del pleno del Tribunal
Constitucional (BOE num. 228, de 21 de septiembre de 2012) o los Recursos de inconstitucionalidad
nam. 414-2013, 419-2013 y 433-2013, admitidos a tramite por providencia de 12 de febrero de 2013
(BOE nam. 46, de 22 de febrero).

20 La Defensora del Pueblo rechazd presentar un recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto-
ley 16/2012, pero realiz6 varios comentarios respecto al contenido de la norma, formulando hasta cinco
recomendaciones al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad en materia de coherencia global
del Sistema Nacional de Salud; de la adecuada atencion de aquellas personas con padecimientos graves,
para evitar la posible responsabilidad de Espafia por el incumplimiento de obligaciones internacionales,
entre otras, las derivadas del Convenio Europeo de Derechos Humanos, la Carta de derechos
fundamentales de la UE y otros instrumentos que establecen obligaciones positivas; de transporte
sanitario, y de financiacion y prescripcion de medicamentos. La resolucion estd disponible en
http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Recursos/inconstitucionalidad/PDFs/Resolucion.pdf.
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farmacéutica del sistema sanitario publico de Andalucia?® o contra dos articulos de la Ley
8/2012, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid,
que preveian precisamente una reordenacién de la asistencia sanitaria en varios hospitales y
centros de salud publicos de la region?2,

Los tiempos de respuesta son cortos, y la urgencia innegable, pero ello no debe obstar al
debate sosegado y profundo. Las reformas no sélo pueden ser cuantitativas, sino también
cualitativas y, sobre todo, de régimen juridico sin evadir debates competenciales y verdaderas
reformas institucionales. Estas conclusiones, huelga también decirlo, tienen poco de novedoso,
pero quizas haya llegado el momento de convertir en contexto de crisis, mas alla de la excusa,
también en una oportunidad, y utilizando todas las herramientas que estan a nuestro alcance,
plantear de una vez por todas la reforma en el orden adecuado: dejar de ver de dénde se
puede recortar, para ver qué servicios son los que se quieren y cOmo entonces puede
optimizarse organizativamente su prestacion. En el ambito sanitario, por ejemplo, la crisis y los
ajustes estan funcionando como revulsivos y dando lugar a una efervescencia de estudios de
todo tipo de los que seguro que pueden aprovecharse muchas reflexiones?3.

Tal es, en definitiva, el objetivo del proyecto que aqui se presenta: abordar, juridicamente,
lo que es inamovible y lo que admite modulaciones coyunturales en el Estado de bienestar?4. Y
al hilo de los cambios necesarios derivados de la crisis, diseccionar la Constitucién y buscar
nuevas interpretaciones que, siendo garantistas para los ciudadanos, usuarios de estos
servicios, contribuyan a una reduccion del déficit piblico?. Todo ello sin ignorar la conveniencia
de actualizar el texto constitucional para hacerlo méas eficiente en lo tocante a la gestion de
prestaciones esenciales y embleméticas, cuya calidad y universalidad debe primar sobre
razones estrictamente competenciales.

21 Recurso de inconstitucionalidad nim. 4539-2012, admitido a trdmite por providencia del pleno del
Tribunal Constitucional de 24 de julio de 2012 (BOE nim. nimero 183, de 1 de agosto de 2012).

22 Recurso de inconstitucionalidad nim. 1884-2013, admitido a tramite por Providencia del pleno del
Tribunal Constitucional de 23 de abril de 2013 (BOE nim. 114, de 13 de mayo de 2013).

23 Sirvan como ejemplo los trabajos de Garcia-Armesto, S., Campillo-Artero, C. y Bernal-Delgado, E.,
“Disinvestment in the age of cost-cutting sound and fury. Tools for the Spanish National Health System”,
Health Policy, vol. 110, nim. 2-3, 2013, pp. 180-185 y el informe de enero de 2013 del World Economic
Forum titulado Sustainable Health Systems. Visions, Strategies, Critical Uncertainties and Scenarios
(disponible en http://www3.weforum.org/docs/WEF_SustainableHealthSystems Report_2013.pdf).

24 Cabe sefialar que se ha dicho que el Estado social implica la irreversibilidad de las prestaciones de
servicio publico y que, alcanzado un nivel prestacional determinado, la clausula de Estado social, por
definicidn progresiva, exige que no pueda rebajarse dicho nivel, por lo que el legislador que lo hiciera
estaria actuando contra la propia consideracién constitucional del Estado espafiol como social. Asi, por
ejemplo, alcanzado un determinado nivel de prestaciones sanitarias publicas, no seria posible disminuirlo
extrayendo del nucleo del servicio publico algunas prestaciones, que pasarian a estar sujetas a las reglas
ordinarias del mercado. De esta forma, y segun este planteamiento, una vez que la ley establece un nivel
prestacional determinado, las leyes sucesivas sdlo pueden aumentarlo, pero nunca disminuirlo dado que,
una vez fijado legalmente, dicho nivel adquiere la condicién de irreversible. Sin duda que esta teoria, que
es de origen aleman, es sugestiva e interesante e incluso parece la mas coherente con la configuracion del
Estado como un Estado social que tiende, por definicidn, a la consecucion de las mas altas cotas de
bienestar. Ahora bien, el problema de esta teoria es su anclaje constitucional ya que no esta claro que de
la clausula de Estado social pueda derivarse limpiamente la irreversibilidad de las prestaciones. Debe
recordarse, en efecto, frente a la proteccion de la confianza legitima, la imposibilidad de alegar derechos
adquiridos o intereses legitimos y aln menos meras expectativas para evitar la modificacion del
ordenamiento juridico. Ademas, sobre los riesgos de que los derechos constitucionales lleguen a copar
totalmente el espacio de lo decidible en democracia, vid. Pefia Freire, A.M., “Garantismo y derechos
fundamentales” en VV.AA., Constitucién y derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2004, pp. 749-771.
%5 Entre otras cosas debe estudiarse si frente a la hipotética reduccién de prestaciones en algunos ambitos
concretos y ante la situacién de crisis que vivimos, podria aplicarse la institucion del contenido esencial
de los derechos constitucionales del articulo 53.1 de la Constitucion, asi como el papel del principio de
proteccion de la confianza legitima. Es preciso, igualmente, analizar la incidencia de la interpretacion
constitucional de los principios rectores, del 9.2 y del 53.3 CE y del principio rebus sic stantibus cuando
un verdadero estado de necesidad o situacion excepcional derivada de la crisis impide alcanzar los
objetivos loables de reduccion de desequilibrios y en la mejora de la calidad de vida de los ciudadanos. La
naturaleza de la educacion, ademas, como un derecho fundamental de la seccién primera del capitulo
segundo de la Constitucion merecera una atencién especial.
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LA REGULACION DE LA INTERVENCION DE COMUNICACIONES EN
ITALIAY

Roser Casanova Marti
Becaria de Investigacion de Derecho Procesal
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Resumen: El presente trabajo tiene por objeto examinar el régimen juridico de la intervencién
de comunicaciones en el proceso penal italiano en la actualidad. En concreto, este articulo se
basa en un estudio exhaustivo de los articulos 266 a 271 del Codice di Procedura Penale
relativos, todos ellos, a la proteccion y regulacion del sistema de intervencién de
comunicaciones en el sistema juridico italiano. Ello debe ponerse en relacion con el derecho al
secreto y libertad de comunicaciones que se encuentra en el art. 15 de la Constitucién Italiana
para con ello conseguir el equilibrio entre este derecho y la intervencion permitida en el proceso
penal.

Palabras clave: proceso penal, comunicaciones, intervencién telefénica, regulacion,
procedimiento.

Abstract: The aim of this paper is to examine the current legal regime of the interception of
communications in the lItalian criminal procedure. In particular, this article is based on a
comprehensive analysis of articles 266-271 of the Codice di Procedura Penale, all of them
regulate the protection and regulation of communications intervention in the Italian legal system.
All of this must be related to the right of privacy and freedom of communication, regulated by
the art. 15 of the Costituzione italiana to thereby achieve a balance between this right and the
intervention allowed in criminal proceedings.

Keywords: criminal procedure, communications, telephone intervention, regulation, process.

1. Introduccién

La intervencion de comunicaciones es una diligencia de investigaciéon procesal por la
cual se limita el derecho al secreto de las comunicaciones de la persona que se investiga en el
seno de un procedimiento penal para, con ello, obtener las pruebas necesarias para desvirtuar
la presuncién de inocencia en un proceso determinado. Con la practica de esta medida se
puede afectar al derecho fundamental sefialado, amparado por las diferentes Constituciones
europeas y en la mayoria de los convenios internacionales de derechos humanos. Con la
finalidad de evitar una intromisién ilegitima en dicho derecho deben cumplirse una serie de
exigencias para conseguir el razonable equilibrio entre la necesidad general de persecucion de
delitos y la proteccion de los derechos y libertades individuales?.

En este breve trabajo pretendemos hacer una aproximacién al estudio de la normativa
italiana sobre secreto e intervencién de comunicaciones. Por un lado, el derecho al secreto y
libertad de comunicaciones se encuentra en el art. 15 de la Constitucion italiana. Como
veremos, la regulacion constitucional de este derecho es similar a la que nos brinda el art. 18.3
de la Constitucion espafiola. Ademas, es necesario tener en cuenta que este derecho se

! Articulo realizado durante mi estada de investigacion en el Istituto Giuridico A. CICU de la Universita
degli Studi di Bologna, ltalia, durante el mes de junio de 2013, bajo la supervision del Prof. Giulio
Iluminati.

2 yéase PICO 1 JUNOY, JI., y CASANOVA MARTI, R. “La intervencioén de comunicaciones telefonicas
y postales”, en Estudios sobre prueba penal, Vol. 111, Edit. La Ley, Madrid, 2013, pp. 129-169.



encuentra protegido por el CEDH, en concreto en su art. 8. Para conseguir el equilibrio
mencionado es ineludible, por mandato del TEDH, la existencia de una habilitacion legal en el
derecho interno que desarrolle el ejercicio del derecho fundamental al secreto de las
comunicacioness.

Asi pues, una vez destacada la proteccion constitucional del derecho objeto de estudio,
entraremos en la valoracion de su esencial desarrollo legislativo, que en el caso italiano, al
igual que sucede en el sistema espafiol, lo encontramos en la ley procesal penal. Debemos
indicar que el procedimiento penal italiano, al igual que el espafiol, en méritos del principio
acusatorio, existe una separacion fundamental entre el érgano judicial que investiga y el érgano
encargado de juzgar®. Pese a ello, es de importancia sefialar que el Codice di Procedura
Penale es de 1988, mientras que nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal es de 1882, lo que
significa que su proceso penal es unos 100 afios mas moderno que el nuestro. Una de las
principales diferencias entre ambos procesos, es que en el sistema italiano el encargado de
llevar a cabo la investigacion es el Ministerio Publico, bajo la supervision del Juez de las
investigaciones preliminares®. Asi pues, es el Ministerio Publico el facultado de llevar a cabo la
intervencién de comunicaciones en Italia®. Sin embargo, y como expondremos en este trabajo,
existe una reserva judicial en la Constitucion italiana por la cual solo la autoridad judicial puede
limitar el derecho a la libertad y secreto de las comunicaciones.

En cuanto a su regulacién, y antes de entrar propiamente en materia, veremos que la
normativa italiana relativa a la intervencién de comunicaciones es mas completa que la
espafiola, regulando de forma especifica cada uno de los presupuestos necesarios para
proceder a su ejecucién. Sin embargo, se esta planteando desde hace unos afios una reforma
al respecto por la continua polémica entre el abuso de las intervenciones y la violaciéon de la
privacy’.

2. Laintervencién de comunicaciones en el ordenamiento juridico italiano
2.1. Regulacion

Al igual que en derecho espafiol, hablar de intervencion de comunicaciones en el
sistema juridico italiano nos conduce a tratar, en primer lugar, la proteccion constitucional del
derecho al secreto de las comunicaciones, reconocido como tal en su texto constitucional. Asi,
la Costituzione della Repubblica Italiana (Cl)® protege este derecho en su art. 15°,
estableciendo que la libertad y el secreto de la correspondencia y de cualquier otra forma de
comunicaciéon es inviolable®. En el mismo precepto se afiade como restriccion a esta
inviolabilidad, que solo podra ser limitado dicho derecho cuando la autoridad judicial de forma
motivada, y junto con las garantias previstas legalmente, lo establezca. De ahi se deduce una
reserva de ley y una reserva jurisdiccionalll, esto es, por un lado sera necesario un desarrollo

3 Véanse como ejemplo las SSTEDH de 17 enero 2012 [TEDH 2012\5], Caso Alony Kate contra Espafia
ap. 74;y de 30 de julio 1998 [TEDH 1998/31], Valenzuela Contreras contra Espafia, ap. 46.

