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EDITORIAL

EDITORIAL

CONEDE: Una bonita aventura de 15 anos

“Unirse, es el principio, mantenerse juntos es progreso, pero trabajar juntos es el éxito” con esta frase Henry Ford sentaba
las fases de su acertada filosofia sobre el trabajo en equipo con la que, sin duda se convertiria en uno de los empresarios mas
importantes y revolucionarios en el sector automovilistico mundial del siglo XX. Ahora nuestros lectores de esta revista CONE-
DE se preguntaran ;Qué tiene que ver Henry Ford con nosotros? Pues bien, hace 15 afos, en el curso 2008/2009, comenzé
a implantarse en la Universidad espanola el conocido Plan Bolonia y con él, la transformacién de los titulos universitarios dis-
tribuidos entre diplomaturas y licenciaturas hacia los nuevos grados uniformes para fodas las carreras. Ello supuso la reduccién
de nuestra antigua licenciatura en Derecho de 5 afos al nuevo grado en Derecho de 4 anos con todo lo que dicho cambio lleva
aparejado (reforma de los planes de estudios, nuevo disefio de asignaturas y plan docente, practicas...etc)

Con todo ello y ante esta nueva forma de entender los estudios de derecho, 4 jovenes delegados de 4 Universidades pablicas Es-
pafolas (Carlos Ill de Madrid, Alicante, Piblica de Navarra y Salamanca) firmaron un 28 de junio de aquel 2009 el acta fundacional
del Consejo Nacional de Estudiantes de Derecho (CONEDE) que naceria ante la necesidad de abordar los problemas que todos
los cambios anteriormente referidos generaban para los estudiantes de Derecho... (asi aquello de “unirse es el principio”).

Después con el paso de los anos, nuestro CONEDE ha ido ampliando sus propésitos, ideas y asociados, llegando a ser la aso-
ciacion sectorial de representantes de estudiantes mas grande de Espana con una afiliacién a la misma del 97% de Universidades
plblicas y privadas de todo el territorio nacional convirtiéndose asi en la Gran Casa de los estudiantes de Derecho donde legi-
timamente se ostenta la representacién de unos 120.000 estudiantes... Asi, CONEDE, con el gran esfuerzo y trabajo de todos
sus integrantes ha conseguido numerosas mejoras para los estudiantes del mundo juridico y sobre todo el reconocimiento de las
instituciones para defender los intereses de dichos estudiantes en cualquier asunto que sea trascendente para ellos. Ademaés, los
congresos semesfrales que CONEDE organiza rotando por cada una de las universidades-miembro, son la “joya de la corona”
de esta asociacién porque en ellos, se genera conocimiento, se propician los sanos y ricos debates académicos y estudiantiles, se
alinan los intereses de cienfos de representantes que acuden a ellos y se crean sinergias positivas entre colaboradores piblicos y
privados que interact(an junto a los estudiantes ayudédndoles a tener una visién més completa del mundo juridico y dotandolos
de unas competencias impagables para su posterior incorporacién al mundo laboral demostrando asi como deciamos al inicio
que efectivamente “mantenerse juntos es progreso” .... y jVaya progresiéon para CONEDE!

Pero de todo lo antedicho, cuando hoy nos reunimos el primer presidente de esta casa y el mas reciente en terminar su labor en
CONEDE para dedicar a nuestros lectores unas breves lineas sobre el XV Aniversario de nuestra querida asociacién solamente
podemos estar orgullosos y agradecidos porque a lo largo de estos anos, hemos tenido en CONEDE a los mejores companeros
que ninguno de los dos pudiéramos imaginar; gracias a todos ellos, hoy CONEDE puede contar una historia de quince anos,
pero no una cualquiera, sino una historia de éxito en la que todos tenemos en mente no solo encuentros, actividades , premios
y jornadas, sino que recordamos lo mas importante que CONEDE nos ha dado a todos: las personas que un dia la vida puso
en nuesfro camino para trabajar juntos en esta aventura comin y que hoy, han quedado unidos por CONEDE en amistades
inquebrantables como la de estos dos humildes profesores y amigos que hoy suscriben estas palabras tras muchos aventuras y
fravesias juntos por el mundo de la representacion estudiantil porque efectivamente como ya adelantaba FORD, el mayor ele-
mento para definir el éxito de cualquier proyecto seré el que se obtiene de trabajar en equipo luchando por un interés comin.

Por todo esto queridos lectores y amigos, queremos que estas palabras que dan comienzo a un bonito aho de celebracién nos
recuerden siempre la importancia de las cosas que realizamos, cuando incluso al principio no parecen tener demasiada, porque
cuando a ese humilde proyecto se unen grandes y buenas personas, siempre se obtendran unos resultados excelentes.

Muchas felicidades a todos los que han pasado por CONEDE en estos 15 afnos: patrocinadores, instituciones, ponentes, colabo-
radores, etc. Pero sobre todo, Felicidades a todos los representantes de estudiantes que habéis contribuido con vuestra alegria
y buen hacer a que CONEDE hoy sea ya no solo una asociacién de jévenes comprometidos con sus companeros sino la GRAN
FAMILIA de los estudiantes de Derecho de toda Espana.

Gracias por tanto y a por ofros muchos aniversarios mas.

D. Gabriel Martin Rodriguez D. Jesls Ruiz Poveda
Presidente Fundador de CONEDE Presidente de Honor de CONEDE
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EL AUGE DE LOS DELITOS DE ODIO: UNA PLAGA
SILENCIOSA.
COMO IDENTIFICARLOS Y COMBATIRLOS

RAFAEL HIDALGO SANCHEZ
Estudiante de Doctorado en Derecho Penal
Universidad de Alcald

I. INTRODUCCION

Vivimos tiempos de division, crispacion, reaccionaris-
mo y radicalizacién; un contexto general idéneo para la
germinacion del rechazo y la intolerancia hacia ciertos
colectivos y minorias de nuestra sociedad.

Los delitos de odio suponen la mayor y mas absoluta
expresion de repudio por las caracteristicas o circuns-
tancias personales de un individuo. Ademas, las formas
en las que el odio y la discriminacién pueden manifes-
tarse son tan diversas que nuestro Cédigo Penal no es
capaz de regular estos delitos en un solo precepto.

De acuerdo con los datos proporcionados por los in-
formes del Ministerio del Interior entre los anos 2018
y 2022, los delitos de odio han experimentado un no-
table auge, siendo el colectivo LGTBI el grupo que ha
experimentado un mayor aumento de casos. No cabe
duda de que este crecimiento se ha visto influenciado,
en parte, por la proliferacién del discurso de odio reac-
cionario desde las redes sociales y ciertos sectores de la
politica. Por lo tanto, teniendo en cuenta este detalle, el
delito de odio no seria mas que la punta de un iceberg
con una base mucho mas grande, y el resultado de un
conjunto de circunstancias que allanan el camino para
una eventual y potencial perpetracién.

La fendencia a criminalizar al que es considerado “di-
ferente” y el fomento de la confrontacion y la adversi-
dad han servido como mecanismos perfectos para crear
un entorno completamente emponzonado, dentro del
cual ser una victima de estos delitos - sobre todo si se
pertenece a un colectivo o minoria considerados como
vulnerables ante ellos — es algo mucho mas probable.
Esto haria que la situacidn real actual se aleje mucho de
la vision utdpica que ciertos sectores privilegiados de
nuestra sociedad tfienen de la realidad en la que vivimos
actualmente.

A través del presente articulo, expondremos las claves
mas relevantes para conocer los delitos de odio en su
marco legislativo, sus facetas y los elementos a tener en
cuenta para poder identificarlos y lograr enfrentar este
creciente problema de nuestra sociedad. Como juristas
es nuestro deber salvaguardar algo tan importante como
lo son la igualdad, la no discriminacion y la vida, sin que
quepa lugar para la equidistancia por nuestra parte.

Il. UN PRIMER ACERCAMIENTO. CONCEPTO Y
ELEMENTOS DEL DELITO DE ODIO

En la actualidad, nos encontramos con un halo de po-
|émica por el debate generado en el dmbito conversa-
cional, mediatico, politico y juridico por el concepto de

1. Ministerio del Interior, informes sobre la evolucién de los delitos de odio en Espafa, 2018-2022 (https://n9.cl/u4nbv).
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“delito de odio”, motivado por sucesos — como el ase-
sinato de Samuel Luiz? o el de Younes Bilal® — que han
generado una gran conmocién en el panorama social y
politico de nuestro pais. Algunos sectores académicos
consideran que es un concepto vinculado al Derecho
Penal de autor, al estimar que el odio es un sentimiento
no penalizado. No obstante, y pese a esta postura erra-
da, se trata de algo verdaderamente consolidado a nivel
internacional.

Nuestro Cédigo Penal no nos ofrece una definicion
de lo que es un delito de odio, ya que estan referencia-
dos y esparcidos por todo su texto. Por lo tanto, debe-
mos acudir a la proporcionada por la Organizacion para
la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE), que
afirma que se trata de «cualquier infraccién penal, con-
tra personas o contra propiedades, en la que la victima
o el objetivo de la infraccién fueron elegidos por la real
o percibida pertenencia, vinculacién, simpatia o apoyo
a un grupo determinado (...) basado en una caracte-
ristica comdn de sus miembros, como su raza, origen
nacional o étnico, lenguaje, color, religion, sexo, edad
discapacidad fisica o intelectual, o por su orientacién
sexual o identidad de género»°.

Algo que debe ponerse de manifiesto en esta defini-
cién es que la victima de un delito de odio podria serlo
con independencia de la percepcién errénea del autor
en el momento de la perpetracion. Esto implicaria que,
por ejemplo, si un hombre heterosexual es agredido
por mostrar afecto a otro hombre de manera publica,
los hechos podrian ser considerados como un delito
de odio si se pone de manifiesto que el agresor actud
impulsado por un animo homéfobo, debido a la per-
cepcion hacia su victima como homosexual. Lo mismo
ocurriria si una persona heterosexual es agredida por
tener amistad con personas LGTBI. Es lo que se cono-
ce, respectivamente, como discriminacion por error y
discriminacién por asociacion, y es algo que debe ser

tenido en cuenta por los abogados, jueces y operativos
juridicos en general®.

Ademas, la OSCE expone también los dos elemen-
tos esenciales en todo delito de odio”: un delito base —
como lo seria un robo, unas lesiones o un asesinato — y
un animo o motivacién discriminatoria que impulse al
sujeto a cometer el delito en cuestion®. De esta manera,
nos encontramos de forma clara ante un delito de odio
cuando el perpetfrador ha elegido de manera deliberada
a una persona o propiedad por uno o varios de sus ras-
gos identitarios, o por expresar hostilidad hacia dichos
rasgos durante la comisién.

Por lo tanto, y teniendo en cuenta todo lo expuesto
en este apartado, podria determinarse que la forma mas
adecuada de referirse a los delitos de esta clase seria
“delitos motivados por el odio”, puesto que utilizando
Gnicamente el término “delito de odio” no estariamos
haciendo referencia a un tipo delictivo en particular,
sino que se frata de un criterio imperativo® utilizado
para referirnos a los fipos que han sido cometidos con
animo discriminatorio hacia la victima, por su simpatia
o pertenencia — real o percibida — a un colectivo vulne-
rable o minoritario.

lll. MARCO LEGAL Y REGULACION DE LOS
DELITOS DE ODIO

La norma antidiscriminatoria por antonomasia en
nuestro ordenamiento juridico es la Constitucién. Esta,
en sus articulos 10 y 14, establece los derechos a la no
discriminacién y a la igualdad, los bienes juridicos pro-
tegidos que se verian perjudicados por los delitos de
odio.

Las maneras en las que se puede manifestar la dis-
criminacién y el odio desde la perspectiva del Derecho
penal es tan variada que nuestro Codigo Penal no es

2. MINGUITO, A, «La Fiscalia ve homofobia en el asesinato de Samuel Luiz y pide penas de 22 y 27 afios de carcel», en Salto Galiza, Espafa,
2 de octubre de 2023 (https://n9.cl/6j81t - consultado el 20/12/2023).

3. ORTEGA DOLZ, P. «Younes Bilal a su asesino: “;Qué problema tienes con los moros? Respétanos”s, El Pais, Espana, 16 de junio de 2021
(https://n9.cl/vr7ug - consultado el 20/12/2023).

4. AGUILAR GARCIA, M., «Manual practico para la investigacién y enjuiciamiento de los delitos de odio», Centro de Estudios Juridicos y de
Formacién Especializada, 2015, pagina 33 (https://cuttly/Shd]Lla).

5. Organizacidn para la Seguridad y la Cooperacidn en Europa (OSCE), publicada por la Oficina para las Instituciones Democraticas y de los
Derechos Humanos (ODIHR), Varsovia, Polonia, 2005 (https://n9.cl/kOzyy).

6. LOUSADA AROCHENA, L.F., «Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién: incidencia en el dere-
cho del trabajo», en ELDERECHO.COM Noticias Juridicas de Actualidad, Espafia, 29 de diciembre de 2022 (https://n9.cl/fy8umé).

7. OSCE, ODIHR, «Collecting data to adress hate crime — What is hate crimes, Varsovia, Polonia, 2020 (https://hatecrime.osce.org/).

8. BOECKMANN, R. J., y TURPIN-PETROSINO, C., «Understanding the Harm of Hate Crime, Journal of Social Issuess, en Journal Of Social
Issues, nimero 58, volumen 2, Estados Unidos, 2002, pagina 4 (https://n9.cl/h2x4p ).

9. FUENTES OSORIQ, J.L., «El odio como delito», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC), ndmero 19-27, Univer-
sidad de Granada, Espafa, 2017, p. 2 (https://cutt.ly/Xhd)2yA).
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capaz de recoger los delitos de odio en un solo articulo,
encontrandose en muchas ocasiones arropados dentro
de otras figuras delictivas'’:

o El articulo 22.4 CP": Establece como circunstancia
agravante cometer el delito por motivos racistas,
antisemitas, antigitanos, o cualquier otra clase de
discriminacién relativa a ideologia, religién o creen-
cia de la victima, etnia, raza, origen nacional, sexo,
edad, orientacién o identidad sexual o de género,
razones de género, aporofobia, exclusién social,
enfermedad o discapacidad. Ademas, en la redac-
cién de este precepto se hace notable la influencia
de la definicién dada por la OSCE, en tanto que
se especifica que esta agravante seria de aplicacion
al delito cometido con independencia de que estas
circunstancias concurran efectivamente en la victi-
ma.

Un ejemplo de la aplicacién de esta agravante lo po-
demos encontrar en la Sentencia n®122/2022, del 15 de
junio, del Juzgado de lo Penal n® | de Valencia de Al-
cantara. En ella, se condena a un hombre por un delito
de lesiones al haber agredido a un hombre homosexual
mientras decia «te mato, maricén de mierda»s. Debido
a esfa circunstancia, se aplico la citada agravante al de-
lito de lesiones.

e El articulo 170.1 CP", por el que se castigan aque-
llas amenazas que tengan como blanco atemorizar
poblaciones, grupos étnicos, culturales, religiosos o
sociales (ej: SAP de Madrid 394/2023, de 18 de

septiembre®).

e E| delito de tortura del articulo 174 CP* (ej: STS
387/2022, del 21 de abril)®.

e El articulo 314 CP'*, discriminacién por los motivos
ya aludidos en el empleo, publico o privado. Para
que exista este delitfo, debe haberse incumplido,

ademds, un requerimienfo o sancién administra-
fiva previa que se hubieran realizado o aplicado
por dicha discriminacién (ej: STS) de Andalucia
1834/2020, del 16 de julio, fundamento de dere-
cho tercero, discriminacién a una trabajadora por
su situacién de incapacidad)".

e El articulo 510 CP y ss.”%, sobre la incitacién al odio
o violencia contra colectivos o minorias por las ra-
zones mencionadas. Se aplicaria también a quienes
difundan de forma deliberada informacién que,
siendo conocedores de su falsedad, difundan in-
formacién falsa o injuriosa sobre estos grupos (ej:
STS) de Madrid 227/2023, de 6 de junio, funda-
mento de derecho quinto, sobre agresiones verba-
les en la via plblica a una pareja gay)".

Otra valiosa fuente de informacién juridica sobre de-
litos de odio seria la Circular 7/2019, del 14 de mayo,
de la Fiscalia General del Estado. En ella se exponen
una serie de pautas para lograr identificar los delifos de
odio tipificados en el articulo 510 CP. Adapta, también,
la definicién de delito de odio dada por la OSCE.

En lo relativo a la jurisprudencia, probablemente la
sentencia mas esclarecedora en materia de delitos de
odio sea la STS 185/2019 del 2 de abril, la cual, en tan
solo una frase, afirma que el elemento mas importante
a fener en cuenta para apreciar un delito de esta clase
es el animo que impulsa al delincuente en la comision
del mismo, con independencia de cualquier error en su
apreciacion?.

IV. LOS DELITOS DE ODIO EN AUGE: UN
PROBLEMA IGNORADO

Desde que el Ministerio del Interior comenzé a reali-
zar informes en el afno 2018 sobre la comision de delitos
de odio, se ha podido observar una notable tendencia
creciente en la comisién de los mismos. En el informe

10. DOMINGUEZ DUENAS, M.a G., «Los delitos de odio», Fundacién Internacional de Ciencias Penales, Espafia, 2003, p. 1. (https://cutt.

ly/chdJF7v ).

11. Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Libro |, Titulo |, Cap. IV, art. 22.4 (BOE 24 de noviembre de 1995).

12. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Libro I, Titulo VI, Cap. I, art. 170.1 (BOE 24 de noviembre de 1995).

13. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 394/2023, de 18 de septiembre. Fundamento de derecho primero (Vlex).

14. Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Libro I, Titulo VII, art. 174 (BOE 24 de noviembre de 1995).

15. Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril 387/2022. Fundamento de derecho tercero (Vlex).

16. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Libro I, Titulo XV, art. 314 (BOE 24 de noviembre de 1995).

17. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 16 de julio 1834/2020. Fundamento de derecho tercero (Vlex).

18. Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Libro I, Titulo XI, Cap. IV,art. 510 y ss (BOE 24 de noviembre de 1995).
19. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 6 de junio 227/2023. Fundamento de derecho quinto (Vlex).

20. Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril 185/2019. Fundamento de derecho tercero (Vlex).
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del afio 2018 se registraron 1476 incidentes?, mientras
que en el afo 2019 fueron 1598%, Por su parte, en el
informe del afo 2020%, se recogieron 1331 incidentes
de odio, un descenso légico si tenemos en cuenta la
situacion de confinamiento y posteriores restricciones
aplicadas por la pandemia de COVID-19.

No obstante, segln el informe del ano 2021, se pro-
dujo un muy notable aumento de incidentes registrados
con respecto al ano anterior, llegando a los 1.802 ca-
sos?. Conviene poner de manifiesto el notable creci-
miento de incidentes de odio sufrido por el colectivo
LGTBI este anho, el cual experimentd un auge de casi un
69% con respecto al ano anterior, lo que puso a este co-
lectivo como segundo motivo de discriminacion por de-
tras del racismo y la xenofobia con 466 casos, y siendo
el episodio de odio méas mediatico el asesinato homofo-
bo de Samuel Luiz. Finalmente, el Gltimo informe pro-
porcionado por el Ministerio del Interior, relativo al ano
2022, muestra un nuevo aumento de los incidentes, con
1.869 casos?. Deberemos esperar a 2024 para conocer
las cifras de 2023, aunque la tendencia demostrada en
estos informes — a excepcién del ano 2020 - fue cre-
cienfe ano fras ano.

De acuerdo con Rodriguez Rey?¢, y con Camara Arro-
yo?, el discurso de odio juega un papel fundamental
en la eventual perpetracién de los delitos de odio, en
tanto que abre la puerta a la comisién de posteriores
agresiones.

La realidad del discurso de odio, pregonado desde
esferas politicas a través de ciertos medios y las redes
sociales, y el hecho de que se ha producido un aumen-
to considerable en la comision de delitos de odio - de
acuerdo con los datos expuestos por el Ministerio del
Interior — no hace sino proporcionar motivos para afir-
mar la existencia de una conexidn entre ambas realida-
des, tratandose de un problema creciente que debe ser

atajado de manera urgente por la comunidad juridica, y
lo que ha dado pie a la elaboracién de este articulo.

V. COMO IDENTIFICAR Y ENFRENTAR LOS
DELITOS DE ODIO

Tras exponer la definicion y elementos del delito de
odio, su marco legal y el problema que su auge supo-
ne en la actualidad, es convenienfe dar a conocer las
caracteristicas a tener en cuenta para identificarlos y
combatirlos legalmente. Los denominados indicadores
de polarizacién fueron senalados en la Sentencia del
TEDH del 20 de octubre de 2015, sobre el caso “Balazs
v. Hungria"%, los cuales son:

e La percepcion de la victima del delito de que ha sido
objetivo de un ilicito de esta clase debe incitar a las au-
toridades a investigar los hechos como delito de odio.

e La pertenencia de la victima a un grupo minoritario
o vulnerable, como el LGTBI. Aunque recordemos
que no se frata de algo indispensable, ya que la sim-
patia al mismo puede convertir a alguien en un ob-
jetivo de un delito de odio.

e La actitud del agresor o las expresiones realizadas
mientras cometia el delito.

¢ Indumentaria, tatuajes, banderas, propaganda, en-
tre ofros elementos. En ocasiones pueden revelar
simbologia asociada a grupos caracterizados por su
odio. La pertenencia o simpatia del agresor a estos
grupos también es un indicador.

¢ Antecedentes policiales del sospechoso, puede ha-
ber cometido delitos similares en el pasado.

e L a aparente gratuidad de los hechos denunciados.

e El lugar y la fecha en la que se cometié el delito, ya
que pueden estar asociados a un colectivo, como en

21. CERECEDA FERNANDEZ-ORUNA, J., SANCHEZ JIMENEZ, F., et al.,, «Informe sobre la evolucién de los delitos de odio en Espafias,

Ministerio del Interior, Espana, 2018, p. Il (https://n9.cl/u4nbv).

22. CERECEDA FERNANDEZ-ORUNA, J., SANCHEZ JIMENEZ, F. et al., «Informe sobre la evolucién de los delitos de odio en Espafia»,

Ministerio del Interior, Espafa, 2019, p. 6 (https://n9.cl/u4nbv).

23. LOPEZ GUTIERREZ, J., SANCHEZ JIMENEZ, F., et al., «Informe sobre la evolucién de los delitos de odio en Espafias», Ministerio del

Interior, Espana, 2020, p. 17 (https://n9.cl/u4nbv).

24. LOPEZ GUTIERREZ, Jo SANCHEZ JIMENEZ, F., et al., ««Informe sobre la evolucién de los delitos de odio en Espafia»s, Ministerio del

Interior, Espafia, 2021, p. 11 (https://n9.cl/u4nbv).

25. MUNIESA TOMAS, M.P., FERNANDEZ VILLAZALA, T., et al., «Informe sobre la evolucién de los delitos de odio en Espafia», Ministerio

del Interior, Espafa, 2022, p. 10 (https://n9.cl/u4nbv).

26. RODRIGUEZ REY. F., «El discurso de odio genera un clima, es la antesala de las agresiones», Ministerio Fiscal (Fiscal.es), Gabinete de
Prensa, 20 de septiembre de 2021 (https://n9.cl/fld4k - consultado el 23/12/2023).

27. CAMARA ARROYO, S., «El concepto de delitos de odio y su comisién a través del discurso. Especial referencia al conflicto con la libertad
de expresién»», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, volumen LXX, Espafa, 2017, p. 153 (https://n9.cl/8itlo).

28. Sentencia del TEDH del 20 de octubre de 2015. Caso “Balézs vs. Hungria” (Application n® 15529/12).
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un bar de ambiente LGTBI o en el mes del Orgullo.

La existencia de cualquiera de estos indicadores im-
plica que los hechos deben investigarse como un delito
de odio. Ademas, la suficiente prueba indiciaria puede
amparar un pronunciamiento condenatorio pese a una
insuficiencia de prueba directa de cargo, de acuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional?.

Otros medios, como testigos, el inferrogatorio del
acusado, la declaracion de la victima, informes forenses,
pruebas documentales o las periciales policiales, entre
otros elementos, pueden arrojar luz sobre unos hechos
que podrian constituir un delito de odio.

Es preciso que los juristas, abogados y jueces conoz-
can estos indicios para lograr combatir de forma dili-
gente los delitos de odio con los mecanismos que nos
otorga el derecho; asi como los derechos y medidas
de proteccidn que asisten a la victima en el Estatuto
de la Victima del Delito®, para que esta no se sienta
desamparada y no sufra una potencial revictimizacion.
De esta manera, podria reducirse de forma paulatina
la cifra negra.

VI. CONCLUSIONES:

Los delitos de odio suponen una lacra inadmisible
en cualquier Estado democrético y de Derecho. A la
luz de los informes del Ministerio del Interior y de los
hechos acaecidos queda demostrada la alarmante ten-
dencia creciente en la comisidn de estos delitos, y de
los incidentes relacionados a los mismos. La situacion
puede resultar desalentadora, especialmente, dados los
hechos actuales, para el colectivo LGTBI. Deben sena-
larse y analizarse los factores que han influido en esta
situacion, como la proliferacion del discurso de odio,
para poder aplacarlos. La educacién es fundamental y
la base de fodo.

Debido a la extensa regulacion de estos delitos en
nuestro ordenamiento juridico, asi como las diversas fa-
cetas que puede adquirir el odio, es algo indispensable
que los juristas, abogados, jueces y autoridades cuen-
ten con la formacion y concienciacion necesaria en esta
materia con el objetivo de contribuir diligentemente en
la lucha contra esta lacra, asi como para enjuiciar los he-
chos de la forma adecuada. La intencidn debe ser aliviar
la cifra negra de hechos no denunciados, evitar la revic-
timizacion y la pérdida de confianza de las victimas en

las instituciones y en la justicia en su conjunto. Estable-
cer una rama del turno de oficio en todos los Colegios
de Abogados de Espana - y no solo en Madrid, Malaga,
Sevilla y Cérdoba - aseguraria que las victimas se vean
asesoradas y acompanadas por profesionales debida-
mente formados y concienciados con su situacion.

Como juristas, nuestra labor debe ser amparar la
igualdad y la seguridad de todas las personas, con in-
dependencia de su origen o caracteristicas personales.
Para ello, es indispensable la educacién y la concien-
ciacién, y confiamos en que este articulo sirva para dar
unas nociones iniciales a los lecfores. Se trata de segu-
ridad, justicia y calidad democrética.
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LA CONTAMINACION ACUSTICA Y LUMINICA
COMO VULNERADORAS DEL DERECHO A LA
INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIOY A LA INTIMIDAD:
ANALISIS A TRAVES DE LA JURISPRUDENCIA

INES DE DIEGO AGUADO
Estudiante de 6° de Derecho y Administracion y Direccién de Empresas
Universidad Carlos Ill de Madrid

La proteccién de la vida privada, tanto en la vertiente
de la intimidad personal y familiar como en la perspec-
tiva de la inviolabilidad del domicilio, se ve cada vez mas
amenazada por dos factores presentes constantemente
en la vida actual: la confaminacion acUstica y luminica.

La exposicion continuada a niveles de ruido intensos
no solo constituye una perturbacién constante, sino
que, segun la Organizacién Mundial de la Salud, se erige
como la segunda causa de enfermedades ambientales,
Unicamente ganada por la contaminacion atmosférica,
pudiendo, por lo tanto, llegar a afectar a la salud fisica 'y
psiquica de las personas.

Asimismo, la contaminacién luminica se ha implantado
como un fenémeno novedoso. Aunque la iluminacion ar-
tificial siempre ha sido parte de nuestras vidas, estos Glti-
mos anos se han visto los efectos nocivos que provoca en
la biodiversidad, en el paisaje, e incluso en las personas.

Este articulo explorara la capacidad de ambos tipos de
contaminacion de afectar, no solo al derecho conteni-
do en el articulo 45 CE', sino también a otros derechos
relacionados con la vida privada de los ciudadanos. A
pesar de que ambos han pasado siempre inadvertidos;

relegados a un segundo plano por la contaminacién at-
mosférica, vamos a estudiar la problematica desde la
perspectiva de la jurisprudencia de nuestros fribunales y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

l. DEFINICION DE CONTAMINACION ACUSTICA Y
LUMINICA

Antes de abordar la cuestion que aqui nos ocupa,
debemos precisar qué se entiende por contaminacién
acUstica y luminica. La Ley 37/2003, de 17 de noviem-
bre, del Ruido, define en su articulo 3 d) la contamina-
cién acustica como la “presencia en el ambiente de rui-
dos o vibraciones, cualquiera que sea el emisor acistico
que los origine, que impliquen molestia, riesgo o dano
para las personas, para el desarrollo de sus actividades
o para los bienes de cualquier naturaleza, o que causen
efectos significativos sobre el medio ambiente”. Similar
definicidn recoge la Directiva 2002/49/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 25 de junio de 2002
sobre evaluacién y gestién del ruido ambiental.2.

Por otro lado, el concepto de contaminacién lumini-
ca varia seglin dénde miremos, no existiendo una Unica

1. Articulo 45.1 CE: Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber

de conservarlo.

2. Art 3. a) Directiva 2002/49/CE: ruido ambiental»: el sonido exterior no deseado o nocivo generado por las actividades humanas, incluido
el ruido emitido por los medios de transporte, por el tréfico rodado, ferroviario y aéreo y por emplazamientos de actividades industriales como
los descritos en el anexo | de la Directiva 96/61/CE del Consejo, de 24 de septiembre de 1996, relativa a la prevencién y al control integrados

de la contaminacion.
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definicidn consensuada®. Como problematica novedosa
cuya regulacidn es escasa, encontramos diversas acep-
ciones que albergan diferentes puntos de vista.

De esta forma, la contaminacion luminica se estudia en
ocasiones desde la ptica del brillo o resplandor nocturno
que genera en el cielo. Este punto de vista se suele utili-
zar en la bibliografia cientifica®. Debido a la amplitud del
concepto, las normas que siguen esta vision incluyen en
su descripcion el término de “luz ineficaz”. Por ejemplo, la
Ley Foral 4/2022, de 22 de marzo, de Cambio Climético
y Transicion Energética de la Comunidad de Navarra de-
fine el problema como “la emisién de flujo luminoso de
fuentes artificiales nocturnas en intensidades, direcciones
o rangos espectrales innecesarios para la realizacion de las
actividades previstas en la zona en que se han instalado las
luminarias, provocando como efectos indeseables la difu-
sion hacia el cielo, deslumbramiento o intrusién luminica”.

Por otro lado, la contaminacion luminica suele estudiar-
se desde la perspectiva de la contaminacion atmosférica,
considerando a la primera como un agente generador de
la segunda. Esta perspectiva la sigue la Ley 34/2007, de
15 de noviembre, de calidad del aire y proteccion de la
atmésfera o el Convenio de Ginebra de 1979°.

Por dltimo, la doctrina suele definir esta problematica am-
biental como “la emisién de flujo luminoso de fuentes arti-
ficiales nocturnas en intensidades, direcciones y/o rangos
espectrales donde no es necesario para la realizacién de las
actividades previstas en la zona alumbrada en los cuatros
tipos de contaminacion” (STS) de Comunidad de Valencia
4555/2009). Es decir, se sigue la primera perspectiva vista,
incluyendo el enfoque de evitar la iluminacién innecesaria.

Il. DELIMITACION DEL DERECHO A LA
INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO Y A LA
INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR DE
ACUERDO CON LOS TRIBUNALES

La Constitucion recoge en su articulo 18.1° y 27 el de-
recho a la intimidad personal y familiar y la inviolabi-

lidad del domicilio. Asimismo, ambos derechos serian
encuadrables dentro de los denominados derechos de
libertad, pues, ademas del establecimiento de vias pro-
cesales de tutela, implican una abstencidn por parte
de los poderes publicos. De la misma manera, por su
ubicaciéon en el texto constitucional, nos encontramos
ante dos derechos fundamentales del individuo, con las
garantias procesales que ello conlleva.

Histéricamente, es relevante matizar que el derecho a la
inviolabilidad del domicilio ha ido transformandose desde
una garantia de libertad del ciudadano hasta la concepcién
actual, mas centrada en la vida privada del individuo.?

El Convenio para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales, hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950, ratificado por Espana
mediante Instrumento de Ratificacion de fecha 28 de
Noviembre de 1996, recoge en el articulo 8 el derecho
de toda persona “al respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio y de su correspondencia”.

Son numerosas las ocasiones en las que los tribunales
han tratado vulneraciones tanto al derecho a la infimi-
dad personal y familiar (articulo 18.1 CE), como al de-
recho a la inviolabilidad del domicilio (articulo 18.2 CE)
delimitando en sus fundamentos el alcance de dichos
preceptos.