4 Se separan la fase de las indagini preliminari, reguladas al Libro VV CPP (arts. 326 y ss) de la fase del
gudizio o dibattimento regulada en el Libro VII CPP (arts. 465y ss).

S Art. 327 y 328 CPP, encuadrados dentro del Libro V relativo a las investigaciones preliminares.

® Art. 267 CPP.

" En este sentido véase VELE, A., Le intercettazioni nel sistema processuale penale. Tra garanzie e
prospettive di reforma, CEDAM Editore, Milano, 2011, p. XI; y ILLUMINATI, G., FILIPPI, L., LEQO,
G., PROFITI, P., a cura di CAPUTO, A., Dibbatito: “Quale riforma per la disciplina delle
intercettazioni?”, in Questione giustizia, 11, n. 6, 2006, pp. 1207 - 1236.

8 La Costituzione della Repubblica Italiana fue publicada en la Gazzeta Ufficiale n. 298 el 27 de
diciembre de 1947, y entrd en vigor el 1 de enero de 1948.

% El texto italiano del presente articulo es: La liberta e la segretezza della corrispondenza e di ogni altra
forma di comunicazione sono inviolabili. La loro limitazione puo avvenire soltanto per atto motivato
dell'autorita giudiziaria con le garanzie stabilite dalla Ley.

10 Esta inviolabilidad se encuentra tipificada como delito en los arts. 616 y ss del Codice Penale, donde se
regulan los delitos contra la inviolabilidad de los secretos.

11 En este sentido, véase a ILLUMINATI, G., La disciplina processuale delle intercettazioni, Giuffre
Editore, Milano, 1983, p. 6; VELE, A., Le intercettazioni nel sistema..., 0b. cit., pp. 8-9; D’ANGELO,



legislativo donde se establezcan los requisitos necesarios para la practica de una intervencion
de comunicaciones —en este caso el Codice di Procedura Penale—, y por el otro, que el sujeto
que limite tal derecho solo puede ser una autoridad judicial mediante resolucién motivada. En
este punto, es preciso subrayar que la Corte Constitucional italiana ha determinado que en el
art. 15 Cl se encuentran protegidos dos intereses distintos, de un lado, el inherente a la libertad
y secreto de las comunicaciones, inviolables por el art. 2 Cl, y por otro, el interés conectado con
la exigencia de prevenir y reprimir delitos, que es también objeto de proteccion constitucionall?.

Junto con la proteccién constitucional del derecho a la libertad y secreto de las
comunicaciones, encontramos la proteccion de éste en el art. 8 CEDH?3, por el cual se protege
el derecho al respeto a la vida privada y familiar, del domicilio y de la correspondencia.
Igualmente, en su apartado segundo, se aflade que podra ser limitado cuando esté prevista por
ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden
y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos vy las libertades de los demas. Debemos sefialar al respecto que el
Estado italiano ha sido en algunas ocasiones sancionado por el TEDH por vulneracién del art. 8
CEDH,

El desarrollo legislativo de la intervencion de las comunicaciones en el ordenamiento
juridico italiano lo encontramos en el Codice di Procedura Penale (CPP)!5. La intervencion de
comunicaciones, al igual que en derecho espafiol, es un medio de investigacién para la
obtencién de pruebas en el seno de un procedimiento penal. Concretamente, el Capitulo 1V, del
Titulo 116, del Libro 1lIY7 del texto procesal penal italiano se titula “Interceptaciones de
conversaciones y comunicaciones”, integrado por los articulos 266 a 271. En estos preceptos
se establecen los requisitos legales que deben cumplir las intervenciones de comunicaciones
como medidas de investigacion en un proceso penal para poder ser utilizadas como prueba.

2.2. Concepto y objeto de laintervencion

Como hemos avanzado en el punto precedente, la intervencién de comunicaciones
constituye una forma de limitacién del derecho a la libertad y secreto de las comunicaciones,
siempre gque exista una resolucion judicial debidamente motivada.

El concepto de intervencion de comunicaciones no se encuentra en la norma procesal
penal italiana, y ante tal laguna ha sido la jurisprudencia y la doctrina procesal la encargada de
definirla. La jurisprudencia entiende que la intervencion es la captazione occulta e contestuale
di una comunicazione o conversazione tra due o pitu soggetti che agiscano con l'intenzione di
escludere altri e con modalita oggettivamente idonee allo scopo, attuata da soggetto estraneo

N., Come difendersi dalle intercettazioni. Strategie processuali, Maggioli Editore, Santarcangelo di
Romagna, 2012, p. 10; y LOZZI, G., Lineamenti di Procedura Penale, Quarta Edizione, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2012, p. 154; y SEGHETTI, A. V., “Intercettazioni di conversazioni o0 comunicazioni”,
en Codice di Procedura Penale, Rassegna di Giuriaprudenza e di Dottrina, Vol. 111, Prove (Libro 11, Art.
189-271) - LATTANZI, G., LUPO, E. y AA. VV. —, Giuffré Editore, Milano, 2013, p. 865.

12 \v/éase las sentencias de la Corte Constitucional: 6 abril 1973, n. 34, f. j. 2°; 11 marzo 1993, n. 81, f. .
2%,y 14 noviembre 2006, n. 372, f. j. 5.1°.

13 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de
noviembre de 1950.

14 véase como ejemplo la STEDH de 17 julio 2003, Caso Craxi (n° 2) contra Italia. [JUR 2004\54178],
par. 76, en la cual el Estado italiano es sancionado por no cumplir con la obligacion de garantir al
demandado el derecho al respeto a la vida privada y correspondencia.

15 El Cddigo Procesal Penal italiano vigente fue aprobado en 1988 y entrd en vigor el 24 de octubre de
1989 (Gazzetta Ufficiale n. 250). Anteriormente, la intervencion de las comunicaciones se encontraba
regulada en los arts. 226 y 339 del Codice di Procedura Penale de 1930, modificados por la Ley 8 de
abril 1974, n. 98.

16 Referente a los Medios de blsqueda de la prueba.

17 Relativo a la Prueba.



alla stessa mediante strumenti tecnici di percezione tali da vanificare le cautele ordinariamente
poste a protezione del suo carattere riservato?8,

De las definiciones aportadas por la doctrina y jurisprudencia podemos entender por
intervencién de las comunicaciones el acto propio de un proceso penal por el cual un sujeto,
mediante instrumentos técnicos de captacion, toma conocimiento del contenido de una
conversacion o comunicacion reservada entre otros sujetos, sin que lo sepan los
comunicantes!®. Concretamente se entiende que la intervencion consiste en la captacion del
contenido en si de una comunicacion?°. En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia
estableciendo que la disciplina de las intervenciones regulada de los art. 266 a 271 CPP se
refiere de forma exclusiva al contenido de la conversacion o comunicacién, excluyéndose asi
los datos externos de la misma, como la identidad de los sujetos, la fecha o la duracién?.

Del concepto de intervencion de comunicaciones expuesto en las lineas precedentes
se pueden extraer los siguientes requisitos?2:

1.- Los sujetos que se estan comunicando deben querer excluir a terceros del

contenido de la comunicacién, por lo que el contenido es secreto;

2.- Es necesario el uso de instrumentos técnicos de escucha;

3.- El sujeto que capta la conversacién debe ser un tercero ajeno a la comunicaciéon y

debe actuar de forma clandestina.

La finalidad principal que persigue la intervencién de comunicaciones como medio de
investigacion es, a través de ellas, determinar la realidad de unos hechos presuntamente
delictivos?3.

Es necesario sefalar, ademas, que el codigo procesal penal permite dentro del
concepto de comunicacion, por un lado, las conversaciones realizadas a través del teléfono o
cualquier otro instrumento técnico idéneo para intercambiar el contenido de una
comunicaciéon?4; y por el otro, las conversaciones directas entre personas presentes en el
mismo lugar, denominadas intervenciones ambientales?®.

18 Sentencia de la Corte Suprema de Casacion penal de 28 de mayo de 2003 n. 36747.

19 Veéase ILLUMINATI, G., La disciplina processuale..., ob. cit. pp. 26 y ss.; APRILE, E. y SPIEZIA, F.,
Le intercettazioni telefoniche ed ambientali, Giuffre Editore, Milano, 2004, p. 2; GREVI, V., Prove,
Cap.Ill, en Compendio di Procedura Penale (AA. VV.), Quinta Edizione, CEDAM, Padova, 2010, pp.
368-370; SCAPARONE, M., Procedura Penale, Vol. |, Seconda Edizione, G. Giappichelli Editore,
Torino, 2010, p. 355; TONINI, P., Manuale di Procedura Penale, Undicesima Edizione, Giuffré Editore,
Milano, 2010, p. 378; VELE, A., Le intercettazioni nel sistema..., 0b. Cit., p. 26; D’ANGELO, N., Come
difendersi dalle intercettazioni..., ob. cit., p. 19; y LOZZI, G., Lineamenti di Procedura, ob. cit., p. 154.
20 \/éase en este sentido a APRILE, E. y SPIEZIA, F., Le intercettazioni telefoniche ed..., ob. cit., p. 3; y
SEGHETTI, A. V., “Intercettazioni di conversacion...”, ob. cit., p. 895.

21 Sentencia de la Corte Constitucional de 11 de marzo de 1993, n. 81, f. j. 3; y Sentencia de la Corte
Suprema de Casacion de 23 de febrero de 2000. Notese que en el sistema espafiol no es asi, sino que el
alcance del derecho al secreto de las comunicaciones protegido por el art. 18.3 CE es todo el proceso de
comunicacion, y no solo el contenido de la misma, como indica el Tribunal Constitucional espafiol en sus
sentencias 241/2012, de 17 diciembre, ponente D. Manuel Aragon Reyes, f.j. 4% y 70/2002, de 3 de abril,
ponente D. Fernando Garrido Falla, f.j. 9°.

22 En este sentido se pronuncia SEGHETTI, A. V., “Intercettazioni di conversazioni...”, ob. cit., p. 872.

B VELE, A., Le intercettazioni nel sistema..., ob. cit., pp. 25-26. Es necesario subrayar que en el
ordenamiento italiano existen otros tipos de intervenciones, no entendidas exactamente como las hemos
definido: las intervenciones preventivas de comunicaciones, que tienen lugar antes del inicio del proceso
penal — reguladas en el art. 226 CPP —, y las intervenciones para la basqueda del fugitivo — previstas en el
art. 295.3 y 3 bis CPP —. En este sentido véase, como ejemplo, a PARODI, C., Le intercettazioni.., ob.
cit.,, pp. 270 y ss., y 266 y ss.; ¥ VELE, A., Le intercettazioni nel sistema..., ob. cit., pp. 40y ss., y 48 y
ss., respectivamente.

24 Art. 266.1 CPP.

2 Art. 266.2 CPP. Noétese que se trata de una accién que no se encuentra expresamente regulada en
nuestro art. 579 LECrim.



Sin embargo, no se consideraran como intervencién de comunicaciones en el sentido
de los articulos 266 a 271 CPP, a modo de ejemplo, los siguientes supuestos: en primer lugar,
el registro de una comunicacién, a través de un artificio técnico, por uno de los participantes en
la comunicacién; en segundo lugar, el registro de una comunicacién a través de la radio; en
tercer lugar, la escucha directa por un tercero de una comunicacion entre presentes sin el uso
de un artificio técnico; en cuarto lugar, el conocimiento de los datos externos de una
comunicacion, como por ejemplo el tiempo y duracién de la conversacion o la identidad de los
interlocutores?s.