Respecto del primero, en la sentencia 186/2000, de 10
de julio (FJ 5), el Tribunal Constitucional establecia que la
intimidad personal implicaba la “existencia de un &mbito
propio y reservado frente a la accion y el conocimiento
de los demas, segln las pautas de nuestra cultura, para
mantener una calidad minima de la vida humana”. Asi-
mismo, ofras sentencias, como la STC 202/1999 de 8
de noviembre, vinculan este derecho con la personalidad
y la dignidad de la persona que reconoce el articulo 10.1
CE’. Asimismo, se define por la jurisprudencia (SSTC
22/1984, de 17 de febrero, FJ 5; 137/1985, de 17 de oc-
tubre, F) 2, y 94/1999, de 31 de mayo, FJ 5) que uno de
dichos ambitos que se protegen es el domiciliario.

3. PELEGRINA, Alicia. 2022. Contaminacién luminica. s.l. : Los libros de la Carata, 2022.
4. Posicién seguida por la Oficina Técnica para la proteccién del Cielo del Instituto de Astrofisica de Canarias y por el Colegio Oficial de

Fisicos

5. El arficulo primero del Convenio de Ginebra 1979 define la contaminacién atmosférica como la “introduccién en la atmdsfera por el
hombre, directa o indirectamente, de substancias o de energia que tengan una accién nociva de tal naturaleza que ponga en peligro la salud

humana, dafe los recursos biolégicos y los ecosistemas.

6. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
7. Art.18.2. CE: El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podré hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucién judicial,

salvo en caso de flagrante delito.

8. Lépez Guerra, L. and Espin Templado, E. (2022) Manual de derecho constitucional. Volumen |, La Constitucién y las fuentes del derecho.
Derechos fundamentales y garantias. 1* edicién]. Valencia: Tirant lo Blanch (Manuales).
9. Art 10.1. CE La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social.
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En cuanto al segundo, el domicilio que entra dentro
del articulo 18.2 CE se precisa como “aquel espacio en
el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente
a los usos y convenciones sociales, y donde ejerce su
libertad mas intima” (STC 171/1999, de 27 de septiem-
bre)'°. Esto conlleva a su vez que no solo se proteja bajo
este precepto el espacio fisico, sino también “la emana-
cién de la persona que lo habita” (STC 22/1984, de 17
de febrero, F) 5)".

Por Gltimo, debemos resaltar lo expresado por la STS
2514/2003 de 10 de abril de 2003, donde en su funda-
mento segundo expresa que, estos derechos, como de-
rechos reales y efectivos, deben ser protegidos también
frente a los riesgos que pueda conllevar una sociedad
tecnoldgicamente avanzada como la que vivimos.

l1l. CONTAMINACION ACUSTICA Y LUMINICA
COMO VULNERADORA DE ESE DERECHO

En materia de contaminacién acustica y su capacidad de
vulnerar la inviolabilidad del domicilio y la infimidad per-
sonal es muy importante la sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos del 16 de noviembre de 2004,
en el asunto Moreno Gémez c. Espana. En dicho caso, se
establece que el dano a estos derechos no viene solo de
perjuicios materiales o fisicos, sino que también se deben
incluir agresiones inmateriales o no corporales, tales como
los ruidos, emisiones, olores, u ofras injerencias.

No obstante, ésta no es la Gnica sentencia en la que se
afirma dicha vinculacién. En el caso Lépez Ostra c. Es-
pana (9 de diciembre de 1994) la Corte establecié que
“agresiones graves al entorno pueden afectar el bienes-
tar de una persona y privarla del disfrute de su domici-
lio, perjudicando su vida privada y familiar, sin por ello
poner en peligro la salud del interesado™? Es decir, que
determinados danos ambientales, como son las emisio-
nes luminosas y el ruido, pueden llegar a vulnerar estos
derechos sin necesidad de que hayan puesto en peligro
la salud del perjudicado.

A pesar de ello; y aunque no es objeto de analisis del
presente texto, es relevante mencionar que el Tribunal

Constitucional, en la sentencia 119/2001, consideraba
que la exposicién continuada a niveles intensos de rui-
dos; siempre que supusieran un grave peligro para la
salud, podrian constituir una vulneracién del derecho a
la integridad fisica y moral (art 15 CE).

En la misma linea que venimos analizando, en la STC
150/2011, de 29 de septiembre, se estima por el Tribunal
Constitucional que, teniendo en cuenta las definiciones
vistas en el apartado anterior, la exposicién prolongada
a altos niveles de ruido merece la proteccién que dis-
pensa el derecho a la intimidad personal “en la medida
en que impidan o dificulten gravemente el libre desa-
rrollo de la personalidad, siempre y cuando la lesién o
menoscabo provenga de actos u omisiones de entfes
publicos a los que sea imputable la lesién producida”.

Ahora bien, lo visto hasta el momento no implica que
siempre que el ruido supere los niveles maximos auto-
rizados, por ese mero hecho y automaticamente se vul-
neren los dos derechos que estamos estudiando. Por el
conftrario, se requiere una prueba concreta que acredite
la lesién alegada (STC 150/2011, de 29 de septiembre y
STEDH de 1 de julio de 2008, caso Borysiewicz contra
Polonia®®). No obstante, en la STEDH de 16 de enero de
2018, asunto Cuenca Zarzoso contra Espana, el Tribu-
nal consideré que seria excesivamente formalista pedir
prueba al demandante por el ruido que habia sufrido
para ese caso en concreto, ya que su vivienda se encon-
traba en una zona de Valencia que habia sido calificada
por las autoridades como “acisticamente saturada”, sin
que ello conllevara un dano efectivo a todos los resi-
dentes de la zona. Es decir, se debe atender al caso en
concretfo, con un tratamiento individualizado segun las
circunstancias.

Hasta el momento hemos analizado exclusivamente
la contaminacidn acdstica. La razén la encontramos en
que, de fodas las formas de contaminacion que existen,
la luminica es la mas novedosa y, por consiguiente, su
regulacion y tratamiento han sido mucho menores. A
pesar de ello, los tribunales han asimilado en ocasiones
los danos provocados por esta problematica con los da-
nos por la contaminacién acUstica.

10. De la misma manera, en la STC 119/2001 de 24 de mayo se reconocia que como domicilio; desde el punto de vista de la inviolabilidad
que se reconoce constitucionalmente, ha de entenderse como el espacio donde “el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos
y convenciones sociales y donde ejerce su libertad més intima, por lo que el objeto especifico de proteccidn en este derecho fundamental es
tanto el espacio fisico en si mismo como lo que en él hay de emanacién de la persona que lo habita”.

11. En esta misma linea, el TEDH en el asunto Moreno Gémez c. Espafia define como parte de este derecho no solo el simple espacio fisico,

sino fambién el disfrutar en toda tranquilidad de dicho espacio.

12. Casos similares los encontramos en el asunto Guerra y otros c. Italia (sentencia del 19 de febrero de 1998) o en el asunto Surugiu c. Ru-

mania (n® 48995799, de 20 de abril).

13. En dicha sentencia se rechazd que hubiera lesién ya que no se habia aportado, en ninguna de las instancias, ninguna medicién sonora u

otra prueba que acreditara en ese caso concreto el dafo.
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De esta forma, sentencias como la STS) de la Co-
munidad Valenciana 4555/20089, reiterando la juris-
prudencia de las SSTEDH Moreno Gémez, Powell, y
Lopez Ostra, conecta la inviolabilidad del domicilio y la
intimidad también con aquellas intromisiones luminicas
que puedan menoscabar el disfrute del domicilio. Este
mismo Tribunal, en la sentencia de 19 de diciembre de
2006, establecia que “la proteccion que, al igual que
se reconoce pacificamente en materia de contamina-
cién acustica, ha de dispensarse, con fundamento fam-
bién en el derecho constitucional a la intimidad familiar
y a la inviolabilidad del domicilio, a los perjudicados
por la contaminacién luminica frente a los atentados
medioambientales que obstaculicen su disfrute”.

Por Gltimo, es conveniente fratar la ausencia de ac-
tividad por parte de las administraciones y cémo ello
puede afectar a la vulneracién de los derechos que es-
tamos estudiando. Respecto de la contaminacién acis-
fica, sentencias como la STS) Madrid de 28 de enero
de 2015 (rec. 704/2013), la STS) de Murcia de 6 de
febrero de 2013 o la STS) de Valencia de 26 de no-
viembre de 2014 (rec. 302/2014), establecen que una
minima actuacién por parte de los municipios no les
exime de la responsabilidad por los danos que provo-
can esta contaminacién, sino que solo una actuacién di-
ligente les exime de dicha responsabilidad, resulte o no
satisfactoria para las partes”®. En concreto, en la STS)
Galicia 445/2016 de 18 de febrero de 2016 se reitera
la jurisprudencia que considera como inactividad por
parte de las administraciones todas aquellas aparien-
cias de actividad que encubra una verdadera inactividad
por “comprender un conjunto de actividades que por
ineficaces, vagas o indeterminadas son completamente
insuficientes para lograr el fin perseguido por las po-
testades atribuidas a la Administracién”® asi como que
“el derecho a la tutela judicial efectiva proclamado en la
Constitucion Espanola no se satisface con sélo papeles,
sino que requiere la modificacién en el mundo real de
las situaciones de que se trate”.

De la misma manera, dentro del ambito de la contami-
nacién luminica es inferesante resaltar los casos en los
que, como es frecuente en la practica, no hay normati-
va concreta que regule el problema. En estos casos, la
STS) de Madrid 4679/2015 establece que la ausencia de

normas que establezcan limites especificos no impide
que las administraciones deban tomar medidas que so-
lucionen los problemas que las intromisiones luminosas
puedan causar en los derechos de los individuos.

En conclusién, la amenaza que representan tanto la
contaminacion aclstica como luminica para la vida pri-
vada de las personas se revela como una preocupacién
cada vez mas apremiante de la sociedad. Los tribunales,
tanto nacionales como europeos, han fijado como juris-
prudencia que, cumpliéndose una serie de condiciones,
las emisiones luminosas y el ruido pueden llegar a ser
vulneradoras del derecho a la inviolabilidad del domici-
lioy alaintimidad personal del articulo 18 CE, asi como
la obligacién de los poderes publicos de llevar a cabo
las medidas necesarias para hacer reales y efectivos los
derechos consagrados en la Constitucion.
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LA PROBATIO DIABOLICA A CARGO DEL PROPIETARIO
DEMANDANTE EN LOS PROCESOS DE DESAHUCIO:
UN ANALISIS A PROPOSITO DE LA LEY 12/2023, DE

24 DE MAYO, POR EL DERECHO A LA VIVIENDA

RAMON GUERRI PUYUELO
Estudiante de 5° de Derecho y Administracion y Direccién de Empresas
Universidad de Zaragoza

I. ESTADO DE LA CUESTION

El constituyente plasmé en el articulo 47 de la Cons-
titucion Espanola el derecho a la vivienda, ubicado en
los principios rectores de la politica social y econémica
porque de haberlo materializado en la Seccién Primera
del Capitulo Segundo del Titulo Primero, dotandole de
un estatuto juridico reforzado con la prerrogativa del
recurso de amparo, el Tribunal Constitucional no ten-
dria tiempo para resolver la cantidad interminable de
recursos que invocarian este articulo, por no tener ac-
ceso a una vivienda digna. La complejidad del concepto
juridico indeterminado de este calificativo incrementa
la dificultad de la cuestién, pues lo digno dista mucho
de las circunstancias de habitabilidad que acompanan a
muchos ciudadanos espanoles.

Por tanto, la dificultad del derecho a la vivienda es uno
de esos problemas raices que acompanan a nuestro Es-
tado de Derecho, y que se ejemplifica en los conflictos
de ocupacién inmobiliaria, que crecen de manera expo-
nencial en las épocas de crisis econdmica.

La Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a
la vivienda' supone una novedad absoluta en mate-
ria de vivienda y modifica algunos preceptos de la Ley

de Enjuiciamiento Civil?, que regulan el procedimiento
de desahucio, es aqui y més concretamente en los re-
quisitos de procedibilidad y admisién a tramite de las
demandas cuyo objeto es el recobro de la posesion de
quienes se han visto despojados de la misma, donde se
va a centrar la cuestién objeto de analisis.

Il. LOS REQUISITOS DE ADMISION A TRAMITE DE
LA DEMANDA DE DESAHUCIO

La admisibilidad a tramite de la demanda por la que
se pretende recobrar la posesion del inmueble del que
se es propietario puede basarse en distintas causas a las
que dé lugar el inicio del procedimiento, entre las que
destacan las siguientes: por falta de pago de la renta o
cantidades asimiladas, por quienes pretendan la recupe-
racion de una finca cedida en precario por quien tenga
derecho a poseer la misma, o recobrar la posesion y de
los procesos cuya pretension no es otra que desalojar a
los ocupantes ilegales de inmuebles.

El recobro de la posesion pivota sobre una serie de
requisitos que se estipulan en el articulo 439 LEC, entre
los que destaca, la interposicion en el plazo de un ano
desde que se produjo el acto de perturbacién o despojo

1. Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2023-12203.
2. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323.
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y, los que han sido objeto de nueva introduccién por
la modificacién de la LEC, que conviene traer para su
analisis pormenorizado.

Ellos son los apartados seis y siete del articulo men-
cionado supra. En el primero de ellos se establece que
para la mayoria de procedimientos que impliquen re-
cuperar la posesion a favor del legitimo propietario
sera necesario probar: que el inmueble objeto de la litis
constituye vivienda habitual de la persona ocupante, de-
mostrar, a su vez, si la parte demandante redne la con-
dicion de gran tenedor de vivienda, en los términos que
establece el articulo 3.k) de la Ley 12/2023, de 24 de
mayo, por el derecho a la vivienda®, aportando la certifi-
cacion del Registro de la Propiedad en la que consten la
relacion de propiedades a nombre del demandante, y en
el caso de que esta parte procesal retina las condiciones
de gran fenedor, probar si el ocupante del inmueble se
encuentra o no en una situacién de vulnerabilidad eco-
noémica*.

Se trata, por tanto, de la obligacion de probar por
parte del demandante, siempre que sea gran tenedor,
si la parte demandada viene rodeada de unas circuns-
tancias econémicas y sociales que le hacen subsumirse
en el concepto que el legislador de esta ley ha querido
otorgar a la vulnerabilidad econémica; pero recuérdese
que para ello es necesario ser gran tenedor a efectos
de la ley. A continuacién, se va a analizar este concepto,
que es una de las claves sobre las que se vislumbra la
politica legislativa que hay detras de esta ley.

lll. EL CONCEPTO DE GRAN TENEDOR DE
VIVIENDA.

En primer lugar, resulta necesario acotar el concep-
to y saber en qué casos nos enconframos anfe un gran
tenedor, para ello hay que acudir al articulo 3 k) de la
Ley: “persona fisica o juridica que sea titular de mas de
diez inmuebles urbanos de uso residencial o una super-
ficie construida de mas de 1.500 m2 de uso residen-
cial, excluyendo en todo caso garajes y trasteros. Esta

definicién podra ser particularizada en la declaracién
de entornos de mercado residencial tensionado hasta
aquellos titulares de cinco o mas inmuebles urbanos de
uso residencial ubicados en dicho ambito, cuando asi
sea motivado por la comunidad auténoma en la co-
rrespondiente memoria justificativa”.

Como se observa, el concepto de gran tenedor no se
cine como una utopia, si bien es cierto, que los por-
centajes que indican la cantidad de grandes tenedores,
que hay en nuestro pais, no superan el 1% en ninguna
comunidad auténoma.

Para algunos autores®, esta ley de vivienda ha relega-
do a una segunda categoria de propietarios a aquellos
que denomina grandes tenedores, gravando en demasia
sus facultades dominicales e incidiendo en su derecho
constitucional a la propiedad con anclaje en el articulo
33 de la Constitucion Espanola.

Incluso hay expertos® que dudan de la constitucionali-
dad del binomio: “la cualificacion de las cargas impues-
tas a ciertos propietarios frente a las generales inheren-
tes al derecho de propiedad podrian ser cuestionables
desde el punto de vista constifucional, al no parecer
muy compatible con el principio de igualdad anfe la
Ley recogido en el art. 14 de la Constitucién”. Notese
la coincidencia doctrinal de los autores en la afeccién al
derecho a la propiedad privada en relacién con el prin-
cipio de igualdad.

Se frata, por tanto, de un concepto del que subyace
un haz de injusticia en tanfo en cuanto se prevé la po-
sibilidad de que, en aquellas zonas que se declaren de
mercado residencial tensionado, la cantidad de inmue-
bles puede fijarse en cinco. No resulta complejo que en
un propietario se retnan cinco viviendas, de las cuales
algunas podrian haberse adquirido por mortis causa. O,
sin ir mas lejos, las comunidades de bienes sobre las que
la ley no establece nada al respecto.