2.3. Limites de admisibilidad y presupuestos

La intervencién de las comunicaciones como medio de investigacibn en un
procedimiento penal sera posible cuando concurran una serie de requisitos previstos por la
ley?”’. Concretamente, en virtud de lo establecido en los articulos 266 y siguientes CPP se
deben cumplir los siguientes presupuestos:

1.- El primero hace referencia a los delitos susceptibles de poderse llevar a cabo este tipo de
medida. Se trata, en nuestra opinién, de un presupuesto de suma importancia por qué no todos
los delitos son validos para utilizar este medio de investigacion, de manera que es necesario
buscar el razonable equilibrio entre la gravedad del ilicito cometido y la forma de investigacion
para encontrar las pruebas idoneas. Como sefiala la doctrina procesal italiana, seria irracional
e inadecuado desde el punto de vista de las garantias constitucionales, que un medio de
investigacién como las intervenciones, gravemente limitativo de derechos individuales, pudiera
ser dispuesto para perseguir cualquier delito, independientemente de su naturaleza y su
relevancia social?®. Dicho esto, en derecho italiano, solo sera posible practicar esta medida en
los delitos previstos taxativamente por la ley, caracterizados todos ellos por su gravedad?®. En
concreto, estos delitos son los siguientes:

a. Delitos no culposos por los cuales la ley prevea la pena de cadena perpetua o de
prisién superior en el maximo a 5 afios, determinada por la norma del art. 4 CPP.

b. Delitos contra la administracion publica por los cuales es prevista la pena de prision
no inferior en el méximo a 5 afios, determinada por la norma del art. 4 CPP.

c. Delitos relacionados con drogas y estupefacientes.

d. Delitos relacionados con armas y explosivos.

e. Delitos de contrabando.

f. Delitos de abuso, amenazas, acoso, actividad financiera ilegal, molestia o acoso a las
personas a través del teléfono.

g. Delitos previstos en el art. 600 ter, parrafo 3°, y quarter Codice Penale, relativos a la
distribucién, divulgacion o publicaciéon por cualguier medio de material pornografico®°.

h. En la interceptacion de comunicaciones informaticas o teleméticas, el art. 266 bis
CPP3! afiade, que ademas de los delitos anteriormente sefialados, también sera posible esta
medida de investigacion cuando se trate de delitos cometidos mediante el empleo de
tecnologias informéticas o telematicas.

El listado de delitos apuntados es igualmente aplicable para los supuestos de
intervencién de comunicaciones entre presentes. Aln asi, si al mismo tiempo las personas a
las cuales se les intervienen las comunicaciones estan en uno de los lugares indicados por el

%6 SCAPARONE, M., Procedura Penale, ob. cit., pp. 355-356.

27 Sobre los limites y presupuestos exigidos por la doctrina, véase por ejemplo a APRILE, E. y SPIEZIA,
F., Le intercettazioni telefoniche ed..., ob. cit., pp. 3-4; GREVI, V., “Prove”, Cap. III, en Compendio di
Procedura..., ob. cit., p. 370; y VELE, A., Le intercettazioni nel sistema..., 0b. cit., pp. 70y ss.

28 En este sentido se pronuncia ILLUMINATI, G., La disciplina processuale..., ob. cit. p. 74; y VELE,
A., Le intercettazioni nel sistema..., ob. cit., p. 71.

29 Art. 266.1 CPP.

30 Apartado introducido por los art. 12 de la Ley de 3 de agosto de 1998, n. 269; y el art. 13 de la Ley de 6
de febrero de 2006 n. 38.

31 Articulo introducido por el art. 11 de la Ley de 23 de diciembre de 1993, n. 547.



art. 614 CP32 —domicilio— la intervencién solo sera consentida si existe un motivo fundado de
que alli se esta cometiendo una actividad criminal. De no ser asi se estaria incurriendo en un
delito tipificado en el art. 615 bis CP33.

2.- El segundo de los presupuestos, regulado por el art. 267 CPP, es el relativo a la existencia
de indicios graves de que se ha cometido uno de los delitos apuntados, esto es, una clara
evidencia de su comision que va mas alla de meras hipdtesis o suposiciones3*.

3.- El tercero de los presupuestos necesarios para llevar a cabo una intervencién de
comunicaciones en ltalia es que la interceptacion debe ser absolutamente indispensable para
la investigacion de uno de los delitos sefialados por el art. 266 CPP. Esto es, que la medida de
intervencién de comunicaciones sea la mas idénea para obtener resultados en la investigacion
de un delito en concreto y al mismo tiempo que los elementos probatorios no puedan ser
adquiridos a través de otros medios de investigacion®. La indispensabilidad de la medida sera
decidida en Ultima ratio por el juez de investigaciones preliminaress®.

A estos tres presupuestos debemos afiadir, como ya hemos avanzado en anterioridad,
la necesidad de que el derecho a la libertad y secreto de las comunicaciones, protegido por el
art. 15 ClI, sea limitado por la autoridad judicial motivadamente.

2.4. Procedimiento
2.4.1. Autorizacién ordinaria

Para autorizar una medida de intervencion de comunicaciones en el curso de las
investigaciones preliminares de un proceso penal es de cumplimiento lo establecido en el art.
267 CPP?’, Asi, es el Ministerio Publico el encargado de requerir al juez de las investigaciones
preliminares la autorizacién de la intervencion de comunicaciones, cuando se trate de uno de
los delitos apuntados en el art. 266 CPP y se den los presupuestos de indicios graves de la
comision de un delito y que la medida de intervencion sea absolutamente indispensable para
llevar a cabo la investigacion. La autorizacion de intervencion de comunicaciones, como acto
judicial que incide sobre un derecho constitucionalmente protegido, requiere una motivacionss,
en la cual deben figurar los presupuestos legalmente establecidos para poder realizar esta
medida de averiguacién de la prueba3®. Por todo ello, la autorizacién judicial tendra la forma de
decreto motivado*©.

La autorizacion sera emitida por el juez de las investigaciones preliminares dado que es
el juez competente para ordenar una medida de investigacion limitativa de un derecho

32 Articulo referente a la violacién del domicilio dentro de la regulacién de los delitos contra la
inviolabilidad del domicilio.

33 Relativo a las interferencias ilegales en la vida privada.

34 El apartado 1 bis del mismo precepto establece que para la evaluacion de los indicios graves de delito
se aplica el art. 203 del mismo texto legal, en relacion con las informaciones de la policia judicial y de los
servicios de seguridad. Este apartado fue introducido en el Codice di Procedura Penale por la Ley 1
marzo 2001, n. 63, relativa a Modifiche al codice penale e al codice di procedura penale in materia di
formazione e valutazione della prova in attuazione della Legge costituzionale di riforma dell'articolo 111
della Costituzione. Sobre esta cuestion véase PARODI, C., Le intercettazioni. Profili operativi e
giurisprudenziali, G. Giappichelli Editore, Torino, 2002, p. 84; D’ANGELO, N., Come difendersi dalle
intercettazioni..., ob. cit., pp. 86 a 89; VELE, A., Le intercettazioni nel sistema..., 0b. cit., pp. 77 y ss.
Véase también la sentencia de la Corte de Casacién: cass. pen., sez. IV, n. 10902 de 26 febrero 2010, Rv.
246688.

% Véase a CAMON, A, Le intercettazioni nel processo penale, Giuffré Editore, Milano, 1996, p. 112; y
VELE, A., Le intercettazioni nel sistema..., 0b. cit., p. 84.

3 Véase D’ANGELO, N., Come difendersi dalle intercettazioni..., ob. cit., p. 96.

37 \Véase APRILE, E. y SPIEZIA, F., Le intercettazioni telefoniche ed..., ob. cit., p. 5-6; SEGHETTI, A.
V., “Intercettazioni di conversazioni...”, ob. cit., p. 1027.

38 Véase art. 15 CI.

39 D’ANGELO, N., Come difendersi dalle intercettazioni..., ob. cit., p. 107.

40 Art. 267.1 CPP.



fundamental*l. Es mas, las intervenciones solo podran ser requeridas en esta fase del
procedimiento penal, por lo que no pueden ser solicitadas durante las investigaciones
complementarias o supletorias, en la fase del juicio o en la fase ejecutiva®?.

2.4.2. Autorizacion en caso de urgencia

El Cédigo Procesal Penal italiano regula, a parte del procedimiento ordinario de
autorizacion de intervencion de comunicaciones, un modo distinto que se seguira en los casos
de urgencia®®. Concretamente, se encuentra regulado en el apartado segundo del art. 267
CPP, segun el cual, en los supuestos que existan motivos fundados que el retardo de la
intervencién pudiera causar un grave perjuicio a la investigacion, sera el Ministerio Pablico, y
no la autoridad judicial, el encargado de ordenar la intervencion de las comunicaciones
mediante decreto motivado, comunicandose éste inmediatamente al juez competente de las
investigaciones preliminares en un plazo maximo de 24 horas.

El juez dentro de las 48 horas siguientes debe decidir si convalida o no el decreto del
Ministerio Publico. Si lo convalida, las intervenciones prosiguen durante el tiempo establecido y
su resultado puede ser utilizado en el procedimiento. En cambio, si el juez no convalida el
decreto en las 48 horas siguientes o la deniega, la intervencibn no puede seguir y los
resultados obtenidos no pueden ser utilizados.

2.4.3. Motivacion y contenido del decreto

La motivacion, al igual que sucede en nuestro sistema, es un requisito esencial del
decreto que autoriza la intervencién de comunicaciones**. La necesidad de motivacion viene
justificada por varias normas. En primer lugar, por qué asi lo exige la Constitucion, en su art.
15. En efecto, la medida de intervencion afecta a un derecho constitucional, que es el derecho
inviolable a la libertad y secreto de las comunicaciones, el cual solo podra ser limitado por acto
motivado de la autoridad judicial*®. Y, en segundo lugar, en virtud del art. 125.3 CPP, todos los
decretos judiciales deben ser motivados si asi la ley lo exige expresamente. La prevision legal,
en este caso, la encontramos en el art. 267.1 CPP, que requiere que el decreto con el cual el
juez de las investigaciones preliminares autoriza al Ministerio Publico a llevar a cabo las
intervenciones sea motivado?.

La motivacion consiste en que el juez procesalmente competente4’, legitime una
determinada actividad procesal —la intervencion de comunicaciones— explicando los motivos
legales que conducen a entrar en la esfera privada e inviolable del individuo, llegando a la
conclusiéon gue prevalece el interés publico sobre la libertad individual“®.

4L Cfr. VELE, A., Le intercettazioni nel sistema..., 0b. cit., p. 112; SEGHETTI, A. V., “Intercettazioni di
conversazioni...”, ob. cit., p. 1027.

42 En este sentido se pronuncian CAMON, A., Le intercettazioni nel processo...,, 0b. cit., p. 91y ss; y
SEGHETTI, A. V., “Intercettazioni di conversazioni...”, ob. cit., p. 1027. En opinién contraria, DI
MARINO, C. y PROCACCIANTI, T., Le intercettazioni telefoniche, CEDAM Editore, Padova, 2001, p.
221, para quienes el Ministerio Pablico podria requerir la intervencién de comunicaciones en el momento
establecido por el art. 421 bis CPP.

43 Sobre este procedimiento véase ILLUMINATI, G., La disciplina processuale delle..., ob. cit., p. 57;
APRILE, E. y SPIEZIA, F., Le intercettazioni telefoniche ed..., ob. cit., pp. 16 y ss.; MAIOLI, C. y
CUGNASCO, R., Profili normativi e tecnici delle intercettazioni..., ob. cit., p. 37-38; VELE, A., Le
intercettazioni nel sistema..., 0b. cit., pp. 122 y ss; y SEGHETTI, A. V., “Intercettazioni di
conversazioni...”, ob. cit., pp. 1052 y ss.

4 \/éase sobre la necesidad de motivacion ILLUMINATI, G., La disciplina processuale..., ob. cit., p. 96;
y SEGHETTI, A. V., “Intercettazioni di conversazioni...”, ob. cit., p. 1034.

45 Sobre la importancia de la motivacién para no vulnerar el art. 15 Cl, véase la sentencia de la Corte
Constitucional: Corte Cost., 21 marzo 1973, n. 34, f.j. 2°.

4 En la misma linea, MAIOLLI, C. y CUGNASCO, R., Profili normativi e tecnici delle intercettazioni: dai
sistemi analogici al Voice over IP, Gedit Editore, Bologna, 2008, p. 34.

47 Art. 328 CPP.

48 En este sentido, véase PARODI, C., Le intercettazioni.., ob. cit., p. 112; y VELE, A., Le intercettazioni
nel sistema..., ob. cit., p. 112.



La inexistencia de motivacion, o la escasez de la misma, esta sancionada por el art.
271.1 CPP con la prohibicién de utilizabilidad en el proceso penal de los resultados obtenidos
con las intervenciones*®,

Ademas, respecto al contenido del decreto de autorizacién, el apartado tercero del art.
267 CPP sefiala los puntos que debe contener y que principalmente, inciden en la modalidad
de la intervencion y su duraciéon. Vamos ahora a analizar cada uno de ellos.

1.- Modalidades:

Respecto de la modalidad de intervencion de comunicaciones, la ley se refiere a dos
posibles tipos: por un lado, si se trata de una intervencién telefénica, esto es, entre personas
que se comunican a través de un aparato de telecomunicacion; y por otro lado, si la
intervencién es ambiental, esto es, la interceptacién de una conversacién entre personas
presentes en el mismo lugar. Ademas, se debera indicar el sujeto pasivo de la intervencion, y el
lugar concreto donde se practicaran las intervenciones ambientales®0.