De lo anterior, se puede deducir que la calificacion de
gran fenedor es una suerte de excusa para arrojar sobre

3. Transcripcion del articulo 439.6 b) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

4. Articulo 439.6 c) en su segundo parrafo: Para acreditar la concurrencia o no de vulnerabilidad econémica se debera aportar documento
acreditativo, de vigencia no superior a tres meses, emitido, previo consentimiento de la persona ocupante de la vivienda, por los servicios de
las Administraciones autonémicas y locales competentes en materia de vivienda, asistencia social, evaluacién e informacion de situaciones de
necesidad social y atencién inmediata a personas en situacion o riesgo de exclusion social que hayan sido especificamente designados con-

forme la legislacion y normativa autondmica en materia de vivienda.

5.PEREZ VEGA, A,, “El gran tenedor de inmuebles como propietario de segunda categoria en la Ley 12/2023, de 24 de mayo por el derecho
a la vivienda” en Diario la Ley (disponible en https://diariolaley.laleynext.es/dll/2023/06/13 /el-gran-tenedor-de-inmuebles-como-propie-
tario-de-segunda-categoria-en-la-ley-12-2023-de-24-de-mayo-por-el-derecho-a-la-vivienda).

6. ABAD LLORIA, | Y LORA GONZALEZ C., “La Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda” en Actualidad juridica Urfa

Menéndez, 62, octubre de 2023, pp. 93-111.
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los propietarios particulares el problema de la vivienda,
y descargar a los poderes publicos de politica en mate-
ria de vivienda.

IV. LA CARGA DE LA PRUEBA QUE RECAE SOBRE
EL PROPIETARIO DEMANDANTE

Anteriormente se han esbozado los requisitos que se
erigen en la nueva ley de vivienda para la admisibilidad
a tramite de la demanda, que activa el proceso de des-
ahucio, y que modifican nuestro sistema procesal, se
resumen en los siguientes: probar que la vivienda cons-
tituye vivienda habitual del ocupante, si el demandante
es gran tenedor, y en el caso de que si lo sea, probar
la concurrencia de vulnerabilidad econémica o no en la
parte demandada.

La doctrina ha manifestado que la presente ley marca
un antes y un después en nuestro sistema procesal, y
que quiebra con los principios configuradores de nues-
tro derecho procesal. En esta linea GOMEZ LINACE-
RO’ establece que “en nuestro ordenamiento procesal
es excepcional, salvando las fasas aplicables a las perso-
nas juridicas, la imposicién de alguna carga preprocesal
especial para la admisidn de pretension”.

No suficiente con lo anterior, con esta ley parecen
burlarse los principios procesales: dispositivo, y de
instancia de parte, asi como el de carga de la prueba;
puesto que se trata de trasladar al propietario cuyo in-
mueble esta siendo ilegalmente ocupado la prueba de
circunstancias subjetivas que no pertenecen a su per-
sona, y que deberian, en cualquier caso, ser invocadas
por el demandado, como parte de su defensa. Nos en-
contramos ante una inversion de la carga de la prueba
totalmente retorcida en contra de la parte activa.

Ello se debe, fundamentalmente ,a tener que probar
las circunstancias de vulnerabilidad econémica del de-
mandado, y mas concretamente de la forma en la que
la ley prevé que debe probarse, ex articulo 439.6 LEC:
Para acreditar la concurrencia o no de vulnerabilidad
econémica se deberd aportar documento acreditativo,
de vigencia no superior a tres meses, emitido, previo
consentimiento de la persona ocupante de la vivienda,
por los servicios de las Administraciones autonémicas
y locales competentes en materia de vivienda, asisten-
cia social, evaluacién e informacién de situaciones de
necesidad social y atencién inmediata a personas en

situacién o riesgo de exclusién social que hayan sido
especificamente designados conforme la legislacién y
normativa autonémica en materia de vivienda.

De la lectura del precepto se deriva que la persona a la
que han ocupado ilegalmente la vivienda debe aportar
un documento en el que la Administracion competente
a estos efectos acredite dicha circunstancia, pero que
debe ser autorizado por la persona que estd ocupan-
do ilegalmente la vivienda. En otras palabras: el okupa
debe consentir la expedicién de un documento que va
activar el proceso por el cual se le pretende expulsar
de la vivienda que esta ocupando ilegalmente. En fin, la
cuadratura del circulo.

Lo irrisorio del planteamiento hace pensar que la po-
litica legislativa en materia de vivienda se posiciona a
favor del ocupante y en contra del propietario, puesto
que dicha condicién sine qua non no solo se exige a los
grandes tenedores, sino que en las ejecuciones hipote-
carias se precisa para todo acreedor hipotecario, es de-
cir, para todas aquellas entidades financieras que como
consecuencia de un impago en las cuotas ejecuten la
hipoteca con el fin de recuperar el importe prestado.

De lo anterior, parece subyacer la mas genuina inten-
cién de poner trabas al demandante en la solicitud de
documentos con una carga de la prueba excesiva e in-
oportuna para dilatar el procedimiento, y con ello lograr
mas tiempo a favor del ocupante, se esta desvirtuando
el derecho de propiedad a favor de actividades ilegales
que nada tienen que ver con una politica de vivienda
constructiva, la Administracion no debe utilizar al pro-
pietario como herramienta para crear vivienda social
duranfe un periodo de tiempo provisional, alimentando
las practicas de ocupacion inmobiliaria; al ver estos que
su camino se esta allanando, a costa de poner trabas
procesales al propietario cuya Unica voluntad es recu-
perar la posesion de un inmueble que del que es el legi-
timo propietario. No parece ser el camino correcto con
el que combatir la ocupacién ilegal de inmuebles.

La solucién a lo anterior debe ir por el camino de
la construccion de vivienda social a través de parques
publicos de vivienda. “Segln las dltimas estimaciones®
del Observatorio de Vivienda y Suelo del Ministerio de
Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, en Espana hay
unas 290.000 viviendas sociales en alquiler, lo que ape-

7. GOMEZ LINACERO, A., Preguntas y respuestas a la Ley por el derecho a la vivienda en clave procesal Diario la Ley, N® 10386, Seccién

Tribuna, 13 de noviembre de 2023.

8. ARROYO CORRALES, E., Una Ley de vivienda para facilitar el acceso a los colectivos mas vulnerables, Escritura publica, ISSN 1695-

6508, N2. 135, 2022, pags. 30-33.
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nas cubre el 1,6% de los 18,6 millones de hogares que
hay en nuestro pais”.

Esta nueva ley ha apostado por la construccion de
parque publico de vivienda, pero veremos si el compro-
miso legislativo se acaba materializando o si tan solo
queda en un proyecto al que nunca se pondra fin.

Oftro aspecto importante en clave procesal es la mo-
dificacion de la LEC para articular nuevas vias posibles
,que favorezcan la mediacion enftre las partes como re-
medio previo a iniciar un procedimiento de desahucio.
Asi se infroduce el apartado 7 del articulo 450 LEC?: En
los casos de los nimeros 1.2 2.2, 4.2y 7.2 del apartado 1
del articulo 250, en el caso de que la parte actora tenga
la condicién de gran tenedora en los términos previstos
por el apartado anterior, el inmueble objeto de deman-
da constituya vivienda habitual de la persona ocupante
y la misma se encuentre en situacién de vulnerabili-
dad econémica conforme lo previsto igualmente en el
apartado anterior, no se admitiran las demandas en las
que no se acredite que la parte actora se ha sometido
al procedimiento de conciliacion o intermediacion que
a tal efecto establezcan las Administraciones Pablicas
competentes, en base al andlisis de las circunstancias
de ambas partes y de las posibles ayudas y subvencio-
nes existentes en materia de vivienda conforme a lo
dispuesto en la legislacién y normativa autonémica en
materia de vivienda.

Como se puede extraer de la lectura del precepto se
hace necesario, siempre que nos encontremos ante un
gran tenedor, se trate de un inmueble que constituya
vivienda habitual para el ocupante y se dé la vulnera-
bilidad econémica en su persona, un procedimiento
previo de conciliacion judicial que sirva, a su vez, a la
Administracién para poder enconfrar una situacién de
amparo al ocupante de la vivienda. Se esta nuevamente
utilizando al propietario del inmueble como via de tran-
sito femporal hacia una solucién cuyo deber recae en
los poderes publicos.

V. CONCLUSIONES

Dejando expuesta la probleméatica que subyace del
analisis comentado voy a proceder en las siguientes li-
neas a enunciar las deficiencias de lege lata, y poste-
riormente formularé de lege ferenda la solucion que, a
mi juicio, debe llevar a cabo el legislador.

9. Transcripcion del articulo 450.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Como vya se ha indicado anteriormente, y coincide re-
iteradamente la doctrina'®, “la Ley por el Derecho a la
Vivienda fue aprobada por las Cortes Generales pese
a las dudas sobre su constitucionalidad planteadas por
varios partidos politicos y plasmadas, ademas, en algu-
no de los informes preceptivos (pero no vinculantes)
a los que se someti6 en la fase previa a la tramitacion
parlamentaria”.

Las dudas sobre la constitucionalidad de la ley giran
en torno a la posible afeccién al derecho a la propie-
dad en relacién con el principio de igualdad de nuestra
Constitucion Espanola. Se puede senalar como la pri-
mera deficiencia de la que adolece esta ley.

Seguidamente, se ha comentado la relegacién a un
segundo plano del propietario denominado por la ley, y
que relna las circunstancias, de gran tenedor.

El gran fenedor es para la ley el eterno obligado a
una mayor carga de la prueba en el proceso de des-
ahucio: la manera en la que se puede dilatar el inicio
del proceso de desahucio por tener que acompanar a la
demanda certificados y pruebas que, en muchas ocasio-
nes, pueden dilatarse meses, y mas todavia si dependen
del consentimiento y la colaboracién del demandado,
la persona que esta ocupando ilegalmente la vivienda.

Por tanto, en lo que respecta a las modificaciones
procesales que influyen en la cuestion de la vivienda, a
mi juicio, el legislador no ha acertado en su regulacion;
principalmente por todos los motivos que se han enun-
ciado en lineas precedentes y que confluyen en arrojar
una excesiva carga de la prueba sobre el demandan-
te con el fin de alargar el proceso, lo que se convierte
en una suerte de solucidn transitoria de vivienda a una
persona vulnerable a cargo del patrimonio de los parti-
culares, como si de organizaciones sociales se tratasen,
en vez de realizarse por los poderes publicos con una
construccion de parques pulblicos de vivienda, que no
parece vislumbrarse a corto plazo.

El legislador debiera proteger mas al propietario, pues
de lo contrario, y con el camino que parece abrir esta po-
litica de vivienda se corre riesgo de alimentar la ocupa-
cion ilegal de viviendas, ya que se puede plantear como
una solucién rapida y eficaz a la falta de vivienda. No es
la manera en que se fiene que solucionar el problema de
la vivienda en nuestro pais, sino que los agentes socia-
les, con el consiguiente respaldo presupuestario tienen

10. LOPEZ SIMO, F., Principales novedades procesales de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda. Breve analisis critico

en Diario LA LEY, N2 10383, Seccidn Tribunal, 8 de Noviembre de 2023.
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la obligacion de mitigar el problema raiz por excelencia
en nuestro Estado de Derecho, que se materializa tanto
en aquellas familias que, como consecuencia de la crisis
econdmica, perdieron su vivienda y no han podido ha-
cer frente a una nueva, como en aquellos jévenes que
desean emanciparse y que no pueden hacerlo porque el
mercado de vivienda resulta inaccesible para ellos, con-
secuencia de ello es que la edad media en Espana de
emancipacion se sitle rozando los treinta anos, muy por
encima de los paises de nuestro entorno europeo.

A la postre, la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el
derecho a la vivienda, ha aunado la voluntad politica
de dar solucién al problema de vivienda, pero desde
una perspectiva un tanto errénea: perjudicar al propie-
tario considerado gran tenedor. Y, aunque es un por-
centaje escaso de poblacién, menor al uno por ciento,
aquellos que entrarian en el concepto que ha ideado el
legislador, no es justo que por tener mas viviendas en
propiedad no tengan igualdad de condiciones anfe un
proceso de desahucio que el propietario corriente que
se sitla fuera de este concepto, de ahi que adolezcan
vicios de inconstitucionalidad en el producto del le-
gislador. Urge, por tanto, una reforma sobre todo en
lo que respecta al ambito procesal de la norma, de lo
confrario se estaria dando alas a la desigualdad y quie-
bra de los principios configuradores de nuestro siste-
ma procesal.
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SEGURIDAD SOCIAL: CONSECUENCIAS LEGALES Y
LOGICAS DE LA GESTION AUTONOMICA
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Estudiante de 5° Derecho y Andlisis de Negocios / Business Analytics
Universidad Pontificia Comillas

Con la aprobaciéon de la Ley de Accidentes de Trabajo,
de 30 de enero de 1900, por la que se sustituye el mo-
delo preexistente de mutuas de socorro mutuo y gre-
mios, se inicia en Espana una proliferacion de seguros
yuxtapuestos y sectoriales que culmina con la aproba-
cion de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, de Bases
de la Seguridad Social.

A partir de esta Ley de Bases y sus sucesivas modifi-
caciones se ha ido construyendo en nuestro pais lo que
hoy conocemos como Sistema Nacional de Seguridad
Social, cuya base constitucional queda reflejada en el
articulo 41 de la Constitucion de 1978 (en adelante CE).
Este articulo impone un mandato directo a los poderes
publicos basado en los principios de universalidad, ge-
neralizacidn objetiva, suficiencia, y caracter plblico, y
encuentra su desarrollo legislativo mas claro en la Ley

General de la Seguridad Social? (en adelante LGSS).

Esta Ley, en su articulo 66, expone los principios a
los que esta sujeta la gestion y administracion de la Se-
guridad Social, que son: simplificacién, racionalizacién,
economia de costes, solidaridad financiera y unidad de
caja, eficacia social y descentralizacion.

En este sentido, han surgido muchas Comunidades
Auténomas (en adelante CCAA), criticas con el modelo

actual. Estas, dentro del marco de sus respectivos Esta-
tutos de Autonomia, vienen reclamando la transferencia
de las competencias de gestion de la Seguridad Social
de sus respectivos terriforios. Pues bien, el objeto de este
articulo es analizar cuél es el marco legal, jurisprudencial
y doctrinal existente, en que se podrian concretar estas
transferencias y cudles serian las consecuencias de éstas.

I. MARCO DE LA GESTION DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

La legislacion basica y el régimen econémico de la
Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de los
servicios por parte de las Comunidades Auténomas,
son una competencia exclusiva del Estado a tenor del
articulo 149.1.172 CE. No obstante, el articulo 129.1 CE
recoge que la ley establecera las formas de participa-
cion de los interesados en la Seguridad Social, y, por
altimo, el articulo 156.2 CE consagra la posibilidad de
que las CCAA actlen como delegados o colaboradores
del Estado para la recaudacién, gestion y liquidacion de
los recursos tributarios de aquél, de acuerdo con las le-
yes y los Estatutos.

Como consecuencia de esto, actualmente existen
deferminadas materias fransferidas. Algunos ejemplos

1. BARCELON COBEDO, S. y GONZALEZ ORTEGA, S., Introduccién al Derecho de la Seguridad Social, ed. 17, Tirant lo Blanch, Madrid,

2023, pp. 54-57.

2. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social

(BOE 31 de octubre 2015).
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serian las competencias del antiguo Instituto Nacional
de Servicios Sociales, o la gestién de prestaciones no
contributivas®.

En cuanto a las leyes organicas, podemos ver que
varios Estatutos de Autonomia recogen competencias
relativas a la gestion en materia de seguridad social. Es-
tos son los correspondientes a las Comunidades Auto-
nomas de Euskadi, Catalunya, Galicia, Aragén, Valencia,
Baleares, Canarias, Andalucia, Extremadura, y Navarra.

Por dltimo, esta distribucién competencial estatutaria
se completa con el arficulo 66 de la LGSS*, donde se
consagra el principio de caja Gnica como uno de los que
informan la gestion y administracién de la Seguridad
Social.

El marco constitucional ha sido precisado y comple-
tado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(en adelante TC) y la doctrina. Entre otras, destaca
la STC 158/2021°, por la que se desestimo el recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por la Generalitat
de Catalunya confra determinados preceptos del Real
Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se
establece el ingreso minimo vital. En ella, el TC define
el alcance de la competencia exclusiva del Estado a la
existencia de un «comdn denominador normativoy, ne-
cesario para asegurar la «unidad» del sistema.

El Tribunal también insiste en que el régimen econémi-
co de la Seguridad Social busca alcanzar la unidad presu-
puestaria del sistema, a través de los principios de unidad
de caja y solidaridad financiera. Remarca que, como ya
afirmaba la STC 272/2015°, el Estado posee competen-
cias fanto normativas como ejecutivas en esta materia.

En resumen, por encontrarnos en un sistema de Se-
guridad Social de reparto y no de capitalizacion, fuerte-
mente influenciado por los modelos de tipo bismarckia-
no (Barcelén Cobedo y Gonzalez Ortega, 2023), tanto
el legislador como la jurisprudencia constitucional han
expandido al maximo las competencias que le son atri-
buidas al Estado en esta materia.

No obstante, en relacién con la doctrina, existen opi-
niones divergentes con el criterio jurisprudencial’, asi

como en la propia jurisprudencia, en la que existen votos
transferidas. Algunos ejemplos serian las competencias
particulares en esta linea. En cuanto al articulo 41 CE,
Alonso Olea (Olea, 1982) critica la falta de definicién
de «poderes publicos»® en nuestro texto constitucional.
Como afirmaba Burckhardt, «definir los poderes publi-
cos y precisar sus respectivas funciones y competencias
es asi una misién esencial de la Constituciony.

Pese a ello, esta precision no se ha realizado, lo que
deriva en una inseguridad a la hora de delimitar las
competencias que debe ostentar cada uno de los en-
tes territoriales en materia de Seguridad Social. Asi, hay
que acudir a los articulos 148 y 149 CE, que recogen las
competencias reservadas a cada uno.

Tal y como recoge Alonso Olea, mientras que el ar-
ticulo 149 hace referencia a la legislacion penal y mer-
cantil como competencias exclusivas del Estado, realiza
una matizacién en relacién con la legislacién en mate-
ria de seguridad social, reservandose el Estado sélo la
competencia exclusiva sobre la legislacion bdsica. Esto,
como indica Olea, podria hacer referencia a un tipo de
competencia compartida Estado-CCAA que podria ar-
ticularse mediante leyes marco, de transferencia, o de
armonizacién del articulo 150 CE.

También matiza que, sin perjuicio de esta Gltima afir-
macién, parece ldgico que se entienda la legislacion en
sentido amplio, incluyendo régimen econémico y deter-
minacion de beneficios, requisitos e intensidad de ac-
cién protectora. Es decir, que para las CCAA quedaria la
gestion de los servicios y la posibilidad de dictar normas
organizativas respecto de esta facultad. En relacidn con
el ambito ejecutivo, se han de entender las competen-
cias ejecutivas como ejecucién de los servicios de la Se-
guridad Social. Esto abre enormemente la puerta a una
potencial descentralizacién (Olea, 1982).

Ademas, De la Villa y Desdentado argumentan que
el articulo 149.1 CE habilita en todo caso la posibilidad
de atribucién a las CCAA las competencias en materia
de gestion de la Seguridad Social, con las correlati-
vas facultades de autoorganizacién, lo que permitiria
el establecimiento de un proceso de descentralizacién,
con sus consecuencias disgregadoras respecto a la

3. “Ordenamiento de la Seguridad Social: La proteccién social en la Constitucién”, Comentarios practicos Aranzadi, DOC 2008\563, pp. 5.

4. Ley General de la Seguridad Social, op. cit., pag 1.

5. Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de septiembre 158/2021 (FJ 4).

6. Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de diciembre 272/2015 (F) 3).

7. Todas las opiniones doctrinales relacionadas con el articulo 149 CE deben entenderse de manera conjunta con la STC de 13 de febrero
27/2014 por la que el TC atribuye al legislador estatal la potestad de definir qué es lo que se entiende por “bésico” en cada momento.
8. SUAREZ GONZALEZ, F., Papeles de economia espafiola, n® 12-13, 1982, pp. 119-128.
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unidad del sistema (De la Villa Gil y Desdentado Bo-
nete, 1979).

En resumen, a pesar de lo restrictivo de nuestra ju-
risprudencia constitucional, existen planteamientos
doctrinales en los que podria ampararse una eventual
descentralizacion de la gestion econémica de la Segu-
ridad Social. Estos planteamientos doctrinales van en
algunos casos mas alla de una mera gestién, habilitando
incluso a las entidades territoriales a dictar normas de
autoorganizacién en este ambito. Es por ello que proce-
de delimitar qué podria englobar esta eventual gestion y
cuales serian las consecuencias que tendria.

Il. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE GESTION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La RAE, en su definicién de gestidn, habla de ella
como «accién y efecto de gestionary, y «accién o efecto
de administrar». En cuanto a gestionar, lo define como:
«ocuparse de la administracion, organizacion y funcio-
namiento de una actividad econémica u organismoy, y,
en cuanto a administrar, como «ordenar, disponer, orga-
nizar, en especial la hacienda o los bienesy.

Por tanto, podriamos empezar enmarcando la gestion
como la ordenacidén o disposicién de la administracion
y funcionamiento de una actividad econdmica, especial-
mente la hacienda o los bienes.

En cuanto a la jurisprudencia constitucional, la STC
124/1989°, entiende la gestion de la Seguridad Social
como algo indisoluble del principio de unidad de caja 'y
relativo a la administracion del sistema de cotizacion, a
pesar de que este principio no encuentra ningln apoyo
directo o reflejo en la Constitucion.

En el ambito de la Seguridad Social, esta gestion la
realizan entidades adscritas al Ministerio de Inclusién,
Seguridad Social y Migraciones, dependientes a su vez
de la Secretaria de Estado de Seguridad Social y Pen-
siones. Entre otras, podemos destacar las siguientes en-
tidades'?:

En primer lugar, el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (en adelante INSS). Se trata de una entidad ges-
tora de la Seguridad Social, con personalidad juridica
propia. Tiene encomendada la gestion y administracion
de las prestaciones econémicas del Sistema de la Se-
guridad Social, sin perjuicio de las atribuidas al Institu-

9. Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de julio 124/1989

to de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO) u otros

Servicios.

Entre sus competencias destacan el reconocimiento y
control del derecho a las prestaciones econémicas del
sistema nacional de la seguridad social en su modali-
dad contributiva, asi como las prestaciones familiares
no confributivas, la condicién de persona asegurada y
beneficiaria a efectos de cobertura sanitaria y, entre
otras, la gestiéon del Fondo Especial de Mutualidades
de Funcionarios de la Seguridad Social o el Registro de
Prestaciones Sociales Publicas.

En segundo lugar, la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social (en adelante TGSS). Es un servicio comin de
la Seguridad Social, con personalidad juridica propia,
donde se unifican todos los recursos econémicos vy la
administracion financiera del sistema de la Seguridad
Social, como érgano que incardina los principios de caja
Unica y solidaridad financiera.

Entre sus competencias destacan la inscripcion de
empresas, la afiliacion, altas, y bajas de los trabajadores,
la gestion y control de la cotizacion y de la recaudacion
de las cuotas y demas recursos de financiacion del Sis-
tema de la Seguridad Social, la ordenacion del pago de
las obligaciones de la Seguridad Social y la distribucién
en el fiempo y en el territorio de las disponibilidades di-
nerarias para satisfacer puntualmente dichas obligacio-
nes y la elaboracidn del presupuesto monetario, entre
otros.

En tercer lugar, el Instituto Social de la Marina. Es una
entidad de derecho publico con personalidad juridica
propia que gestiona el régimen social integral de los
trabajadores del mar, incluyendo cuestiones relativas a
la Seguridad Social pero también a la atencién sanitaria
u ofros ambitos.

Por dltimo, la Gerencia de Informatica de la Seguridad
Social. Es un servicio comin encargado de la informa-
cién y comunicacién en el ambito de la Seguridad So-
cial, actuando de forma coordinada con las entidades
mencionadas anteriormente.

Pues bien, sin perjuicio de la existencia de otras en-
tidades, podemos enfender la gestion como la tarea
conjunta que estas tres entidades realizan en el ambito
estatal a fravés del ya mencionado servicio informatico
comun.

10. Instituto Nacional de la Seguridad Social. (s.f.). Quiénes somos. Seguridad Social. Recuperado de https://www.seg-social.es/wps/por-

tal/wss/internet/Conocenos/QuienesSomos
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Es 16gico pensar pues que la descentralizacion de la
gestion de la Seguridad Social se puede definir como
ordenacién o disposicidn de la administracién y funcio-
namiento de la Seguridad Social, mediante la subroga-
cién o sometimiento de las entidades gestoras de am-
bito estatal al dmbito autonémico, con la consiguiente
autoorganizacién por parte de las CCAA y con el res-
peto a los principios de unidad de caja y solidaridad fi-
nanciera.

l1l. CONSECUENCIAS DE LA )
DESCENTRALIZACION DE LA GESTION

La descenftralizacion de la gestién econdomica de la
Seguridad Social, aunque legalmente viable, comporta
una serie de consecuencias que deben ser analizadas.

En primer lugar, las consecuencias en términos legales.
Por un lado, podria facilitar la consecucién del articulo
129.1 CE, que atribuye a la ley la regulacién de las for-
mas de participacion de los interesados en la Seguridad
Social. La aproximacion del sistema, que en ocasiones
puede resultar excesivamente estatizado, a los habitan-
tes de los distintos territorios puede facilitar los tframites
administrativos y simplificar trabas burocraticas.

Un ejemplo claro de esta participacion seria una ma-
yor facilidad a la hora de modular las prestaciones de
acuerdo con las circunstancias del territorio concreto.
De hecho, en numerosas ocasiones se ha criticado de
forma fundada que el Derecho del Trabajo y la Seguri-
dad Social se limita a establecer un marco de obligado
cumplimiento que elude determinados aspectos de la
igualdad en sentido material al no tener en cuenta las
circunstancias de los distintos territorios en los que se
aplica. Por ejemplo, existe un salario minimo a nivel es-
tatal, pero las condiciones de empleabilidad y el coste
de vida no son iguales en todo el territorio espanol.

Esta ventaja se veria fodavia mas acentuada en el caso
de las politicas activas de empleo, que podrian localizar-
se mucho mas y favorecer la empleabilidad en sectores
o lugares que en muchos casos son ignorados por la
promocion estatizada.

Mediante esta descentralizacion se podria permitir
que las prestaciones que ahora se gestionan via el INSS
pudiesen adecuarse mas a la realidad material de aque-
llas personas que son beneficiarias o, como indica el
texto constitucional, intferesadas.

Sin embargo, ello también podria dar lugar a una evo-
lucién normativa dispersa en cada territorio. Asi, aun-
que el TC ha intentado acotar lo que puede conside-
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rarse como gestion susceptible de transferencia a las
CCAA, parece razonable afirmar que la transferencia de
la gestion econdmica llevaria implicito un determinado
desarrollo normativo por parte de las distintas CCAA.

El problema fundamental surgiria en aquellos casos
en los que el mencionado desarrollo legislativo apun-
tase a direcciones distintas o fuese, en algunos casos,
confradictorio entre territorios. Por ejemplo, en la ac-
tualidad no existe ningin tipo de normativa que regule
las relaciones entre las CCAA y la TGSS. La descentra-
lizacién de esta TGSS podria ocasionar situaciones de
desigualdad manifiesta en las distintas relaciones que
el Estado fuviese que desarrollar con las nuevas TGSS..

Otro ejemplo podria ser los requisitos y cauces para el
reconocimiento de prestaciones. Actualmente es compe-
tencia del INSS. Se trata de un sistema que puede admitir
criticas, pero es un sistema igual para todos los ciudada-
nos. El problema que podria suponer la descentralizacion
del INSS es que es probable que resulte en distintos re-
quisitos para acceder a las distintas prestaciones. Esto es
especialmente grave si tenemos en cuenta cuéles son las
prestaciones afectadas: incapacidad permanente, jubila-
cidn, incapacidad temporal, entre oftras.

Estas desigualdades podrian acentuarse en funcién
del alcance de la gestion. Parece I6gico pensar que la
gestion podria incluir determinados aspectos como las
bonificaciones a las cotizaciones de la SS, con las con-
siguientes desigualdades que ocasionaria que tus coti-
zaciones fueran mas caras o baratas en funcién de la
CCAA en la que prestases tus servicios.

Este punto se puede unir con los problemas que po-
dria acarrear a nivel presupuestario. A pesar de que la
gestion pudiese descentralizarse, la presencia de ele-
mentos como bonificaciones podria suponer un ver-
dadero problema para el Estado a nivel presupuestario.
Esto es asi porque, por mucho que se descenfralice, el
Estado sigue teniendo una obligacidn constitucional de
garantizar un sistema de Seguridad Social para todos
los ciudadanos, inspirado en el principio de igualdad del
articulo 9.2 CE.

Por tanto, el Estado tendria que realizar una coor-
dinacién presupuestaria, que ahora es una tarea de la
TGSS, con diecisiete Tesorerias distintas, y actuar como
garante de la igualdad en aquellos casos en los que las
CCAA incurrieran en una laxitud o irresponsabilidad
contributiva.

Ademas, las consecuencias no se limitarian al marco
legal. Podemos destacar también consecuencias a nivel
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informatico o de coordinacién. Desde que desaparecié
el Instituto Nacional de la Salud (INSALUD) vy las dife-
rentes CCAA asumieron el control total de las compe-
tencias en materia sanitaria, sin perjuicio de la coordi-
nacion estatal contemplada en el articulo 149.1 CE, ha
existido una corriente critica con la falta de comunica-
cién entre administraciones.

No parece |6gico pensar que, en caso de que sucedie-
ra lo mismo con la Seguridad Social, esta transferencia
fuese a estar exenta de estos problemas. Esto cobra una
relevancia especial cuando se refiere a asuntos como la
movilidad de los trabajadores entre las distintas CCAA,
o a los célculos de prestaciones para aquellos trabaja-
dores que hubieran trabajado en diferentes CCAA.

En el dmbito europeo, estos problemas se acentua-
rian. Actualmente, para los trabajadores que prestan
servicios en el marco de una relacién laboral en algin
pais de la Unidn, existe un Unico procedimiento, estati-
zado, que permite el reconocimienfo de esas conftribu-
ciones en nuestro pais.

La descentralizacién del INSS implicaria que habria
diecisiete procedimientos informaticos para realizar un
mismo reconocimiento. Esto podria verse acentuado en
casos como un trabajador que presta sus servicios en
una CCAA, pasa a hacerlo en el extranjero, y luego en
otra CCAA distinta a la original. El perjuicio burocra-
tico, evitable con el mantenimiento del sistema actual,
puede suponer un enorme esfuerzo para el trabajador,
que se anade al esfuerzo que de por si supone una ca-
rrera de seguridad social tan compleja.

En resumen, a pesar de la existencia de potenciales
consecuencias posifivas, existe un amplio abanico de
consecuencias negativas tanfo a nivel legal como infor-
matico que, en mi opinidn, desaconsejan la descentrali-
zacion de la gestion de la Seguridad Social, a pesar de
ser algo posible a nivel legal.

IV. CONCLUSIONES

En cuanto a las conclusiones de este articulo, hay va-
rios femas que procede mencionar. En primer lugar, el
poco margen de actuacién que existe en la actualidad
para la transferencia de competencias en materia de
Seguridad Social.

Como representaciéon de nuestro sistema de reparto,
legislador y el TC han realizado una extensa labor de
delimitacién positiva de aquellas cuestiones que co-
rresponden al Estado en materia de Seguridad Social.
Eso no sdélo se ve reflejado en las instituciones que
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conforman el sistema de gestidn, sino también en la
exfensa jurisprudencia que ha rechazado a lo largo de
los anos diversos intentos de descentralizacion del sis-
tema.

En segundo lugar, las consecuencias negativas que
acarrearia la transferencia. A pesar de ser posible rea-
lizar esta transferencia, y de la existencia de elementos
positivos en ella, de realizarse una ponderacion, queda
claro que las consecuencias negativas superan por un
amplio margen a las positivas, por abarcar mas de un
ambito y por la variedad de problemas que supone, tan-
to a nivel nacional como europeo.

En dltimo lugar, la enorme puerta abierta que deja la
Constitucion a efectos de modificacion del sistema ac-
tual. En muchas ocasiones tomamos el sistema de Se-
guridad Social como algo estatizado y rigido. Sin em-
bargo, si atendemos a lo que la Constitucién realmente
expresa, esto no es cierto. Existen una gran cantidad de
puntos en la misma que, de realizarse una interpretacion
distinta a la sostenida por la jurisprudencia, podrian dar
pie a que se conformase un nuevo sistema.