2.- Duracion y prorroga de la intervencion:

En relacion a la duracién de las intervenciones, ésta debe ser concretada en el decreto,
y en cualquier caso no podréa ser superior a 15 dias como determina la propia ley®!. El plazo de
tiempo de la intervencién empieza a contar desde el momento en que las operaciones de
escucha han empezado a efectuarse, esto es, desde el dia del inicio efectivo de la intervencién
y no desde que se emiti6 la autorizacion®2.

Igualmente se admite prérroga®. En concreto, el tiempo de la intervencién podra ser
prorrogado si, una vez expirado el primer plazo, prosiguen los presupuestos por los cuales fue
aprobada®. El encargado de ordenar las prérrogas sera el juez a peticion del Ministerio
Publico®®, por periodos de 15 dias y de forma ilimitada®%. La prérroga opera como una nueva
autorizacion de intervencién®’, y como tal debe estar lo suficientemente motivada, no
admitiéndose la remision a la primera autorizacion, por lo que la prérroga por si sola debe
cumplir con el requisito de motivacion. De lo contrario podrian prorrogarse de forma continua
las intervenciones sin la necesidad de justificacién, y la doctrina italiana sefiala que deben

49 \Véase sobre esta cuestion ILLUMINATI, G., La disciplina processuale..., ob. cit., p. 99; CAMON, A.,
Le intercettazioni nel processo..., ob. cit., p. 112; y MAIOLI, C. y CUGNASCO, R., Profili normativi e
tecnici delle intercettazioni..., ob. cit., p. 35.

50 En este linea véase GREVI, V., “Prove”, Cap. IlI, en Compendio di Procedura..., ob. cit., p. 372;
SCAPARONE, M., Procedura Penale, ob. cit., p. 359; VELE, A., Le intercettazioni nel sistema..., 0b.
cit., p. 129; y SEGHETTI, A. V., “Intercettazioni di conversazioni...”, ob. cit., p. 1058.

5L Art. 267.3 CPP. Véase sobre la duracion en el sistema espafiol el siguiente trabajo: CASANOVA
MARTL R., “La problematica en la duracion de una intervencion telefonica”, Justicia, Ed. Bosch, nam.
1, 2012, pp. 459-472.

52 En este sentido se ha pronunciado la Corte de Cassacion, véase: Cass. pen., sez. VI, n. 22501 de 18
marzo 2011, rv. 250495 y Cass. pen., sez. V, n. 21047de 11 marzo 2011, rv. 250416. Igualmente véase
APRILE, E. y SPIEZIA, F., Le intercettazioni telefoniche ed..., ob. cit., p. 48; D’ANGELO, N., Come
difendersi dalle intercettazioni..., ob. cit.,, p. 129; y SEGHETTI, A. V., “Intercettazioni di
conversazioni...”, ob. cit.,, p. 1062. Nitese que en el sistema espafiol no es igual, segin nuestra
jurisprudencia, el periodo marcado empieza a contar desde el momento de la autorizacién de la medida
independientemente de cuando se haga efectiva, cfr. STC 26/2010, de 27 de abril, ponente D. Eugeni Gay
Montalvo, f.j. 4°.

53 Art. 267.3 CPP.

% PARODI, C., Le intercettazioni.., ob. cit., p. 121.

%5 Por lo que no se puede ordenar de oficio, cfr. MAIOLI, C. y CUGNASCO, R., Profili normativi e
tecnici delle intercettazioni..., ob. cit., p. 42.

% VELE, A., Le intercettazioni nel sistema..., ob. cit., p. 133.

5" D’ANGELO, N., Come difendersi dalle intercettazioni..., ob. cit., p. 131.



evitarse las intervenciones infinitas®®, esto es, s6lo se podran prorrogar cuando se den todos y
cada uno de los requisitos legalmente tasados igual que para la primera autorizacion de
intervencion.

2.4.4. Ejecucion de la medida de intervencion

Una vez autorizada la intervencion por el juez de investigaciones preliminares empieza
su ejecucion®. Como indica el apartado cuarto del art. 267 CPP, la medida de intervencion de
comunicaciones es practicada por el Ministerio Publico o por un oficial de policia judicial
delegado por él. En un registro reservado del Ministerio Publico se hace constar en orden
cronolégico los decretos, autorizaciones, convalidaciones®® y prérrogas de las intervenciones, y
para cada interceptacion el inicio y la duracion de las operaciones®?.

La ejecucion consiste en el registro de las comunicaciones interceptadas y la redaccién
de un acta o informe de las operaciones realizadas. En el informe se debe transcribir también,
sumariamente, el contenido de las comunicaciones interceptadas. Tanto las comunicaciones
interceptadas como el informe deben ser transmitidas de forma inmediata al Ministerio
Publico®?,

En referencia a los medios utilizados para realizar las intervenciones de
comunicaciones, el propio Codigo Procesal Penal establece que seradn realizados
exclusivamente a través de los sistemas instalados en el poder de la Republica. Pese a ello, si
estos sistemas resultasen insuficientes o no idéneos y existieran excepcionales razones de
urgencia, el Ministerio Puablico, de forma motivada, podra disponer la utilizacion de otros
sistemas del servicio publico o de los que estén a disposicién de la policia judicial®3. Se
entenderan insuficientes cuando los sistemas existentes estén ocupados con otras
intervenciones®. Ademadas, debemos afadir que en los supuestos de intervenciones
informaticas y telematicas, el Ministerio Publico podra acordar que las operaciones puedan ser
registradas también por sistemas pertenecientes a entes privados®°.

2.4.5. Adquisicién y utilizacién de los resultados

Una vez terminada la intervencion de las comunicaciones los resultados de las mismas
deberan ser depositados en el registro de la secretaria del Ministerio Publico, dentro de los 5
dias siguientes al cese de la medida. En concreto, se depositaran las comunicaciones
registradas, los informes y los decretos que hayan ordenado, autorizado, convalidado y/o
prorrogado las intervenciones, donde permaneceran durante el tiempo fijado por el Ministerio
Publico, salvo que el juez considere necesaria una prérroga de ese plazo®¢. No obstante, en los
supuestos en que del depésito se pudieran derivar graves perjuicios para la investigacion, el
juez de las investigaciones preliminares podra posponer el depdsito®”.

% ILLUMINATI, G., La disciplina processuale delle..., ob. cit., p. 98; MAIOLI, C. y CUGNASCO, R,
Profili normativi e tecnici delle intercettazioni..., ob. cit., p. 43; y SEGHETTI, A. V., “Intercettazioni di
conversazioni...”, ob. cit., p. 1048.

% D’ANGELO, N., Come difendersi dalle intercettazioni..., ob. cit., p. 127.

60 Entendiéndose como tal la convalidacién de la intervencion del juez de investigaciones preliminares
cuando ésta es autorizada por el Ministerio Publico en los casos de urgencia.

61 Art. 267.5 CPP.

62 Art. 268.4 CPP.

63 Art. 268.3 CPP.

% En esta linea se pronuncia, SCAPARONE, M., Procedura Penale, ob. cit., p. 360-361.

85 Art. 268.3 bis CPP. Precepto introducido por el art. 12 de la Ley 23 dicembre 1993, n. 547 (Gazzeta
Ufficiale n. 305 del 30 dicembre 1993), relativa a Modificazioni ed integrazioni alle norme del codice
penale e del codice di procedura penale in tema di criminalita informatica.

% Art. 268.4 CPP. Véase VELE, A., Le intercettazioni nel sistema..., ob. cit., pp. 151 y ss.

67 Art. 268.5 CPP. Véase sobre la posibilidad de posponer el depdsito a PARODI, C., Le intercettazioni..,
ob. cit., p. 152.



Durante el periodo de tiempo del depésito, los defensores de las partes, los cuales
deben tener conocimiento inmediato del mismo, tienen la facultad de examinar los informes y
de escuchar las comunicaciones registradas®8.

Una vez terminado el tiempo del depésito, el juez toma posesion del material registrado
que ha sido considerado relevante para la investigacién, pudiendo ademas de oficio proceder a
la destruccion de las conversaciones y informes de los cuales ha estado prohibida su
utilizacion. Tanto el Ministerio Publico como los defensores de las partes tienen derecho a
participar cuando el juez examina el material, y deben ser avisados en al menos 24 horas de
antelacion®. El juez dispone de la transcripciébn completa de las grabaciones, las cuales
también seran afadidas en el expediente judicial para la fase del juicio’®. Por su parte, los
defensores de las partes también pueden disponer de una copia de las transcripciones™.

Los resultados obtenidos de una intervencién de comunicaciones podran ser utilizados
como prueba en el procedimiento en el cual se han realizado’2.

2.4.6. Conservacion y destruccién del material registrado

En virtud de lo establecido por el art. 269 CPP, las conversaciones grabadas y los
informes de las operaciones realizadas son conservados integramente por el Ministerio Publico
que ha llevado a cabo las interceptaciones. A excepcion de los casos en que esté prohibida la
utilizacion del material”®, los resultados de las intervenciones son conservadas hasta que la
sentencia sea firme. La necesidad de la conservaciébn de las conversaciones e informes
inherentes a la intervencion reside en varios motivos, como por ejemplo el hecho que dicha
documentacién sea posteriormente requerida por su validez procesal en otro procedimiento, o
por qué se debe ejercitar un control sobre la legitimidad de las intervenciones practicadas o,
incluso, por hechos y circunstancias ajenos al procedimiento penal”™. A pesar de ello, respecto
del material que no es necesario para los fines del procedimiento, cualquier interesado puede
pedir su destrucciéon al juez que ha autorizado o convalidado la intervencién de las
comunicaciones’®.

En todo caso, la destruccion del material grabado debe realizarse bajo el control directo
del juez y se redactara un acta de las operaciones’.

2.4.7. Prohibicion de utilizaciéon

El art. 271 CPP regula los supuestos en que se prohibe utilizar los resultados de las
intervenciones. Como no puede ser de otra forma, los resultados de las intervenciones de
comunicaciones no podran ser utilizados cuando éstas hayan sido practicadas fuera de los
casos previstos por la ley o cuando no se hubieran cumplido los presupuestos o requisitos
previstos en los art. 266 y siguientes CPP. De igual modo, tampoco podran ser utilizadas las
intervenciones relativas a conversaciones o comunicaciones de las personas indicadas en el
art. 200 CPP —esto es, sujetos titulares del secreto profesional’’—, salvo que ellos hayan
divulgado los mismos hechos de otro modo.

88 Art. 269.6 CPP.

89 Art. 269.6 CPP.

0 Art. 269.7 CPP. Véase en el mismo sentido PARODI, C., Le intercettazioni..., ob. cit., p. 159; GREVI,
V., “Prove”, Cap. IlI, en Compendio di Procedura..., ob. cit., p. 375.

L Art. 269.8 CPP.

2 PARODI, C., Le intercettazioni.., ob. cit., p. 171; APRILE, E. y SPIEZIA, F., Le intercettazioni
telefoniche ed..., ob. cit., p. 167.; D’ANGELO, N., Come difendersi dalle intercettazioni..., ob. cit., p.
207.

3 Véase lo establecido por el art. 271.3 CPP.

™ Sobre este punto, véase VELE, A., Le intercettazioni nel sistema..., ob. cit., p. 179.

S El juez lo decide mediante el procedimiento previsto en el art. 127 CPP, relativo al Procedimento in
camera di consiglio.

® Art. 269.3 CPP.

" A modo de ejemplo, religiosos, abogados, médicos, etc.



El juez debera disponer que la documentacién de las intervenciones apuntadas en el
parrafo anterior sea destruida, con la excepcién que dicho material constituya cuerpo del delito,
en virtud de lo establecido por el apartado 3° del art. 271 CPP.

2.5. Utilizacién de los resultados de las intervenciones en otros procedimientos

En principio, como regla general, y al igual que sucede en el ordenamiento juridico
espafiol, los resultados de las intervenciones realizadas en un procedimiento penal concreto no
pueden ser utilizados en otro distinto al que fueron realizadas, en virtud del art. 270.1 CPP78.
Sin embargo, en derecho italiano existe una excepcion. Asi, pueden ser utilizados los
resultados de las intervenciones en un proceso penal distinto siempre que éstos resulten
indispensables para determinar los crimenes por los cuales es obligatoria la detencion
flagrante™®.

En el caso de ser utilizados en otro procedimiento, los informes y los resultados de las
intervenciones son depositados en la secretaria del Ministerio Publico del procedimiento ad
quems®0, Tanto el Ministerio Publico como los defensores de las partes tienen el derecho de
examinar el material interceptado en el procedimiento previo, que sera utilizado en el suyo?8?.

2.6. Las intervenciones en procedimientos de criminalidad organizada

En los procedimientos de criminalidad organizada, los presupuestos para intervenir las
comunicaciones seran diversos®2, Estos procedimientos tendran lugar en los siguientes delitos:
arts. 600 a 604 CP —delitos contra la personalidad individual®3—; art. 3 de la Ley de 20 de
febrero de 1958 n. 7584 los arts. 270 ter, 270 quarter CP, 280 bis CP y 407c.2.a), n. 4 CPP; y
también en los delitos de amenazas a personas a través del teléfono®.

Asi pues, en estos supuestos, los requisitos exigidos de intervencién de las
comunicaciones no son tan estrictos como en el procedimiento normal. Ello se encuentra
regulado en el Decreto Ley de 13 de mayo de 1991, n. 1528, relativa a los Provvedimenti
urgenti in tema di lotta alla criminalita organizzata e di trasparenza e buon andamento

8 \Véase también VELE, A., Le intercettazioni nel sistema..., ob. cit., p. 183.

 Véase en este sentido I’art. 380 CPP relativo al arresto obligatorio en caso de delito flagrante. Sobre la
utilizacion de los resultados en otros procedimientos se pronuncia APRILE, E., “Utilizazzione delle
intercettazioni in altri procedimenti e diritto del difensore alla transcrizione delle relative registrazioni”, in
Cassazione Penale, n. 3, 2010, pp. 1023 — 1031.

8 En este caso véase las disposiciones de los apartados 6, 7 y 8 del art. 268 CPP. Véase sobre este punto,
APRILE, E. y SPIEZIA, F., Le intercettazioni telefoniche ed..., ob. cit., p. 195 y ss; D’ANGELO, N.,
Come difendersi dalle intercettazioni..., ob. cit., p. 135 y ss; y GREVI, V., “Prove”, Cap. III, en
Compendio di Procedura..., ob. cit., p. 376.

8L Art. 270.3 CPP.

8 A este procedimiento también hace referencia la doctrina procesal. Véase por ejemplo GREVI, V.,
“Prove”, Cap. I, en Compendio di Procedura..., ob. cit., pp. 372-373; VELE, A., Le intercettazioni nel
sistema..., ob. cit., pp. 87 y ss.; SEGHETTI, A. V., “Intercettazioni di conversazioni...”, ob. cit., p. 1064
y Ss.

8 Se encuentran ubicados en la Seccién I, Capitulo 111, Titulo XII, Libro I del CP.

8 Relativa a Abolizione della regolamentazione della prostituzione e lotta contro lo sfruttamento della
prostituzione altrui. Art. 9 Ley 11 agosto 2003, n. 228 Misure contro la tratta di persone (Gazzetta
Ufficiale n. 195 del 23 agosto 2003).

8 Segln el art. 3 del Decreto-Ley 18 ottobre 2001, n. 374, relativo a las Disposizioni urgenti per
contrastare il terrorismo internazionale (Gazzetta Ufficiale n. 244 del 19-10-2001), convertido con
modificaciones a la Ley15 dicembre 2001, n. 438 (Gazzetta Ufficiale n. 293 del 18/12/2001), los delitos
tipificados en el art. 270 quarter CP y 407c.2.a), n. 4 CPP se les aplicaran las normas relativas a la
intervencion de comunicaciones en virtud de lo introducido por el art. 13 del Decreto-Ley 13 de mayo de
1991, n. 152, convertido, con modificaciones, a la Ley 12 de julio de 1991, n. 203.

8 Art. 13. Publicado en la Gazzetta Ufficiale n. 110 de 13 de mayo de 1991. Este Decreto Ley debe
ponerse en relacion con su transformacién por la Ley 12 de julio de 1991, n. 203, Gazzetta Ufficiale n.
162 del 12-7-1991.



dell'attivita amministrativa, convertido a ley por la Ley 12 de julio de 1991, n. 203. En concreto,
las especialidades son las siguientes:

1.- En primer lugar, la intervencién de las comunicaciones es autorizada por el juez de
las investigaciones preliminares cuando los indicios de delito sean simplemente “suficientes” —
no graves—, y la interceptacion sea simplemente “necesaria” —no absolutamente indispensable—
, para el “rendimiento” de la investigacion —no para la persecuciéon—.

2.- En segundo lugar, la duracion de la intervencion podra extenderse hasta 40 dias,
prorrogables por decreto del Ministerio Puablico —no del juez de las investigaciones
preliminares—, con una duracién de 20 dias cada una de forma ilimitada.

3.- En tercer lugar, durante la ejecucion de la intervencion de la comunicacion, el
Ministerio Publico y el oficial de policia pueden ayudarse por un agente de policia judicial.

Ademas, en el seno de un procedimiento de criminalidad organizada, salvo cuando se
persiga un delito de amenazas a personas mediante el teléfono, existe una peculiaridad en los
casos de las intervenciones ambientales. Asi, cuando se intervengan las conversaciones entre
personas presentes en un mismo lugar y éste se trate del lugar del domicilio®”, no sera
necesario que se cumpla con el requisito de que se esté cometiendo una actividad criminal en
€l para poder proceder a la practica de la medida de intervencion de las comunicaciones.

3. Conclusiones

Una vez analizada la normativa relativa a la intervencion de las comunicaciones en el
ordenamiento juridico italiano, podemos concluir que su regulacién es mucho mas completa
que la que ofrece nuestro ordenamiento juridico. En virtud de lo estudiado al respecto, y
teniendo como objetivo mejorar nuestro sistema de intervencién de comunicaciones, nos
resulta de gran utilidad lo aprendido del sistema juridico italiano.

De todo ello destacamos las siguientes conclusiones. En primer lugar, constatamos que
un sistema de proceso penal donde el encargado de llevar a cabo la fase de investigacién es el
Ministerio Publico funciona, y con éxito. En este sentido, entendemos que es apropiada, desde
el punto de vista de la practica de la intervencion de comunicaciones, la reforma de nuestra
LECrim que plantea el actual Borrador de Codigo Procesal Penal de 2013. En segundo lugar,
es posible regular, de forma completa, la normativa relativa a la intervenciéon de las
comunicaciones en la ley procesal, sin necesidad de crear una ley especifica al respecto. De
manera que, siguiendo el ejemplo del sistema juridico italiano, tenemos un fundamento mas
para proponer la reforma de la normativa de intervencion de comunicaciones en la misma ley
procesal penal. Y, en tercer lugar, queda demostrado una vez mas que con una extensa norma
resulta mas facil regular los requisitos de procedibilidad de las intervenciones y evitar asi la
vulneracion del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones.

87 Definido como tal por el art. 614 CP.



LA FORMA EN LA DONACION DE BIENES INMUEBLES

Paula Castafios Castro

RESUMEN: El objeto de este trabajo versa sobre la importancia de la forma en la donacién de
bienes inmuebles. A través de un andlisis jurisprudencial comprobaremos como la donacién, a
diferencia de lo que ocurre con la mayor parte de los contratos, necesita para su validez que
conste en una escritura publica de donacion, tal y como establece el art. 633 C.c.; sin embargo,
pese a la literalidad del precepto sefialado, hasta la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
enero de 2007, la ausencia de este requisito no invalidaba el negocio. Es a raiz del citado
pronunciamiento cuando la forma cobra la importancia que desde un principio debié tener; de
este modo, en la actualidad, toda donaciéon de bienes inmuebles que no conste en una
escritura publica de donacion, sera radicalmente nula de pleno derecho.

PALABRAS CLAVE: Donacién, compraventa, animus donandi, forma, nulidad, escritura
publica.

I INTRODUCCION

Este trabajo pretende dar una vision esquematica pero a la vez clara de cudl es la posicion
actual de los tribunales espafioles con respecto a un tema que durante muchos afios ha
preocupado a doctrina y jurisprudencia: la validez o no de la donacién reflejada en una
escritura publica de venta.

El tema de la donacién de bienes inmuebles y el alcance que debe darse al requisito de la
forma impuesto en el articulo 633 del Cddigo Civil para su validez, ha dado lugar a cientos de
pronunciamientos jurisprudenciales que si por algo se han caracterizado es por la diversidad de
criterios que han llevado a los tribunales a considerar en ocasiones valida, en ocasiones
invalida, la donacién de bienes inmuebles contenida en una escritura publica de venta.

También la doctrina ha debatido lo suficiente sobre este tema, adoptando muy distintas
posiciones que han dificultado el logro de una estabilidad que parece que por fin llegé con la
Sentencia dictada por el Pleno del Tribunal Supremo de 11 de enero de 2007. Son las palabras
de Gullon Ballesteros, casualmente ponente de la citada sentencia, las que quizas mejor
resuman el panorama en el que nos encontramos actualmente: «el requisito de forma debe
cumplirse clara y directamente, la voluntad de donar y la aceptacion del donatario debe
hacerse constar como tal voluntad, no como la voluntad de vender y comprar». Pero llegar a
esta conclusion que a la vista parece légica, no ha sido del todo facil, sobre todo para aquellos
gue aun a dia de hoy se resignan a invalidar un negocio por el simple incumplimiento de un
requisito formal.

Il ESCRITURA PUBLICA DE DONACION: ¢REQUISITO DE VALIDEZ?

La pregunta mas frecuente a la que han tenido que enfrentarse los tribunales en multitud de
ocasiones es la siguiente: En el caso de llevarse a cabo una donacién de bienes inmuebles en
escritura de venta, ¢basta la forma publica observada para dar por cumplida la exigencia del



articulo 633 del Cddigo o por el contrario es necesario que el animo de liberalidad y la
aceptacion consten de la manera que el articulo 633 requiere, es decir, a través de una
escritura publica de donaciéon?

Tres han sido las posturas que han mantenido divididos a los Tribunales:

En primer lugar tenemos a un grupo de sentencias, el mas numeroso sin duda, que sostienen
la nulidad de la donacién disimulada si se incumple el requisito formal proclamado por el
articulo 633 del C.c.: si en la escritura no se expresa con rigor la voluntad de donar por parte
del donante y la de aceptar la donacién por parte del donatario, la donacién sera nula de pleno
derecho. Dentro de este grupo se halla la sentencia de 3 de marzo de 1932. En ella por primera
vez se enfoca directamente el problema de la forma en la donacion disimulada, sentando una
doctrina que después sera reiterada por muchas sentencias posteriores.

En el supuesto de hecho de dicha sentencia no se observa que vendedora (en realidad
donante) y compradora (en realidad donataria) discutan acerca de la existencia de una
donacién, sino que lo que provoca el enfrentamiento es el tipo de donacion que se realizé.
Mientras la donante afirmaba que se trataba de una donacion modal, la donataria sostenia que
estdbamos ante una donacién pura y simple. Esta sentencia es muestra de algo que no debe
pasar desapercibido: la forma no sélo protege al donante contra su precipitacion, sino que
también ha de servirle de garantia a donante y donatario para saber uno lo que dona y otro lo
que acepta. Sostiene dicha resolucién que sélo una escritura publica de donacién puede servir
de auténtica garantia al donatario, y que una escritura publica de venta no puede valer porque
en ella no consta en qué términos aceptdé éste Ultimo. El Tribunal Supremo sefald
acertadamente que «el acto liberal requiere requisitos y solemnidades que protejan al
transferente contra sus desordenados impulsos, a su coényuge, herederos forzosos y
acreedores, contra las lesiones de los derechos que el régimen econémico familiar, la ley
sucesoria o el principio de responsabilidad patrimonial les confieren, y al donatario contra los
riesgos de una adquisicién en apariencia precaria o, por lo menos, falta de las defensas que las
obligaciones reciprocas y los actos formales ponen en juego». El criterio del Tribunal Supremo
parece mas que claro: la escritura publica de compraventa no puede servir de base a una
donacién de inmuebles porque los elementos de la donaciéon no quedan reflejados en dicha
escritura, ya que en ésta sélo constan los elementos propios de la compraventa. En ella, no
sélo no queda patente que se quiso donar sino que ademas queda totalmente en el aire cémo
quiso llevarse a cabo la supuesta donacion®.

Sin embargo, y pese a lo que esta sentencia significd, en ella se advierte como el Tribunal
Supremo se esta refiriendo de forma muy especial a las donaciones puras y simples y que sélo
a ellas ha de aplicarse todo el rigor formal contenido en el articulo 633 del Cédigo Civil.
Obsérvese esto cuando en su tercer considerando dice: «aunque con tales preceptos no se
cierre el paso a toda donacion que pretenda llevarse a cabo en un instrumento publico de
compraventa». Parece referirse a que cuando estemos en presencia de una donacién

! A esta sentencia le siguieron otras muchas: STS 22 de febrero de 1940; STS 23 de junio de 1953; STS
de 29 de octubre de 1956; STS de 5 de noviembre de 1956; STS de 5 de octubre de 1957; STS de 7 de
octubre de 1958; STS de 19 de octubre de 1959; STS de 9 de diciembre de 1959; STS de 10 de octubre de
1961; STS de 20 de octubre de 1961; STS de 1 de diciembre de 1964; STS de 13 de mayo de 1965; STS
de 14 de mayo de 1966; STS de 22 de abril de 1970; STS de 4 de diciembre de 1975; STS de 6 de octubre
de 1977; STS de 24 de febrero de 1986; STS de 24 de junio de 1988; STS de 7 de mayo de 1993; STS de
23 de julio de 1993; STS de 10 de noviembre de 1994; STS de 24 de octubre de 1995. Sin embargo,
muchas de estas sentencias, que se suelen incluir entre las que son partidarias de la «tesis clasica», en
realidad declaran la nulidad de la donacidn por estimar que se trataba de simulacion absoluta. Ejemplo de
ello es la primera que he citado: la sentencia de 22 de febrero de 1940, en la cual no queda probado que
realmente existiera tal donacion.



remuneratoria seria justo suavizar el rigor formal del que venimos hablando. Pero este es otro
tema en el que me centraré mas adelante.