Esto se acentla si hablamos del tema mas presente
a efectos de descentralizacion, que es la existencia del
principio de caja Unica y solidaridad financiera. Se pue-
de ver cédmo este principio es fruto de una evolucién
jurisprudencial y legal que ha optado por sustentarlo.
No obstante, no existe ningln tipo de sustrato constitu-
cional al que este principio pueda adherirse.
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I. INTRODUCCION

Hace 104 anos que la jornada laboral actual de 8 ho-
ras diarias se convirtié en una realidad de la que seria-
mos participes durante un largo periodo de tiempo. 104
anos en los que no se han propuesto grandes cambios
laborales en cuanto a jornada se refiere, no al menos
hasta que la pandemia de la COVID-19 y sus nuevas
dindmicas a la hora de concebir una nueva forma de
trabajar, como lo es el telefrabajo, han conseguido que
se replantee la cuestiéon de una menor carga laboral y
mejora en la calidad de vida del trabajador y el emplea-
dor en pos de un incremento de la buena salud mental,
productividad y tiempo de calidad para las relaciones
familiares e interpersonales. Es aqui donde el derecho
del trabajo entra en juego y se convierte en una figu-
ra juridica relevante para el paso al que podria ser una
mejor conciliacién de la vida personal y familiar, que es
material del principio rector de la politica social y eco-
ndémica, en su articulo 39.1 de la Constitucidon (CE, en
adelante), que cito textualmente: «Los poderes piblicos
aseguran la proteccion social, econémica y juridica de
la familia», siendo el Estado el maximo responsable a
la hora de velar por unas mejores condiciones laborales
que compatibilicen este bienestar familiar. Pero, ante
todo, la maxima es asegurar la salud y seguridad de los
trabajadores ante cualquier tipo de reforma o modifica-
cién del Estatuto de los Trabajadores (ET, en adelante)
que les afecte de manera imperativa. Este fin de garan-
tizar el bienestar del frabajador se encuentra regulado

en el articulo 2 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de riesgos laborales.!

El objetivo de este comentario es sintetizar las posibi-
lidades de llegar a alcanzar una jornada mas reducida de
la que gozamos en la actualidad (40 horas semanales)
sin que el trabajador por cuenta ajena ni el empresario
se vean afectados de forma negativa, es decir, analiza-
remos si es viable esfa jornada disminuyendo el tiempo
de trabajo y manteniendo el salario intacto, a la par que
aumentando la produccién y los beneficios. Para ello,
es preciso repasar la historia del derecho del trabajo y
el marco histérico de éste para basarnos en los ante-
cedentes existentes similares a pasadas reducciones de
jornadas de trabajo.

Il. MARCO HISTORICO Y RECORRIDO DE LA
HISTORIA DEL TRABAJO.

Desde la era del Paleolitico hasta las épocas de las ci-
vilizaciones de lenguas antiguas, como el latin o el grie-
go, el ser humano ha dedicado el menor tiempo posible
al trabajo. Los primeros homo sapiens se limitaban a
trabajar cuando asi lo requerian las circunstancias, es
decir, para alimentarse, pues vivian de la caza y la re-
coleccién.? Durante la época romana, el trabajo se rea-
lizaba desde el alba al ocaso. El descubrimiento de la
agricultura fue un cambio totalmente relevante para la
vision de la que seria una nueva forma de la jornada
laboral, ya que ésta venia marcada por la luz solar, de

1. Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (BOE 10 de noviembre de 1995).
2. PEREZ PIQEURAS, J. L., “La caza en la evolucién humana”, ABC, 7 de junio de 2021 (disponible en https://www.abc.es/deportes/caza/

abci-caza-evolucion-humana-202106070209_noticia.html)
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sol a sol.® De hecho, en estas sociedades grecolatinas,
el trabajo era muy mal percibido, ya que estaba direc-
tamente relacionado con la esclavitud, mas ain cuando
se refiere a trabajos manuales y/o fisicos.’La idea del
trabajo fisico estaba ligada a la vida que llevaban los
esclavos y con el castigo que esto suponia®.

En el siglo XVIII, Europa vive toda una transforma-
cién a causa de la Revolucion Industrial y nacen lo que
hoy conocemos como los horarios laborales, es decir,
el control de llegada y salida de los asalariados a las
fabricas u ofros lugares de trabajo, lo que hizo bastante
notoria la diferencia entre tiempo dedicado a la vida la-
boral y el tiempo dedicado a la vida personal. En Espana
no vivimos este fenémeno revolucionario hasta el ano
1833, se considera que tuvimos una revolucién industrial
tardia debido a la época delicada que atravesaba el pais
en aquellos anos, debido a la crisis econémica causada
por el mercantilismo absolutistaé. Los factores que po-
sibilitaban la transformacién a la era industrializadora
no fueron del todo eficientes en Espana. Unos pocos
ejemplos de ello fue la poca prosperidad en la agricul-
tura, la insuficiente red de transportes o el retraso en las
industrias manufactureras.” En la dltima mitad del siglo
XVII, Cataluna era la Gnica comunidad auténoma espa-
nola en dar un paso hacia la era industrializadora con
su especializacion en la produccion de aguardientes de
vino, exportados a Holanda y Reino Unido.

En conclusién, es bien sabido que la Revolucion In-
dustrial fue un proceso revelador de una nueva forma
de concebir el trabajo y las relaciones entre tfrabaja-
dor-empleador, naciendo asi una nueva clase social, el
proletariado. La instalaciéon de maquinaria en fabricas,
horarios laborales controlados gracias al sistema de fi-
char al empezar y finalizar la jornada, el establecimiento

de determinados lugares fisicos para desempenar las
tareas de trabajo, los salarios, la plena consciencia de
la separacion de la vida laboral y de la vida familiar y
personal y la desaparicidn del trabajo doméstico remu-
nerado como consecuencia.?

lIl. LEY BENOT: PRIMERA LEY DE DERECHO DE
TRABAJO EN ESPANA

La ley Benoft fue la primera norma que nacié del dere-
cho del trabajo en Espana el 24 de julio de 1873, con el
propdsito de proteger a los trabajadores mas precarios
frente a las pésimas condiciones laborales que soporta-
ban por aquel entonces, que fue impulsada por el politi-
co, escritor y linguista Eduardo Benot Rodriguez (1822-
1907). Nuestro pais se encontraba en un momento de
gran crispacion, pues en 1855 tuvo lugar la primera
huelga general, sito en Catalufa, y ella frajo exigencias
a la agenda politica de gran carga laboral, como, por
ejemplo, la reduccion de la jornada laboral infantil, la
cual pretendia limitar a 5 horas diarias el trabajo de los
ninos con edades comprendidas entre 8 y 12 anos, y a
10 horas la jornada para mayores de 12 anos y menores
de 18. Esta ley no solo exigia reducir las jornadas de tfra-
bajo de la poblacién infantil, también reguld las condi-
ciones sanitarias de las fabricas donde los trabajadores
pasaban horas y horas. °La llegada al mundo laboral por
parte de los nifos y las mujeres alcanzé su pico algido
a mediados del siglo XIX, y mientras, en Espana, dos
anos antes de la enfrada en vigor de la ley Benof, los
porcentajes de ninos y ninas trabajando eran del 32.1%
y 20,4% respectivamente.

El primer articulo de esta ley regulé la no admision de
ninos y ninas menores de 10 anos al trabajo, cito tex-

3. MALDONADO MONTOYA, J.P., MARIN MORAL, I, SEMPERE NAVARRO, AV. “El tiempo de trabajo a través de la historia: del génesis
al cibertiempo”, MALDONADO MONTOVYA, J.P., SEMPERE NAVARRO, AV., MARIN MORAL, I. (coord), La reordenacién del tiempo de

trabajo, BOE, Madrid, 2022, pp. 41-42.

4. CASTAN PEREZ-GOMEZ, S., “La vida laboral en Roma y la consideracién de los trabajadores segln su oficio”, National Geographic,
15 de octubre de 2021 (disponible en https://historia.nationalgeographic.com.es/a/vida-laboral-roma-y-consideracion-trabajadores-se-

gun-su-oficio_17314)

5. MARLASCA LOPEZ, ANTONIO. (2005). Del trabajo como castigo al trabajo como derecho. Medicina Legal de Costa Rica, 22(2), 7-16.
Retrieved November 15, 2023, from http://www.scielo.sa.cr/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51409-00152005000200003&Ing=en&t-

Ing=es

6. SANTAELLA, J., “Revolucién Industrial en Espafa: antecedentes y causas de su fracaso”, en Economia 3, 2016 (disponible en https://
economia3.com/revolucion-industrial-espana/#:~:text=No0%20obstante%2C%20en%20Espa%C3%Bla%20se,en%20una%20situaci%-

C3%B3n%20sumamente%20delicada.; Gltima consulta 15/11/2023)

7. DEL BARRIO MONTESINOS, C. El Fracaso de la Revolucién Industrial en Espana, 1814-1913. Facultad de Ciencias Sociales, Juridicas y
de la Comunicacién, Universidad de Valladolid, Grado en Administracién y Direccién de Empresas (22/06/2015). (pag. 19) Recuperado a
partir de: https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/13072/TFG-N.178.pdf;jsessionid=0E246A39BAF7BEE8FICI80193BE3BCEO?se-

quence=|

8. SANCHIS, J., Cuatro dias. Trabajar menos para vivir en un mundo mejor, Ed. Barlin Libros, Valencia, 2023, pp. 27-29.
9. CUNNIINGHAM, El trabajo y la explotacidn infantil, pag. 194. (RULE, Clase obrera e industrializacién, pag. 33).
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tualmente, “los ninos y ninas menores de 10 anos no
seran admitidos al trabajo en ninguna fabrica, taller,
fundicién o mina”, y el segundo articulo regulaba la re-
duccién a 5 horas diarias el trabajo de los nifios meno-
res de 13 afios, y de 14 afos para las nifas.”

IV. ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES: DE 44 A
40 HORAS

En Espana, la jornada laboral es de 40 horas sema-
nales, tal y como establece el ET, pero esto no siempre
ha sido asi, ya que antes de que gozaramos de las 40
horas semanales por ley, estaba vigente la jornada de
44 horas semanales. La primera regulacion que esta-
blecid limites a la jornada laboral fue mediante el Real
Decreto de 3 de abril de 1919, en él se fijaba un maximo
de 8 horas de duracién diaria para la jornada de tra-
bajo, con 6 dias a la semana, contando con unas pocas
excepciones. En 1976, la Ley de Relaciones Laborales
reduce la jornada de 48 horas semanales a 44. La Ley
sobre Relaciones Laborales tiene como objetivo la
confinua actualizacion y perfeccionamiento de la nor-
mativa laboral, para ello, regula estos aspectos a través
de nuevas normas. En 1980, la Ley 8/1980 de 10 de
marzo, a través del ET, reduce la jornada ordinaria par-
tida a 43 horas y la continuada a 42 horas. Pero el ver-
dadero avance tuvo lugar tres anos después, cuando la
Ley de 29 de junio de 1983 actualiza el articulo 34 ET,
estableciendo la jornada semanal en 40 horas como
duraciéon méaxima, repartidas en 5 dias, hasta la actua-
lidad."

Naturalmente, los intereses de los empresarios y los
de los trabajadores no coinciden en la gran mayoria
de los casos, pues los primeros buscan la mayor pro-
ductividad posible a fravés de la flexibilidad horaria,
mientras que los frabajadores prefieren mayor esta-
bilidad. La flexibilidad demandada por los empleado-
res se ve reflejada en la reforma laboral de 1994, con
el objetivo de incentivar el empleo, ya que en la Ex-
posicion de Motivos de la Ley 11/1994, se recalca esta
flexibilidad, buscando un mejor reparto del trabajo
y renta para generar mas empleo, y, por ende, mas
productividad.

V. CONTENIDO DE LA JORNADA LABORAL DE 4
DIAS

La Gltima reduccién de la jornada laboral que tuvo lu-
gar en Espana data del ano 1983, como he senalado en
el anterior punto, lo que supuso unas consecuencias su-
mamente relevantes para el panorama de los derechos
laborales y como el gran avance social que significé. En
1983, la rebaja de la jornada laboral fue de las 43 horas
semanales a 40 horas semanales, se legislo sin previos
experimentos ni estudios que pudieran anticipar lo que
sucederia, y es la que seguimos gozamos hoy en dia la
mayoria de los ciudadanos. Si estudiamos a fondo el
contenido de la nueva jornada laboral que se pretende
implantar, vemos que no afectaria a todos los tipos de
trabajadores, pues los empleados publicos quedan fuera
de esta medida porque actualmente ya tienen impartida
una jornada laboral de 37,5 horas semanales. Los traba-
jadores a tiempo parcial son ofro grupo de empleados
que tampoco estarian incluidos en esta jornada, manten-
dran su jornada parcial intacta a no ser que éstas sean
superiores a 37,5 horas, en ese caso, por imperativo legal,
pasaran a trabajar a jornada completa. Y, por dltimo, los
tfrabajadores a fiempo completo del sector privado que
ya tengan pactada una jornada laboral de duracién infe-
rior a la que se pretende proponer (4 dias a la semana).”?

VI. ESTUDIOS REALIZADOS EN EMPRESAS CON
32y 36 HORAS

Son numerosos los estudios y pruebas piloto que se
estan realizando en las empresas para estudiar la po-
sible implantacién de la jornada laboral de 4 dias. En
Europa, tenemos el ejemplo de Alemania, que esta si-
guiendo la férmula 100-80-100: 100% del salario, 80%
de horas de trabajo y 100% de productividad. Dicho es-
tudio esta respaldado y sujeto a 4 Day Week Global,
que es una fundacién centrada en ofrecer programas
piloto y/o cursos con el objetivo de reducir las horas de
trabajo y ganar en productividad®, y la Universidad de
Munich. Esta fundacién y esta institucion publica seran
las encargadas de supervisar y aconsejar a los empre-
sarios sobre cualquier duda o inconveniente que pueda
surgir a lo largo del experimento laboral.

10. Ley Benot de 1873, de 24 de julio de 1873, de condiciones de trabajo en las fabricas, talleres y minas (BOE de 24 de julio de 1873).
11. NAVARRO FAJARDO, J.J., “La jornada de trabajo. Regulacién anterior a la reforma de 1994, incidencias de ésta en la distribucién del
tiempo de trabajo y perspectivas tras el acuerdo de los agentes sociales”, en Revista de Trabajo y Seguridad Social. Nim. 22/1997, aho 1997,

pag. 3.

12. CRUZ VILLALON, |., El impacto de la reduccién de la jornada laboral, en On Economia, 21 de noviembre de 2023 (https://www.
elnacional.cat/oneconomia/es/opinion/impacto-reduccion-jornada-laboral-jesus-cruz-villalon_1125413_102.html; dltima consulta 21 de

noviembre de 2023)

13. Pagina Oficial 4 Day Week Global, 2023. Recuperado a partir de: https://www.4dayweek.com/
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Para el caso de Espana, en la ciudad de Valencia, los
resultados son esperanzadores. Estas empresas espa-
nolas participantes han llegado a la conclusion de que,
si queremos mantener la productividad y reducir la jor-
nada, es clave deshacerse de tareas tediosas y poco im-
portantes que se realizan con frecuencia y entorpecen
el rendimiento, como son, por ejemplo, las reuniones
con asiduidad. En palabras de Josh Bersin, fundador y
director ejecutivo de The Josh Bersin Company, un es-
pecialista en gestion de personal y recursos humanos,
declara que “hay que desvincular la productividad con
las horas trabajadas”.* Otras tantas empresas en Espa-
na igual se vieron inferesadas en el experimento laboral
y participaron, unas implementando una jornada laboral
de 32 horas, otras de 36, en ambos casos sin reduccion
salarial.

Ana Arroyo, responsable de recursos humanos en la
compania Software Delson, declara que, si se desea
probar esta jornada de 4 dias, son precisos unos previos
cambios antfes de instalar esta reduccion horaria. Ana
explica que es mas probable que funcione en empresas
donde no exista precariedad, confratos temporales ni
penalizaciones en el presencialismo del puesto de tfra-
bajo, y que se fomenten los objetivos en grupo.” Otra
de las cuestiones a fener en cuenta si la patronal decide
seguir este modelo, es: ;como se organiza la semana?
¢,qué cambios se deben hacer en los contratos laborales
de los trabajadores? Diversas empresas han ampliado el
fin de semana de los empleadores empezando el vier-
nes o finalizando el lunes, es decir, ellos eligen si su fin
de semana comienza el viernes (en este caso estamos
hablando de un trabajador cuya jornada va de lunes a
jueves), o, por el contrario, si se pretende alargar hasta
el lunes (una jornada de martes a viernes). Por supues-
to, esta flexibilidad horaria es rotatoria.

VII. VENTAJAS E INCONVENIENTES DE LA
JORNADA LABORAL DE 32 O 36 HORAS

Al igual que en muchas empresas esta jornada laboral
ha sido adaptada y llevada a cabo sin mayores compli-

caciones, no sucede lo mismo en fodas las companias
ni en todos los sectores de trabajo, como es el caso de
la hosteleria, donde la precariedad es denunciada con
frecuencia, los salarios son proporcionalmente inversos
a la cantidad de horas trabajadas y las horas extraordi-
narias no suelen ser abonadas como lo que son, horas
extraordinarias, o el sector de la sanidad, donde no se
trata de productividad sino de maxima presencialidad.
Los primeros resultados del experimento realizado por
4 Day Week Global mostraron unos beneficios empre-
sariales del 38% en relacion con los obtenidos en el afio
anterior a la prueba experimental, y el bienestar, la pro-
ductividad y la fatiga tuvieron incrementos de mejora.
Durante el segundo tramo de la prueba, los resultados
en cuanto a la productividad, rendimiento, beneficios
de la empresa y bienestar de los empleados se man-
tuvieron en niveles similares a los obtenidos durante la
primera fase."

Una de las desventajas es la afectacidn de manera
negativa a aquellos asalariados cuyo puesto de trabajo
consiste en el cobro por horas, seglin Christy Hoffman,
secretaria general de la UNI Global Union" y a aquellos
cuyo sueldo se vera reducido si la empresa decide redu-
cir el salario a la par que la jornada.

Las horas extraordinarias también suponen una cues-
fidn a estudiar si se desea la rebaja de la jornada labo-
ral. En jornadas ordinarias, debemos acudir al convenio
colectivo o el propio contrato de frabajo para consultar
la maxima legal, que, en este caso, son 9 horas. El ar-
ticulo 35.2 del ET dictamina que el nimero de horas
extraordinarias no podré ser superior a 80 al ano. En-
tonces, en cuanto a la reduccién de jornada, si solo se
trata de una minora en dias de trabajo y se aumentan
las horas de estos dias, se mantienen las 80 horas del
articulo 35.2 ET. El problema viene cuando las propias
empresas, a consecuencia de reducir la jornada de los
empleados, reducen de forma proporcional el salario de
éstos, obligandoles a realizar horas extraordinarias para
compensar parfe del salario reducido a causa de esta
nueva jornada.

14. BECARES, B. “Este experto advierte sobre lo terrible que es que los jefes midan tu productividad por horas trabajadas”. Genbeta, 23
de septiembre de 2023 (https://www.genbeta.com/a-fondo/este-experto-advierte-terrible-que-que-jefes-midan-tu-productividad-ho-

ras-que-trabajas)

15. SANCHEZ HIDALGO, E., “El camino a la semana laboral de cuatro dias, explicado por empresas espafiolas que lo han recorrido”, El Pais,
26 de febrero de 2023 (https://elpais.com/economia/2023-02-26/el-camino-a-la-semana-laboral-de-cuatro-dias-explicado-por-empre-

sas-espanolas-que-lo-han-recorrido.html#?rel=mas)

16. GESTRON., “La jornada laboral de 4 dias ya esta aqui: ventajas y desventajas”, Ayuda Pymes, 18 de mayo de 2023, (disponible en ht-
tps://ayudatpymes.com/gestron/jornada-laboral-4-dias-ventajas-y-desventajas/)

17. GALAN FECED, C., “Desventajas y desafios de la semana laboral de 4 dias, segiin la experiencia de las empresas que lo han probado”,
Business Insider, 5 de abril de 2023, (disponible en https://www.businessinsider.es/desventajas-desafios-semana-laboral-4-dias-1221250)
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VIIl. CONCLUSIONES

En definitiva, las empresas deben estar totalmente do-
tadas y equipadas si realmente se quiere que funcione,
pues son muchas las ventajas que sobresalen, entre ellas,
sintetizamos las mas importantes, como lo son la mejora
de productividad y su consecuente incremento en los be-
neficios de la empresa, una menor carga de trabajo en los
empleados, que seguiran percibiendo el mismo salario,
y no solo esfo, sino que también se ha demostrado que
los trabajadores han sido mas felices durante los meses
experimentales, lo que se ha visto reflejado en el rendi-
mienfo de sus respectivos puestos de trabajo, un dato
estrechamente ligado a la mejora de la salud mental, el
bienestar y el descanso de los empleados. Es evidente
que es necesaria la intervencion del Estado para que se
realicen reformas en inversion, reformas que reduzcan el
desempleo y a su vez, que se mulfiplique la productivi-
dad, ya que legislar un cambio de este calibre supondra
una mayor carga fiscal y aumento de los costes laborales,
produciéndose una deuda entre administraciones pibli-
cas, segun BBVA Research.”

La conciliacion familiar también es ofro punto a tratar
si hablamos de las reducciones de jornadas, se pretende
ganar fiempo para la vida personal, pero, sobre todo,
que se trate de tiempo de calidad, un tiempo que per-
mita desarrollar la libre personalidad, tal y como dicta el
articulo 10 CE, consagrado como uno de los derechos
fundamentales del Titulo I. La Ley Organica 3/2007 de
22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres,” constata el objetivo de conciliar la vida per-
sonal, familiar y laboral a través de la negociacién co-
lectiva y los acuerdos empresariales. Por ofro lado, el
articulo 38 CE reconoce la libertad de empresa en el
marco de la economia del mercado, y los poderes plbli-
cos garantizaran la defensa de la productividad.

Actualmente es pronto para ofrecer un veredicto
acerca de si es posible una jornada laboral de 4 dias
segura para los trabajadores y empleadores, pero de lo
que no cabe duda es del gran avance social que es para
el mundo juridico y un desafio para la economia.
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LA LINEA DE LA CONCEPCION, ;CIUDAD AUTONOMA?
VIABILIDAD JURIDICA Y CONSTITUCIONAL

MANUEL JESUS GARNICA CORBACHO
Estudiante de 3° de Derecho
Universidad de Cadiz

La pretensién del municipio gaditano de La Linea de
la Concepciéon en constituirse en Ciudad Auténoma
supone un revulsivo juridico con gran trascendencia
constitucional. Los problemas de la ciudad quieren ser
subsanados con un Estatuto Autonémico que permita
al municipio dotarles de herramientas y competencias
suficientes para derrotar al desempleo, pero la forma
de alcanzar esta consideracién esta llena de una serie
de obstaculos, empezando por la ley de bases del ré-
gimen local y pasando por la Constitucién Espanola.

Palabras Claves: La Linea de la Concepcién, Tribunal
Constitucional, Constitucion, Ley de Bases del Régi-
men Local, Tribunal Supremo, Gibraltar.

Articulos clave: art. 71 Ley 7/1985, de 2 de abril, Re-
guladora de las Bases del Régimen Local, arts. 141, 144
y 149 CE, art. 2 Estatuto autonémico andaluz.

Resoluciones relacionadas: STS 3736/2023 y Autos
del Tribunal Constitucional 320/1995, de 4 de diciem-
bre y 10/1996, de 16 de enero. STC 240/2006.

I. INTRODUCCION

La politica local esta repleta de singularidades, de me-
didas y prefensiones que escapan de lo meramente mu-
nicipal, con solicitudes de consultas populares que pue-
den ir desde la peatonalizacién de una via o el nombre
de alguna biblioteca, hasta la unién de dos municipios y
sus respectivos entes administrativos. Este no es el caso
de una ciudad gaditana, con la mayor tasa de paro en

ambito nacional (un 29,32% segin el Instituto Nacio-

nal) y una de las mayorias absolutas mas aplastantes
del Estado.

La Linea de la Concepcién, con no mas de 63.000
habitantes, es gobernada actualmente por Juan Fran-
co, el alcalde méas votado de Espana, consiguiendo un
75,18% de los votos en las elecciones municipale del pa-
sado 28 de mayo de 2023 y un total de 22 concejales
de los 25 que conforman el Pleno de su Excelentisimo
Ayuntamiento, una abrumadora mayoria que le permite
sacar adelante todo tipo de mociones o normativa local
que consideren oportuna.

El contexto social e histérico de esta ciudad gadita-
na estad conectado directamente con el territorio brita-
nico de Gibraltar, catalogado territorio no auténomo
segln la Organizacién de las Naciones Unidas, reunida
en Asamblea General, en su resolucién 66 (1) de 14 de
diciembre de 1946. Las relaciones transfronterizas entre
los vecinos es algo de lo mas comun, el propio origen
del municipio proviene de aqui, una ciudad creada en
una posicion estratégica tomada a principios del siglo
XVl para frenar la invasion de territorio espanol tras
la toma de Gibraltar." Las relaciones laborales y socia-
les surgidas entre la poblacién de estos dos territorios
provoca, o deberia de provocar, una serie de consecuencias
juridicas, ;Cuél es el régimen fiscal aplicado a los trabajadores
transfronterizos? ;Cuéal es la seguridad social aplicable? Preguntas
que no contienen faciles respuestas y una situacion que empeora
con el inexistente acuerdo de retirada de Reino Unido de
la Unién Europea, tras el Brexit de 2019, que debera

1. Ayuntamiento de La Linea de la Concepcién. Estudio socio-econémico del impacto del Brexit en La Linea de la Concepcidn.
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contener el gran impacto en toda la zona de la comarca

del Campo de Gibraltar.

El partido municipalista liderado por J. Franco, La Li-
nea 100xI00, tiene entre otras medidas recogidas en
su programa electoral, la convocatoria de una consulta
popular para llevar al municipio a la categoria de ciudad
auténoma, independizéndose del territorio andaluz y
obteniendo el mismo Estatuto Juridico que tienen Ceuta
y Melilla. Pero, ;cual es el alcance juridico y constitucio-
nal que supone?

Se plantean diversos problemas; por un lado, la pro-
yeccion del art. 71 de la ley de bases del régimen local
para la convocatoria del referéndum, y por otro lado, el
calibre y acogida que podria darse a través de la Cons-
titucion.

Il. ALCANCE JURIDICO

1. Ley de bases del régimen local

El pleno del ayuntamiento aprobé solicitar autoriza-
cién al Consejo de Ministros para someter a consulta
popular esta medida secesionista?, a tenor del articulo
71 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local®. Sin embargo, y asi se ha pro-
nunciado la seccidn cuarta de la sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Supremo con la senten-
cia 3736/2023, esta disposicion no ampara tal medida
porque se excede del ambito de la autonomia local.

El articulo establece que los entes municipales “po-
dran someter a consulta popular aquellos asuntos de la
competencia propia municipal y de cardcter local que
sean de especial relevancia para los intereses de los
vecinos”, y el Tribunal Supremo*, en este mismo senti-
do, desestima el recurso planteado por el ayuntamiento
contra la negativa por parte del Gobierno de tal soli-
citud de consulta popular. El referéndum de “indepen-
dencia” de una ciudad se escapa de toda competencia
municipal que un enfe local pueda disponer, como pa-
ralelismo es la inviabilidad juridica actual de constituir
Cataluna como Estado independiente, pues las comuni-
dades auténomas carecen también de la competencia y
de la soberania necesaria para tal consecuencia.

2. BOP de Cadiz n? 163, de 26 de agosto de 2021.
3. BOE n® 80 de 3 de abril de 1985.

4. STS 3736/2023, de 25 de septiembre de 2023.
5. BOE n®134 de 5 de junio de 200I.

El Consejo de Ministros, reunido el 25 de octubre de
2022, no autorizé la consulta popular, argumentando
a su favor el art. 149 CE que da al Estado la titularidad
exclusiva para la “autorizacién para la convocatoria
de consultas populares por via de referéndum”. Esta
consulta popular, dice el Consejo de Ministros, se es-
capa de la especial relevancia para los infereses de los
vecinos, es decir, frasciende del mero interés vecinal
ya que supone una cuestién de gran relevancia cons-
titucional.

El articulo segundo de la LO 2/1980, de 18 de ene-
ro, sobre regulaciéon de las distintas modalidades de
referéndum, otorga la exclusiva competencia al Estado
para “la autorizacién para la convocatoria de consul-
tas populares por via de referéndum en cualquiera de sus
modalidades”.

2. Estatuto de Autonomia

Esta propuesta municipalista, ademas de ser
opuesta a fal articulo, es contraria al Estatuto de
Autonomia para Andalucia que en su art. 2 estable-
ce la delimitacion territorial de la comunidad, donde
se encuentra la provincia de Cadiz, a la que per-
tenece el municipio linense. Esta misma comunidad
auténoma tiene una ley especifica® que regula deta-
lladamente las consultas populares en el territorio
andaluz. Esta ley tampoco ve factible que la ciudad
realice tal hecho sin escaparse de las competencias
correspondientes.

El Gobierno, en el acuerdo de denegacién, también
expresa que la autorizacidn de la consulta popular su-
pone la violacion del derecho de participacion poli-
tica que recoge el Estatuto de Autonomia para An-
dalucia. Un derecho, al mismo tiempo, fundamental,
protegido por la Constitucidon Espafiola en su articulo
23. El Estatuto protege la participacion politica de los
andaluces en el art. 30°, una consulta como la pro-
puesta supone unos efectos que escapan de lo mera-
mente municipal, con graves consecuencias juridicas
y sociales para el resto de la poblacion andaluza y es
en si mismo el pueblo andaluz el dnico legitimo para
aceptar o no una medida que afecte a su vertebracion
territorial y derechos.

6. Los andaluces y andaluzas tienen el derecho a participar en condiciones de igualdad en los asuntos publicos de Andalucia, directamente
o por medio de representantes, en los términos que establezcan la Constitucion, este Estatuto y las leyes.
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Ill. ALCANCE CONSTITUCIONAL

La opcidén primaria establecida por la Constitucion
Espanola para el diseno autonémico, como es sabido,
fue cuestionado por territorios y nacionalidades histo-
ricas como Andalucia y su reivindicacién entorno al an-
dalucismo y las movilizaciones del cuatro de diciembre’,
un disefio desigual y asimétrico que diferenciaba entre
comunidades con una reserva exclusiva para el alcance
de sus maximas competencias a través de la Disposicion
Transitoria segunda (Pais Vasco, Galicia y Catalufa) y
el resto de territorios que no alcanzaron durante la Se-
gunda Republica el estatuto autondmico (art. 11 de la
Constitucidn de 1931). Tras los Pactos Autondmicos se
intenta una homogeneizacion competencial de las dis-
tintas comunidades, con el art. 150.2 de la CE, pero que
se mantiene respecto de las posteriores formaciones
del Estado autonémico de Ceuta y Melilla.

El encaje de una nueva ciudad auténoma en el mapa
autonémico espanol resulta complejo. El art. 141 de
nuestra Constitucion nombra que cualquier alteracion
de los limites provinciales habra de ser aprobada por
las Cortes Generales mediante ley organica, es decir,
la unilateralidad intentada por el ayuntamiento de La
Linea a través del art. 71 de la ley de base es, ademas,
previsiblemente inconstitucional, aunque para eso ten-
dra el Tribunal Constitucional que pronunciarse en el
momento oportuno. Relativo a este marco constitucio-
nal, el Catedrético de Derecho Constitucional Antonio
de Cabo de la Vega® considera al apartado a) del art.
144 CE como la hipotética via para que tal ciudad sea
considerada con el Estatuto Autonémico. Las condi-
ciones aludidas en estfe precepto, son desarrolladas en
el 143, donde “las provincias limitrofes con caracteris-
ticas histéricas, culturales y econémicas comunes (...)
podran acceder a su autogobierno y constituirse en
Comunidades Auténomas”. No obstante, en el caso
presente no se relne ninguna de las condiciones pre-
cisas, La Linea no es una provincia ni tiene una entidad
regional histérica. Tampoco vendria a colacién alegar
a motivos de interés nacional, requisito incluido en el
art. 144 a), a pesar que el ayuntamiento asi lo apre-
cie pero sin argumento juridico de peso que avale este
posicionamiento, tal como no tuvo efectos juridicos la
histérica pretension de autonomia para la ciudad de
Cartagena. Las Cortes Generales podrian autorizar

para constituirse en Comunidad Auténoma a los te-
rritorios con una extension menor o igual al de una
provincia y sin entfidad regional histérica (condicidn
que debe ser determinada por el legislador mediante
ley orgénica).

A su vez, Alvarez Conde’ concluye que el modelo de
Estado presenta una serie de disfuncionalidades deri-
vadas de la regulacién constitucional en el dmbito de
la iniciativa autonémica. La inexistencia de un mapa
territorial en los primeros momentos del Estado auto-
némico provocd grandes problemas, que llevan a los
Acuerdos Autondmicos firmados entre UCD y PSOE
en 1981. Ambos partidos limitaron el principio dispo-
sitivo de autonomia territorial, limitdndose con una
concrecion de sistemas constitucionalizados por el art.
144, y tratando ademas de subsanar ciertos problemas
del sistema, como el caso del proceso autondémico
andaluz o la infegracién de la provincia segoviana en
Castilla y Ledn. Parece evidente que los Pactos Au-
tonémicos demarcaron de forma inamovible el actual
mapa autondmico, suprimiendo toda oportunidad de
formacion de nuevas comunidades o ciudades auté-
nomas.