En segundo lugar nos encontramos con aquel grupo de sentencias que consideran valida la
donacion reflejada en escritura publica de venta’. Para estas sentencias es esencial que la
donacién conste en escritura publica, pero ésta no tiene que ser necesariamente de donacion.
La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1988 resume a la perfeccion la linea
argumental de los que apoyan la validez de la donacién que consta en escritura publica de
venta. En ella se dice: «si bajo el negocio simulado existe el negocio disimulado, la forma de
este sera la propia del simulado y si es la exigida por la ley para el tipo de negocio a que
pertenece cumple con el requisito formal correspondiente; yerra por tanto el recurrente al
estimar que la exigencia de la escritura publica para la donacién no se cumple aplicando lo que
el notario autoriz6 como contrato de compraventa, puesto que en verdad el notario estaba
autorizando un contrato de donacién».

Es tajante en este sentido Manuel Albaladejo, quien con acierto expone frente a aquellos que
dicen sin reparo que el notario «en realidad estaba autorizando un contrato de donacién», que
es éste un razonamiento absurdo, pues el notario s6lo es conocedor de lo que las partes
declaran, y es ilégico imponerle la exigencia de conocer lo que las partes no declaran pero
piensan realmente en su fuero interno. Es mas, llega a decirnos Albaladejo que si esto fuera
asi, seria inutil estudiar la validez del contrato disimulado, ya que seria valido en todo caso,
pues la escritura publica que se otorgd seria de él, no del contrato simulado®.

Por ultimo, no podemos olvidar, las también considerables ocasiones en las que el Tribunal
Supremo ha optado por tomar en consideracién las circunstancias del caso; de ahi que en
varias sentencias se afirme que para solucionar el problema de la validez de la donacién «han
de tenerse en cuenta en primer lugar las circunstancias de hecho concurrentes en cada caso»*

Como podemos comprobar, la cuestion ha sido debatida por doctrina y jurisprudencia durante
décadas, y todavia hoy, a pesar de la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de enero de 2007,
que pone en principio fin a la discusién, son algunos los autores que no se conforman con la
solucién adoptada por el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo. No obstante, no es
menos cierto que con dicho pronunciamiento se ha conseguido mantener, al menos
aparentemente, cierto clima de tranquilidad y seguridad juridica®. La sentencia de 2007 es
clave no s6lo porque con ella el Tribunal Supremo zanje cualquier tipo de controversia, sino
también porque el fundamento de su fallo se basa en que los consentimientos de las partes no
constan en una escritura publica de donacién. El Tribunal Supremo parece tenerlo mas claro
que nunca: quiere darle a la forma la importancia que tiene cuando estamos ante un contrato

2 Entre otras STS de 19 de enero de 1950; STS de 31 de enero de 1955; STS de 22 de marzo de 1961;
STS de 16 de octubre de 1965; STS de 20 de octubre de 1966; STS de 31 de mayo de 1982; STS de 19 de
noviembre de 1987; STS de 23 de septiembre de 1989; STS de 19 de noviembre de 1992; SRS de 13 de
diciembre de 1993; STS de 30 de septiembre de 1995.

¥ ALBALADEJO GARCIA, M.: La simulacién. Madrid, Edisofer, 2005, pag. 178.

* Asi, la sentencia de 19 de noviembre de 1987; sentencia de 23 de septiembre de 1989; sentencia de 22
de enero de 1991; sentencia de 30 de diciembre de 1999; sentencia de 18 de marzo de 2002 y sentencia de
7 de octubre de 2004.

> Tampoco faltan aquellas sentencias que al referirse a este asunto hablan de que siempre ha existido un
pacifico criterio jurisprudencial. Nada mas lejos de la realidad, pues si hay algo que caracteriza las
decisiones del Tribunal Supremo en cuanto a decretar valida o no la donacion de inmuebles disimulada en
escritura publica de venta es precisamente la disparidad de criterios adoptados por dicho Tribunal. Llega a
afirmar Albaladejo que «lo impredecible de la solucion que adoptara en cada caso el Tribunal Supremo
ha conducido a comparar, expresivamente, la situacion de los implicados ante este panorama
jurisprudencial con la de quien deshoja una margarita» ALBALADEJO GARCIA, M.; DIAZ ALABART,
S.: La donacion. Madrid, Colegio de Registradores, 2006, pag. 291.



formal como es la donaciéon. Incumplir el requisito formal contemplado en el reiterado articulo
633 del C.c. serd motivo de nulidad radical del negocio, sin necesidad de que tenga que venir
acompafiado de otra u otras razones para cobrar la suficiente entidad.

Sin entrar en detalles acerca del origen de la controversia, si seria interesante ahondar en qué
es lo que lleva en este caso al Tribunal Supremo a tomar la decisién de declarar nula la
donacion hecha en escritura de venta.

Nos encontramos ante un caso en el que el Tribunal Supremo, por razones que no llegamos a
comprender muy bien, declara que estamos en presencia de una donacién remuneratoria con
causa licita, y por tanto ante una simulacion relativa, que no absoluta, lo cual llama bastante la
atencién si tenemos presentes las circunstancias de este caso concreto en el que los donantes
donan a su hija todos sus bienes inmuebles en recompensa por el sacrificio que suponia
aportar su sueldo para el sostenimiento de la familia. Todo ello con la enorme coincidencia de
que previamente habian sido condenados a pagar una cuantiosa indemnizacion. La légica mas
aplastante nos lleva a creer que el unico fin que movia a los donantes para llevar a cabo esa
donacion era desprenderse de sus bienes, ser declarados insolventes y no poder asi hacer
frente a la cantidad que debian pagar en concepto de indemnizacién. No obstante, la
interposicion de la demanda que finalmente los condenaré era de fecha posterior a la donacion
que realizaron a favor de su hija, lo cual basta al Tribunal para considerar licita la causa y por
tanto, y sorprendentemente, desechar la idea de que estamos en presencia de una simulacién
absoluta®.

Una vez acatada por el Tribunal la idea de que estamos en presencia de una simulacion
relativa, entra a enjuiciar si dicha donacién puede considerarse nula por defecto de forma, y es
en el fundamento juridico cuarto donde el TS, después de hacer un breve resumen de las
distintas posturas por las que ha ido optando a lo largo de los afios, da en el quid de la cuestién
al decir sin vacilaciones que «aunque se probase que hubo animus donandi del donante y
aceptacion por el donatario del desplazamiento patrimonial, lo evidente es que esos dos
consentimientos no constan en la escritura publica, sino en los autos del pleito seguido sobre la
simulacion’».

Con esta sentencia, no sélo se ha producido un cambio de criterio interpretativo, sino que de
una vez por todas la forma ha servido por si sola para declarar invalida la donacion.

% En desacuerdo esté el magistrado D. Jes(is Eugenio Corbal Fernandez, quien formula un voto particular
al que se adhieren D. Xavier O"Callaghan Mufioz, D. Vicente Luis Montés Penedés y D. José Antonio
Seijas Quintana. Estos magistrados entienden que el supuesto enjuiciado «constituye una clara
manifestacién de simulacion absoluta, al entender que la escritura publica tiene un Unico propdsito:
sustraer el patrimonio familiar a la posible responsabilidad civil derivada de un hecho en el que intervino
un hijo menor de edad del matrimonio». El tema es mas delicado de lo que parece, pues a mi entender,
debajo de lo que para muchos puede ser una opinién Idgica, -estimar que estamos ante un caso de
simulacion absoluta- subyace lo que realmente empuja a estos magistrados a formular el voto particular:
el articulo 633 del Codigo Civil debe ser interpretado de manera flexible, y no extremar en ningln caso su
rigor formal en el sentido de que «la verdadera voluntad y finalidad perseguida por los contratantes es la
de otorgarse una donacién». Maxime cuando la postura adoptada por el Tribunal Supremo en la sentencia
de 11 de enero de 2007 constituye un cambio jurisprudencial que implanta un criterio -estiman estos
magistrados- ya superado. Con este voto particular se deja constancia de que todavia hay quienes piensan
que el requisito formal no tiene la suficiente entidad como para declarar nula toda la donacion por el solo
hecho de incumplirlo. Una cosa es declarar nula la donacion por ser ilicita su causa y otra muy distinta
declararla nula por no ajustarse a lo que exige el articulo 633 del Cédigo Civil.

" En consecuencia, contintia diciendo el FJ 4°, «una escritura plblica de compraventa totalmente simulada
no cumple los requisitos del articulo 633, pues el negocio disimulado de donacién que se descubra no
retine para su validez y eficacia aquéllos».



Por tanto, y con todo lo dicho, podemos afirmar sin riesgo a equivocarnos que a partir de dicha
resolucién se hace mas actual que nunca la famosa «tesis clasica» recogida en la popular
sentencia de 3 de marzo de 1932. Esta tesis viene a decirnos que «los intereses que con las
reglas de forma de la donacién se pretenden proteger® no quedan a salvo si los elementos
juridicos que integran el acto disimulado y en especial el acuerdo de voluntades sobre la
gratuidad, alcance y condiciones de la transferencia no son puestos de relieve de una manera
indiscutible y auténtica». Y ello sélo es posible si estamos en presencia de una escritura
publica de donacion.

Pero si esta sentencia es clave para dar por finalizada la incertidumbre que rodeaba este
asunto, no de menos importancia es la sentencia de 26 de febrero de 2007, la cual, dictada tan
solo un mes y medio mas tarde por el mismo ponente que su antecesora -el Excmo. Sr. D
Antonio Gullén Ballesteros- reafirma lo dicho en aquélla. Sin embargo, en ésta hay algo que la
hace aun si cabe mas interesante que la anterior. Veamos: No cabe ninguna duda de que la
STS de 11 de enero de 2007 zanja, al menos por el momento, la polémica que rodeaba a la
validez o invalidez de la donacién encubierta en una escritura publica de venta; no obstante, las
circunstancias que rodeaban al caso’ podian dejar entrever que tras la decision del Tribunal
Supremo subyacia una vez mas esa tendencia a lograr por encima de todo la justicia material.
Esto no sucede con la Sentencia de 26 de febrero de 2007, ya que en esta ocasion, si el
Tribunal Supremo se hubiera dejado guiar por el criterio de alcanzar la justicia material, su fallo
hubiera sido otro radicalmente opuesto al que dict6. Si observamos el supuesto de hecho que
da origen a esta sentencia™, podemos comprobar que el Tribunal ha zanjado también esa
inclinacién a, como decia Federico de Castro, «interpretar las leyes sentimentalmente, segin
las circunstancias extrajuridicas del caso». Ya no vale decir que del analisis de las decisiones
de nuestro Alto Tribunal en materia de donaciones disimuladas en escritura publica de venta,
se desprende que siempre que se declara la nulidad de la donacién encubierta existen otros
motivos -que nada tienen que ver con la forma- que justifican de algiin modo la ineficacia del
negocio oculto.

Por tanto, la conclusién so6lo puede ser una: el Tribunal Supremo ha decidido poner fin a la
cuestion y se ha inclinado por negar la validez de la donacion disimulada por defecto de forma,
sin que sea necesario nada mas. Una donacién de bienes inmuebles que se refleje en una
escritura publica de venta sera radicalmente nula por infringir lo establecido en el articulo 633
del Cédigo Civil*".

Estas sentencias han sido seguidas por otras tantas gue también han confirmado la postura
adoptada en la sentencia de 11 de enero de 2007. Muestra de ello es por ejemplo la sentencia

8 Cuales son estos intereses lo abordaré més adelante.

% En febrero de 1989 un menor de edad es alcanzado por el disparo de una escopeta de aire comprimido
efectuado por otro menor, disparo a consecuencia del cual perdié totalmente la visién del ojo izquierdo.
Los padres del menor causante del dafio fueron condenados a la indemnizacion del mismo.

9Don Juan Enrique, hermano del fallecido donante, interpuso demanda contra D. Salvador y D? Leonor,
solicitando la nulidad de la escritura publica de compraventa de dos inmuebles otorgada por D. Silvio
(donante) a favor de los demandados, los cuales habian sido para D. Silvio algo mas que un chdfer y su
esposa, ya que habian cuidado de él hasta el dia de su muerte, mientras que con su hermano Juan Enrique
apenas tenia ningun tipo de relacion.

' No obstante, debemos tener en cuenta que tanto en una como en otra sentencia existen votos
particulares que de alguna forma ponen de manifiesto que las diferencias de criterio tienen suficiente
arraigo como para sobrevivir a los envites de la mayoria, y, ademas, alertan sobre los problemas de
seguridad juridica que esta situacion genera.

12:Como por ejemplo la STS de 21 de Junio de 2007; STS de 10 de septiembre de 2007; STS de 20 de
noviembre de 2007; STS de 4 de marzo de 2008; STS de 18 de marzo de 2008; STS de 5 de mayo de
2008; STS de 27 de mayo de 2009;STS de 21 de diciembre de 2009; STS de 3 de febrero de 2010; SAP
de Santa Cruz de Tenerife de 5 de marzo de 2007; SAP de Madrid de 9 de marzo de 2007; SAP de
Asturias de 24 de mayo de 2007; SAP de Valencia de 21 de diciembre de 2007; SAP de Toledo de 28 de



del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2008, la cual resume la reciente doctrina diciendo que
«en cualquier caso esta Sala se ha inclinado en su doctrina mas reciente por sostener la
invalidez de la donacion de inmuebles encubierta bajo la forma de compraventa por faltar el
requisito ad solemnitatem de constar la donacion, y no cualquier otro negocio, en escritura
publica y figurar también en ella la aceptacién del donatario».

No obstante, el sentido que cobra el articulo 633 del Cddigo Civil después de la sentencia de
11 de enero de 2007 no va a servir para albergar en él todo tipo de casos, sino que si bien es
cierto que no van a hacerse distinciones dependiendo del tipo de donacién frente al que nos
encontremos, N0 menos cierto es que no se permitiran por parte del Tribunal interpretaciones
incorrectas del citado articulo. Ejemplo de ello es la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
noviembre de 2007 en la que se recalca que el mencionado precepto solo alcanza a los
supuestos de donacion de bienes inmuebles, dejando dispensados de cumplir con el rigor
formal propio del mandato todos aquellos casos en los que el objeto de la donacién no sea tal
bien inmueble™.

La consecuencia inevitable de todo lo dicho hasta ahora es, como he repetido anteriormente,
negar la validez de la donacion encubierta en una escritura puablica de venta, y, por tanto, dejar
atras los argumentos que tantas veces han llevado al Tribunal Supremo a dictar sentencias que
sostienen la eficacia de la donacién cuando el contrato aparente consta en escritura publica,
pero de venta.

Con la escritura publica en la que se aparenta la compraventa no se llena la forma exigida para
las donaciones de inmuebles, la cual exige una escritura publica en la que conste tanto el
animus donandi como la aceptacion del donatario.

Detrds queda la idea que imperd durante bastantes afios de considerar vélida la donacion si
resultaba plenamente acreditado que la voluntad real de los intervinientes era la de dar vida a
una donacion; y frente a esa idea impera ésta otra que razona que no puede hacerse
indirectamente lo que esté prohibido hacer directamente, resultando patente la ineptitud de la
escritura de compraventa simulada para llenar la forma del articulo 633 del Cédigo Civil porque
no expresa, ni puede expresar, las circunstancias que éste exige. En definitiva, en esta
escritura de compraventa no se refleja la causa de liberalidad, ni el animo de donar, ni tampoco
la voluntad del donatario de aceptar la donacién. En ella solo se refleja que se quiere comprar y
vender, pero en realidad no es asi, se quiere donar, pero no consta expresamente.

Por tanto, no podemos ceder a razones tales como el principio de conservacion de los
negocios o la tutela del voluntarismo real de los interesados, y ello porque no se puede intentar
conservar un negocio que nunca llegé a existir porque desde el principio fue nulo por defecto

febrero de 2008; SAP de Salamanca de 18 de abril de 2008; SAP de Valencia de 10 de febrero de 2009;
SAP de Islas Baleares de 21 de Octubre de 2009; SAP de Valencia de 27 de octubre de 2009; SAP de
Cadiz de 19 de enero de 2010; SAP de Santa Cruz de Tenerife de 24 de noviembre de 2010; SAP de
Valencia de 22 de diciembre de 2010.

13 Esta sentencia nos dice que «si bien la transmision de acciones o participaciones integra la de una parte
alicuota del activo y pasivo de la sociedad, no puede alcanzarse la conclusién de que si en la sociedad hay
inmuebles, se ajustara a la normativa reguladora de la transferencia de estos bienes, sino que corresponde
aplicar la concerniente a la de acciones y participaciones».

% Declaran la validez de la donacion cuestionada, entre otras, las siguientes sentencias: 27 de enero de
1945; 19 de enero de 1950; 2 de junio de 1956; 16 de noviembre de 1956; 15 de enero de 1959; 22 de
marzo de 1961; 20 de octubre de 1966; 10 de marzo de 1978; 7 de marzo de 1980; 31 de mayo de 1982;
19 de noviembre de 1987; 9 de mayo de 1988; 23 de septiembre de 1989; 2 de abril de 1990; 22 de enero
de 1991; 13 de octubre de 1992; 19 de noviembre de 1992; 21 de enero de 1993; 20 de julio de 1993; 13
de diciembre de 1993; 14 de marzo de 1995; 3 de mayo de 1995; 28 de mayo de 1996; 30 de diciembre de
1998; 2 de noviembre de 1999; 14 de diciembre de 1999; 18 de marzo de 2002. Todas ellas anteriores a la
Sentencia del TS de 11 de enero de 2007.



de forma, y tampoco se puede tutelar una voluntad que aunque sea real no consta en ningin
. 15
sitio™.

II. LA DONACION: CONTRATO FORMAL POR EXIGENCIA DEL ARTICULO 633 DEL
CODIGO CIVIL.

Seria oportuno en este epigrafe buscar las razones que han llevado al legislador a considerar
la donacion como un contrato formal, alejandolo asi del principio espiritualista que rige en
nuestro Cadigo Civil. Es claro que la ley somete el negocio disimulado a una exigencia
particular de forma, ahora bien: ¢todo aquello que con la forma se intenta proteger, queda
igualmente protegido si la escritura publica es de venta y no de donacion, o por el contrario una
escritura de venta no puede servir de base a una donacion por no cumplirse en ella las
garantias que deben otorgarsele a este negocio juridico?

Pues bien, para contestar a esta pregunta serd necesario ir desmenuzando cuéles son las
razones que han llevado a nuestro legislador a convertir la donacion en un contrato sometido a
forma. No se trata de limitarnos a decir que la escritura de venta es nula porque al recaer la
donacién sobre bienes inmuebles no se cumple el rigor formal exigido por el articulo 633 de
nuestro Caodigo Civil, sino de averiguar a qué obedece ese rigor formal.

En primer lugar nos encontramos con la mas clasica de estas razones, cual es la proteccion
que merece el donante, proteccion ésta que soélo es posible otorgarle a través de la forma
escritura publica de donacién. Veamos por qué. La solemnidad que se impone debe asegurar
que el donante ha llevado a cabo un proceso de reflexion y meditacion idéneo que constate y
asegure que su decision es sensata y consciente: realmente queria donar. Se trata de que
resulte indudable que el donante se ha querido vincular por medio de la declaraciéon de
voluntad, pese a no perseguir una finalidad de intercambio™®.

Sin embargo, considero que no sélo debe protegerse al donante en este sentido: es sensato
pensar que el ordenamiento juridico ha de velar por él y proporcionarle medios para que lo que
pudieran considerarse generosidades anticipadas se queden en meros propdsitos frustrados
gracias a tal proteccion; pero no es sélo esto lo que debe considerarse objeto de la proteccién,
sino que una vez que el donante tiene claro que quiere donar hace falta indicarle e informarle
de cuantas posibilidades tiene y cédmo cada una de ellas guarda en ocasiones diferentes
efectos o consecuencias juridicas con las restantes'’. Es decir, la proteccidén no se agota una
vez que se descubre que el donante queria donar, sino que debemos estirarla hasta que sin
ningun tipo de indecisién ni vacilacién sepa cémo llevar a cabo tal donacion®®.

En segundo lugar, se menciona la proteccién que también ha de ofrecérsele al donatario®®, el
cual tiene derecho a ser protegido de revocaciones caprichosas por parte del donante. Se

15 Es mas, lo que consta es todo lo contrario, la voluntad de comprar y vender.

® ANDERSON, M. Las donaciones onerosas. Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad,
Mercantiles de Espafia, D.L., 2005, pag. 333.

7 Nada tiene que ver una donacién pura y simple con una donacién modal o con una donacién con
prohibicion de disponer.

18 De esta necesidad de proteger al donante se ha ocupado la mayor parte de la doctrina. Entre otros
Durén Rivacoba o Capén Rey.

19 Existen sentencias, como la de 12 de junio de 1986, en las que se estima que las formalidades relativas
a la aceptacion por el donatario y notificacion de ella al donante se han establecido a favor de éste y sus
causahabientes y son garantias de sus derechos. Por el contrario, existen otras, como la de 6 de abril de
1979 que entienden que la exigencia formal estd prevista también, indudablemente, en beneficio del
donatario, a quien no se puede obligar a recibir nada sin su consentimiento. Que el acto conste en la
debida forma implica para él una dosis de seguridad juridica indispensable, pues s6lo asi tiene la



procura con la escritura publica de donacion que no acepte con demasiada ligereza clausulas,
que de haber sido observadas con atencion, hubiera rechazado de lleno por el peligro que
pueden conllevar.

Ahora bien, de esto saco la siguiente conclusion: si la declaraciéon de voluntad del donante
queda reflejada de forma inequivoca en una escritura publica de donacién autorizada por
Notario, ¢no es correcto pensar que dicha declaracién de voluntad ya es una garantia mas que
suficiente para el donatario? ¢Por qué exigirsele someter su aceptacion a requisitos de forma
tan estrictos?

Todo lo dicho hasta ahora nos conduce a que solamente el notario puede dar esa proteccién
de la que venimos hablando y Unicamente puede darla si sabe lo que esta autorizando.

Sin embargo, no debemos olvidar que para un importante sector doctrinal existe otra funcion
encomendada a la forma: proteger a acreedores y legitimarios del donante. A éstos no se les
puede imponer la obligacién de tener que iniciar un proceso en el que ademas son ellos los que
tienen que probar la existencia de la simulacion y asi sacar a la luz la donacién que se entiende
encubierta. Sabemos que una donacion es mas facilmente impugnable que una venta, por lo
que si nos encontramos ante una escritura publica de donacién, la posicion procesal de los
acreedores y legitimarios es mucho mas favorable y ello por dos motivos principalmente: en
primer lugar, porque saben que estdn ante una donacion (sin necesidad de litigar para
descubrirlo), y, en segundo lugar, porque si estamos ante una donacion esto permite que se
pueda pedir directamente al juez su reduccién o rescision®.

No obstante, creo que la proteccion a los terceros no es el fundamento que lleva al legislador a
considerar la forma como requisito indispensable del contrato de donacién, y ello basicamente
por dos razones: en primer lugar, porque la sancidn de nulidad por defecto formal va més alla
de lo que necesitan los terceros para salvaguardar los derechos que se han visto afectados, y
en segundo lugar porque esto puede llevarnos a que una donacion resulte nula por defecto de
forma aunque no perjudique el interés de ningln tercero, lo cual resultaria del todo
descabellado.

Los terceros tienen legalmente sus instrumentos para defender sus intereses, pero por otros
cauces bien distintos®'.

suficiente certeza de cuéles son sus facultades dentro del vinculo que se ha establecido entre él y el
donante.

% Asi, DELGADO DE MIGUEL, J. F. (dir.): Instituciones de Derecho Privado. Madrid, Thomson-
Civitas, 2005, t. ll1, vol. 1, 2°, pag. 732.

2 No obstante, hay quienes opinan que la norma ha ido evolucionando y pese a haber sido establecida en
un principio para asegurar que el donante ha llevado a cabo un proceso de reflexidn suficiente, es también
razonable entender que los terceros merecen no tener la carga de averiguar el propio caracter simulado de
la venta en un proceso en el cual es el propio acreedor o legitimario el que tiene que probar la existencia
de la simulacién.
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RESUMEN: La presente comunicacion trata de ofrecer una vision critica de la doctrina
jurisprudencial que excluye la aplicacion de la perpetuatio iurisdictionis en los procesos de
incapacitacion, analizando los argumentos del Tribunal Supremo que avalan dicha doctrina.
Asimismo y partiendo de la operatividad del efecto de la litispendencia enunciado, se
proporcionan una serie de sugerencias que intentan amortiguar las consecuencias negativas
de los cambios de residencia del presunto incapaz.

SUMARIO: I. Hipétesis de trabajo.- Il. Critica a la interpretacion del Tribunal Supremo.-
Ill.  Sugerencias para intentar paliar las consecuencias de los cambios de residencia del
presunto incapaz durante el proceso tomando como punto de partida la operatividad de la
perpetuatio iurisdictionis.

PALABRAS CLAVE: Incapacitacion; proceso; competencia territorial, inmediacion.

I. Hipétesis de trabajo

El proceso de incapacitacion se configura hoy dia como el instrumento esencial
previsto por nuestro ordenamiento para la aplicacion de las normas de derecho cogente
ubicadas en los arts. 199 y ss. del Codigo Civil —en adelante CC—, lo que explica que el
legislador del afio 2000, consciente de las particularidades propias de esta materia, decidiese
incluirlo entre los procesos minimos indispensables, otorgdndole, ademas, una razonable
estructura procedimental (cfr. arts. 756-762 Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 —LEC-)1.

Dentro de la regulacién enunciada es de singular relevancia el art. 756 de este Gltimo
texto, precepto que determina la competencia objetiva y territorial del 6rgano jurisdiccional que
habra de resolver sobre la restriccion de capacidad pretendida y sobre otras cuestiones a ella
inherentes. En este sentido observamos como, sin ningun tipo indeseable de sorpresa juridica,
la LEC hace concurrir ambos presupuestos en el Juzgado de Primera Instancia del lugar de
residencia del presunto incapaz. Se intenta, asi, a través de este fuero, conseguir que sea el
juez mas préximo al incapacitando el que conozca de la causa, con lo que deberia quedar
garantizada tanto la necesaria inmediacion judicial (art. 137 LEC), que en estos procesos
adquiere una importancia capital al hilo del reconocimiento del demandado por el juez (art. 759
LEC), como una rapida dispensa de proteccion a aquél que precisa la restriccion de su

! Para un tratamiento in extenso del proceso de incapacitacién pueden consultarse, entre otras, las
siguientes obras: CABRERA MERCADO, R., El proceso de incapacitacion, Madrid: Mc Graw-Hill, 1998;
HUERTAS MARTIN, |., El proceso de incapacitacion en la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil: aspectos
procesales y sustantivos, Granada: Comares, 2002; SANCHO GARGALLO, l., Incapacitacion y tutela conforme
a la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, Valencia: Tirant lo Blanch, 2000; CALAZA LOPEZ, S., Los procesos
sobre capacidad de las personas, Madrid: lustel: 2007.



capacidad para seguir participando en el trafico juridico —siempre, claro esta, que la
incapacitacién no sea total—.

Paradéjicamente, y contrariamente a lo que seria deseable, la interpretacion teleolégica
que usualmente se hace de este precepto determina que la proteccion del presunto incapaz se
demore mas de lo que seria conveniente. No ocurre lo mismo con relacion a la necesaria
inmediacion a la que antes hicimos referencia, que si suele observarse, aun cuando
ciertamente a costa de una considerable cantidad de tiempo que bien podria haberse ahorrado
empleando alguno de los mecanismos que prevé nuestra legislacion procesal.

De esta manera, los problemas en torno al mantenimiento a toda costa del fuero de la
residencia efectiva del presunto incapaz han surgido, por un lado, con ocasiéon de cambios de
residencia o internamientos de media duracién en centros hospitalarios, penitenciarios o
psiquiatricos justo antes de la interposicién de la demanda —con lo que la competencia se fijara
a favor del juzgado del lugar donde radique el centro y previsiblemente el demandado cambiara
de residencia antes del final del proceso—; por otro lado, en la hip6tesis inversa, esto es, en
aquellos supuestos en los que tras la presentacion de la demanda y antes del examen del
presunto incapaz por el juez se produzca el internamiento del demandado o un traslado
temporal de su lugar de residencia —v.gr. estancia temporal con algun pariente—, circunstancia
que de nuevo motivara que el juez que conozca de la mayor parte del proceso no sea el mas
préximo al incapacitando.

Obviamente, el cambio de residencia del demandado tras la presentacion y admision
de la demanda no deberia suponer ningln inconveniente en orden a la continuacion del
proceso pues éste se enmarcaria dentro de los margenes de seguridad que proporciona la
litispendencia, concretamente, uno de sus efectos més caracteristicos: el de la perpetuatio
iurisdictionis. Mediante esta consecuencia de la situacidon de pendencia de la litis se evitara que
los cambios sobrevenidos en el plano factico produzcan variaciones en los presupuestos de
competencia y jurisdiccion, determinados conforme a las circunstancias existentes en el
momento de presentacion de la demanda? (vid. Art. 411 de la LEC). Sin embargo, la aplicacién
del antedicho efecto de la litispendencia al proceso de incapacitacion ha sido rechazada con
caracter general por la reciente jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo -T.S., en lo
sucesivo—, de modo que lo que deberia ser la regla general, dada la plena vigencia del art. 411
de la LEC y la ausencia de norma expresa que excluya la perpetuatio iurisdictionis, ha
terminado por convertirse en la excepcion.

Para fundar la exclusion de la perpetuatio iurisdictionis en los procesos de
incapacitacién, el T.S ha utilizado, en primer término, una interpretacién sistematica de los
arts. 52.5y 756 LEC y 63.1 LEC-1881 y, en segundo lugar, una interpretacion teleoldgica del
art. 756 LEC, que a su vez ha integrado con los siguientes argumentos:

1°.- Proteccién del presunto incapaz y accesibilidad a la Justicia del incapacitando de
conformidad con el art. 13 de la Convencién de Nueva York de 13 de diciembre de 2006, sobre
los derechos de las personas con discapacidad.

2 Para un tratamiento in extenso vid. CHOzAs ALONSO, J. M., La perpetuatio iurisdictionis: un
efecto procesal de la litispendencia, Comares: Granada, 1995, pags. 95-228. Si bien, téngase en cuenta
que la definicién del Prof. CHOzAS va mas alla de lo dispuesto en el art. 411 LEC, ya que en ella se incluiria
también la prohibicion de que los cambios normativos —ius superveniens— puedan afectar a la
competencia y jurisdiccion. Lo que no es mas que una consecuencia légica del derecho fundamental al
juez ordinario predeterminado por la ley consagrado en el art. 24 de la Constitucion de 1978 —CE—.



2° Consecucion de la inmediacion, sobre todo en el examen del presunto incapaz
previsto en el art. 759 de la LEC.

32 Eficacia y efectividad de la tutela jurisdiccional. Con especial énfasis en que el
control mas eficaz de la tutela sera el encomendado al tribunal del lugar de residencia del
incapacitado.

II. Critica alainterpretacion del Tribunal Supremo

1. En primer lugar, conviene apuntar que no existe un apoyo normativo expreso
gue consienta la falta de aplicacién de la perpetuatio iurisdictionis a los procesos que nos
ocupan, por mas que nuestro TS se empefie en derivar esta conclusién de lo expuesto en los
arts. 52.5 LEC y 63.1 LEC 18813, —que recordemos estan previstos para controversias y
expedientes de jurisdiccién voluntaria referentes a aspectos de la guarda, asistencia y
representacion del incapaz—, por cuanto que la regla especifica y especial de competencia para
el proceso de incapacitacion se recoge en el art. 756 de la LEC y, como ya hemos sefialado,
este precepto no incluye ninguna mencién explicita en torno a los efectos de la litispendencia,
siendo lo més logico en una interpretacion sistematica atender a los arts. 410 a 413 LEC que
regulan esta cuestion con caracter general, en lugar de extraer una consecuencia implicita de
preceptos que establecen fueros para solventar situaciones de las que la incapacitacion es
presupuesto.

A mayor abundamiento, cabe sefialar que, admitiéndose la plena aplicacion de los
citados arts. 410 a 413 LEC, los litigios 0 expedientes de jurisdiccion voluntaria para los que los
arts. 52.5 y 63.1 LEC determinan la competencia territorial se plantearan siempre tras la
conclusién del procedimiento de restriccion de la capacidad, habiéndose cumplido ya el dies ad
quem de la litispendencia de este proceso —fijado en el momento de su terminaciéon— y siendo,
por tanto, perfectamente posible que, como consecuencia de los cambios de residencia del
incapacitando, el tribunal territorialmente competente para fiscalizar los aspectos del régimen
de guarda y para discernir sobre las cuestiones de representacién sea distinto del que conocié
del proceso. No obstante, insistimos, ello no se debera a que no rija la perpetuatio iurisdictionis
derivada del proceso de incapacitacion inicial sino a la desaparicion de la litispendencia debida
a la terminacion del proceso de incapacidad y a la vigencia de normas que atienden,
igualmente, al lugar de residencia —o domicilio en caso del art. 63 LEC-1881- para atribuir la
competencia territorial en procesos y expedientes sobre cuestiones tutelares.

2. Sentado este apunte sobre la interpretacion sistemética de los arts. 756, 52.52
LEC y 63.1 LEC-1881 realizada por el TS y manifestado nuestro desacuerdo con la misma, es
preceptivo replantear la cuestion atendiendo a los argumentos teleoldgicos que proporciona
nuestro mas alto Tribunal:

2.1 Por lo que respecta a la proteccion del presunto incapaz, creemos gque no es
ocioso sefialar que la resefiada interpretacion del TS produce, a nuestro juicio, un efecto
justamente inverso al que proclama. En esta direccién, puede apuntarse que el hecho de
que el Juzgado territorialmente competente varie cada vez que se produce un traslado del
presunto incapaz lo Unico que provoca es una demora en la creacién del estado de
incapacitado y por ende en la constitucion del estado de proteccién que, hoy dia y tras la

3 Vid., entre otros: ATS, Sala 12, de 11 de septiembre de 2012 [EDJ 2012/206559]; ATS, Sala 18,
de 17 de abril de 2012 [EDJ 2012/76935]; ATS, Sala 12, de 15 de febrero de 2011 [EDJ 2011/11942]; ATS,
Sala 12, de 22 de junio de 2010 [EDJ 2010/197943]; ATS, Sala 12 de 17 de abril de 2012 [2012/76935];
ATS , Sala 12, de 14 de septiembre de 2010 [EDJ 2010/ 203771]; ATS, Sala 12, de 19 de enero de 2010
[EDJ 2010/10154].



Convencion de Nueva York, aspira a propiciar la integracion del sujeto en cuestion en el
trafico juridico. Esta conclusion es légica si se tiene en cuenta el tiempo que transcurre entre
la remision de los autos al Juzgado Decano del partido en el que ha aparecido la nueva
residencia del incapacitando, el reparto del asunto y el comienzo de la actividad de un
6rgano jurisdiccional generalmente sobrecargado de trabajo.

Por otra parte, como empieza a demostrar la creciente jurisprudencia en esta
materia, la exclusion de la perpetuatio iurisdictionis combinada con el fuero de residencia
efectiva del demandado es un caldo de cultivo idéneo para la promocion de cuestiones de
competencia negativas (arts. 51 y 52 LOPJ y art. 60 LEC). Estas dultimas doblan
exponencialmente el tiempo de resolucién del proceso, mostrdndose poco respetuosas con
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas del art. 24.2 de la CE vy dificultando el
acceso a la justicia que proclama el art. 13 de la Convencién.

2.2 En cuanto a la inmediacion del Juzgador con el presunto incapaz para la
préactica de la diligencia del examen preceptivo de éste prevista en el art. 759 LEC, creemos
que el T.S realiza una interpretacidon en exceso amplia de lo que debe ser la inmediacion y
en exceso restrictiva de las formas de conseguirla. En efecto, cuando nuestra doctrina alude
a la inmediacion lo hace refiriéndose a la necesidad de que el juzgador tome contacto
directo con la actividad probatoria en base a la cual otorgara o denegara la tutela judicial
solicitada (arts. 137 LEC y 229.2 LOPJ). De ahi, que no tenga por qué predicarse una
pretendida proximidad espacial continua entre el juez que decidira sobre la incapacitacién y
el lugar en el que se halle el presunto incapaz. Sin duda el que el juez y el incapacitando se
encuentren en el mismo territorio proporcionara una mayor comodidad a la hora de practicar
la diligencia del art. 759 LEC, pero seria erréneo entender que para lograr la inmediaciéon
ambos sujetos deben permanecer en todo momento en el mismo lugar o que soélo el juez del
partido judicial en que resida el incapaz puede conseguir la inmediacion respecto a esta
prue