Referente al art. 144 de la Constitucidn, solo ha sido
aplicado en el caso de Madrid, que a pesar de no ser
considerada una “entidad regional histérica”, éste requi-
sito fue subsanado por el Congreso de los Diputados y
Senado mediante la LO 6/1982, de 7 de julio, donde se
puso de manifiesto:

“la existencia de los motivos de interés nacional que
justifican la elaboracién por las Cortes Generales de
una Ley Organica a tenor de lo establecido en el ar-
ticulo ciento cuarenta y cuatro de la Constitucion,
toda vez que no se dan en la provincia de Madrid
las condiciones necesarias para su individualizacién
como entidad regional histérica para culminar el pro-
ceso autondmico iniciado por su Corporacién Muni-
cipal”®.

Ademads, el acuerdo del Consejo de Ministros por el
que se le deniega la consulta popular al Ayuntamiento
recuerda que “seria inconstitucional” porque el cuerpo
electoral elegido, es decir el art. 71 de la ley de bases del
régimen local, no es el establecido en el bloque consti-
tucional oportuno, un referéndum.

7. Ruiz Romero, M. La conquista del Estatuto de Autonomia para Andalucia (1977-1982). Ayuntamiento de Sevilla. 2005.

8. de Cabo de la Vega, A. Dictamen legal sobre la viabilidad juridica de constituir La Linea de la Concepcién en ciudad auténoma: procedi-
miento y competencias que se asumirian por el ayuntamiento.3 de julio de 2019.

9. Alvarez Conde, E. Los titulares de la iniciativa del proceso autonémico. Revista de Estudios de la Vida Local, nim. 202, pags. 233 y ss.

10. BOE n?173, de 21 de julio de 1982.
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IV. CIUDADES AUTONOMAS: CASO DE
CEUTA Y MELILLA

En cuanto a Ceuta y Melilla, Gnicas ciudades con un Es-
tatuto Autonédmico similar al que aspira el Ayuntamiento
de La Linea, obtuvieron su Estatuto en base a la dispo-
sicién transitoria quinta, no aplicada hasta 1995". En mi
interpretacion, se aprecia un numerus clausus a la consti-
tucion de tales entidades autonémicas de ambito munici-
pal, excluyéndose dicha posibilidad a otros territorios que
quieran postularse al mismo reconocimiento, a la que se
debe aguardar Unicamente los municipios que expresa-
mente vienen recogidos en la Constitucion y en que las
Cortes Generales aprecien ese inferés general necesario.

A continuacion vamos a realizar un analisis del régi-
men juridico y consecuencias provocadas en la natu-
raleza de una ciudad auténoma que podemos aplicar a
través de la analogia, a la posible ciudad auténoma de
La Linea de la Concepcidn.

1. Legitimacion activa, recursos de
inconstitucionalidad

No obstante, no merecen las ciudades de Ceuta y Melilla
ser consideradas a plenos efectos juridicos como Comu-
nidades Auténomas, pues el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado en los Autos 320/1995, de 4 de diciembre y
10/1996, de 16 de enero, que carecen de la posibilidad de
inferponer recurso de inconstitucionalidad, competencia
que si se incluye en el resto de comunidades auténomas.

El 30 de marzo del ano 2000, el Consejo de Go-
bierno de la ciudad de Melilla presentd ante el Tribu-
nal Constitucional un recurso de inconstitucionalidad,
ante la ley 55/199, de 29 de diciembre, que causaba un
grave deterioro en las competencias urbanisticas del
municipio. EI Gobierno, con la idea de ser considerada
como comunidad auténoma, alegaba tener la legitima-
cidn activa necesaria para poder interponer recursos de
inconstitucionalidad. El Constitucional, como méaxima
garantia y conocedora de la Constitucion Espanola, re-
sume en el Auto 2001/2000 que la ciudad, represen-
tada por su Ayuntamiento, tiene una falta de iniciativa
para constituirse en Comunidad Auténoma y manifiesta
la voluntad de las Cortes Generales en negar la consi-
deracion de Comunidad Auténoma a estos territorios.

Si que podrian ambas ciudades, y asi lo refleja la STC
240/2006, que aunque las ciudades autonomas care-

11. LO 2/1995, de 13 de marzo.

cen del conditio iuris para interponer el recurso de in-
constitucionalidad, si que podrian defender las compe-
tencias atribuidas por el Estatuto autonémico a través
de un conflicto en defensa de la autonomia local, de-
nominando estos territorios como un régimen singular
de autonomia local, y no una Comunidad Auténoma de
plenos efectos juridicos y constitucionales (F.J. 7).

2. Division de poderes: legislativo, ejecutivo y
judicial

A diferencia de lo que si podrian ostentar las comuni-
dades autdnomas de facto, ni Ceuta ni Melilla tienen ca-
pacidad legislativa, es decir, tienen una limitada capacidad
normativa, como cualquier municipio, aunque con un ma-
yor nivel de competencias, recogido en el Estatuto, pero
muy por debajo en comparacion con ofras comunidades.

Sique poseen, sin embargo, poder ejecutivo’?, encargado
de ejecutar y poner en préctica las politicas del Estado que
correspondan, asi de competencias exclusivas como puer-
tos, carreteras y caminos, marisqueo, museos, pa’rrimonio
cultural, asistencia social.... y ofras que sean afribuidas por
el Estado. Por el contrario, no se nombra ningln fipo de
competencias en materia educativa o de sanidad. Estas
ciudades dependen del Ministerio de Educacién y Forma-
cién Profesional (MEFP). También carecen de un Tribunal
Superior de Justicia, resulta l6gico, pues tampoco tienen
Audiencia Provincial propia, sino que, como en Ceuta, de-
pende de la de Cédiz, formandose una seccion sexta. Al
mismo tiempo es el TS) de Andalucia el competente para
resolver los recursos planteados dichas ciudades.

También carecen las ciudades de poder designar senado-
res autondmicos ni de legitimacion, como hemos nombra-
do anteriormente, ante el Constitucional. Los senadores au-
tondmicos son elegidos por los Parlamentos Autonémicos
(art. 69.5 CE), mientras que los elegidos en Elecciones se
obtienen cuatro en cada provincia, a diferencia de Ceuta y
Melilla que solo tienen capacidad de elegir dos.

3. Régimen competencial

La asimetria derivada del Mapa autonémico respec-
to del &mbito competencial de las ciudades auténomas
se subsume en comportamientos politicos y juridicos
como la limitacion de la organizacion institucional de
éstas ciudades respecto del resto de comunidades. La
propia asimetria se aprecia en el preambulo de los dos
Estatutos autonémicos®®, donde adquieren un régimen

12. Art. 16 LO 171995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia de Ceuta.
13. Montilla Martos, J. A.. La asimetria de las ciudades auténomas. Revista espanola de derecho constitucional. 1999. pags, 65-86.
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de autonomia superior a lo mero local con autonomia
administrativa y érganos similares a los del resto de au-
tonomias pero sin las competencias oportunas, como la
Asamblea (pleno municipal), dirigida por el Presidente
(Alcalde) que también lidera el Consejo de Gobierno
(Junta de Gobierno).

Es el articulo 21 de ambos Estatutos donde con un nu-
merus clausus se determinan las competencias de admi-
nistracion, inspeccién y sancién que las ciudades disponen,
ademas del ejercicio de la potestad reglamentaria (princi-
pal diferencia respecto de las comunidades autébnomas, ya
que no se nombra la potestad legislativa). Esto provoca
que a desemejanza con las CCAA, ni Ceuta ni Melilla pue-
den legislar sobre sus competencias, por lo tanto se recha-
za la posibilidad de elaborar leyes. No obstante, a priori,
las competencias serian las mismas que las del resto de
CCAA, las recogidas en el articulo 150 de la CE.

La potestad reglamentaria es la Unica via que disponen
las ciudades para desarrollar sus distintas politicas socia-
les, econdmicas.... Se frena en gran medida el margen de
actuacion de las Asambleas, aunque no por esto el resto
de leyes puedan arrebatar las competencias exclusivas re-
cogidas en los Estatutos, debiendo hacerse siempre por el
legislador una especial consideracién en base a la singula-
ridad territorial en el mapa autonémico del Estado.

Quizas la falta de competencia en algunas materias
que si poseen el resto de las diecisiete comunidades
autéonomas de Espana es lo que provoca el déficit de
estas ciudades en conocimientos como las matemati-
cas o Ciencias, donde el informe PISA del 2018 deja a
la cola a los estudiantes de Ceuta y Melilla, con peores
resultados, con una puntuacion en Ceuta de 411 en Ma-
tematicas, que se contrapone a los resultados de otros
territorios europeos, como Estonia, con 527, o sin ir-
nos tan lejos, un 492 en Portugal. Si los resultados de
la media del Estado espanol son malos, los de las ciu-
dades autonomas reflejan alin mas lo peor. Esto podria
ser consecuencia de diversos factores, pero sin duda
ambas ciudades tienen en comn el mismo estatus ju-
ridico, ambas ciudades, a grandes rasgos, ostentan las
mismas competencias y ambas ciudades carecen de las
mismas.

V. CONCLUSIONES

La consulta linense pretendida escapa de la compe-
tencia municipal, es el Estatuto de Aufonomia quien
posee la tramitacion especifica en base a la normativa
comentada, o en su caso las Cortes Generales apre-
ciando el especial inferés nacional y en aplicacion del
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articulo 144 de la Constitucion. Este hecho incide en la
vertebracion territorial del Estado, en la modificacion
del mapa autonémico y en el propio de las provincias.

La ciudad de la Linea de la Concepcién tiene un pro-
blema social, con las mas que conocidas particularida-
des provocadas por su frontera-linea con la colonia de
Gibraltar, de forma directa, que la dejan en una tfesitura
econdémica que no se arregla con un Estatuto de Auto-
nomia, como hemos analizado con los casos de Ceuta y
Melilla, sino mediante unos planes estratégicos centra-
dos en politicas sociales y de empleo capaces de aca-
bar con tal tesitura, impulsando formacion profesional y
académica para la juventud y politicas que protejan a los
trabajadores transfronterizos, dotandolos de una segu-
ridad juridica de la que hoy carecen. En este aspecto el
Derecho Internacional Piblico y de la Union Europea
tendrd mucho que estudiar y analizar los efectos que
para esta poblacion traerd el futuro y esperado acuer-
do de la UE para la relacion futura con Gibraltar, pero,
desde luego, el Derecho Constitucional debe quedarse
al margen de los problemas de los campogibraltarenos.
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REVISION DOCTRINAL: LA REFORMA DEL SISTEMA
DE ELECCION DE VOCALES DEL CGP)J

JULI GRANES VALLES
Estudiante 3° de Derecho
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El 22 de diciembre de 2023 se celebraba en el Con-
greso de los Diputados una reunién entre el Presidente
del Gobierno, Pedro Sanchez, y el lider de la oposicion,
Alberto Ndnez Feijéo para tratar, entre otros temas, la
renovacién del Consejo General del Poder Judicial (en
adelante, CGPJ). Pilar Alegria, portavoz del Gobierno,
valoraba la reunién con los Populares como un «magni-
fico punto de partida»' para desbloquear la renovacién
de un Consejo que el 4 de diciembre de 2023 cumplid
cinco anos con el mandato caducado.

Desde la aprobacion de la Ley Orgénica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, los veinte vocales que con-
forman el CGPJ se eligen en sede parlamentaria, me-
diante mayorias reforzadas de tres quintos en ambas
camaras. Dichas mayorias requieren, en la practica, el
acuerdo del partido gobernante con la oposicion para
completar la renovacién del Consejo. En noviembre de
2018, con anterioridad a la expiraciéon del mandato del
CGP)J vigente, el Partido Socialista Obrero Espanol y el
Partido Popular pactaron la designacién de los vocales
que debian conformar el futuro Consejo. Sin embargo,
la filtracion de unos mensajes del portavoz Popular al
Senado, que ponian seriamente en entredicho la inde-
pendencia de los nombramientos del CGP)J, precipitd
en una crisis politico-juridica adn sin resolver. La ac-

tual falta del consenso politico necesario para que las
Cémaras elijan a los vocales del CGPJ se ha traducido
en una situacion de anormalidad juridica que no puede
considerarse una excepcionalidad histérica. Desde su
aprobacion constitucional, el CGPJ se ha renovado con
normalidad en una sola ocasién: en 1986.

No obstante, la duracién y la magnitud del bloqueo que
sufre actualmente el CGPJ no encuentran precedente en
la democracia espanola®. En su informe anual sobre el
Estado del Derecho de 2023, la Comisién Europea re-
itera su preocupacién (ya expresada en 2020, 2021 y
2022) por la no-renovacién del CGPJ asi como por la
ausencia de medidas para actualizar el procedimiento de
nombramiento de sus jueces miembros®. Por su parte, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos determina en su
sentencia de 22 de junio de 2023, la improcedencia de la
ausencia de examen de las candidaturas de una serie de
magistrados por parte de las cdmaras, al suspenderse tal
examen por la filtracién de los mensajes. El TEDH con-
cluye la vulneracion de Espana del articulo 6.1 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, sobre el derecho a
un juicio justo y acceso a un tribunal.

Las criticas de diversos organismos europeos y las re-
currentes situaciones de bloqueo evidencian una disfun-

1. Soto, R, “Negociaciones para renovar el CGPJ y reforma del articulo 49 de la Constitucidn: claves de la reunién entre Sanchez y Feij6éo”,
Newtral, 22 diciembre 2023, (disponible en: https://www.newtral.es/acuerdos-alcanzados-reunion-sanchez-feijoo/20231222/, (ltima con-

sulta 23 de diciembre de 2023).

2. MARTIN GUARDADO, S., 2023. Polarizacién politica y crisis en la renovacién del Consejo General del Poder Judicial. Revista de derecho

politico, no. 117, p. 139

3. Comisién Europea, “Informe sobre el Estado de Derecho en 2023, 2023, p.6. (Disponible en: https://commission.europa.eu/publica-

tions/2023-rule-law-report-communication-and-country-chapters_en)

4. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 5*), Caso Lorenzo Bragado y Otros contra Espafia, de 22 de junio de 2023
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cionalidad del sistema de eleccién de vocales del CGPJ;
las sucesivas reformas mediante ley orgéanica de dicho
sistema revelan una inoperancia de la intervencion le-
gislativa®. El objetivo de este articulo sera el de realizar
una revision doctrinal del sistema de eleccién del CGP)J,
abordando el régimen juridico del mismo, seguido por
una revision historica de las diferentes leyes organicas
que han concretizado el sistema de eleccion de vocales
del CGPJ, y finalizado por una apreciacién de la natura-
leza juridica de cada una de las reformas.

l. REGIMEN JURIDICO DEL CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL

El articulo 122.2 de la Constitucion establece el Con-
sejo General del Poder Judicial como dérgano de gobier-
no del Poder Judicial, y le reserva funciones particulares
en materia de nombramientos, ascensos, inspeccion y
régimen disciplinario. A nivel general, de la misma nor-
ma Constitucional se infiere que las funciones del CGP)
son todas aquellas que se requieran para conseguir el
eficaz ejercicio de la potestad jurisdiccional y, en par-
ticular, las destinadas controlar la potestad reglamenta-
riay la legalidad de la actuacién administrativa®.

Dichas funciones son esenciales para la preservacién
de la independencia del poder judicial en su conjunto,
fuente esencial de legitimidad de jueces y magistrados’.
La independencia de la judicatura, constituye en pala-
bras de Karl Loewenstein «la piedra final en el edificio
del Estado democratico constitucional de Derecho»®.

Asi pues, para garantizar el objetivo dltimo de una plena
independencia judicial, el Tribunal Constitucional enfatiza
en su STC 108/1986 la posicion auténoma del Consejo
General del Poder Judicial, como 6rgano no subordina-
do a los demas poderes plblicos (STC 108/1986, FJ 10).
Dicha posicién, en relacién a la independencia judicial,
debe entenderse como un reconocimiento a una auto-

nomia de la Judicatura en su conjunto, cuya facultad de
autogobierno recaeria en el CGPJ (STC 108/1986 F] 8).
Por el contrario, la no subordinacién a los demas poderes
plblicos debe entenderse como la «ausencia de injeren-
cia de poderes en el funcionamiento del poder judicial»’.

Il. EL SISTEMA DE ELECCION DE VOCALES
DEL CGPJ): UNA PERSPECTIVA HISTORICA

La problematica en la determinacién del sistema de
eleccidon de vocales del Consejo General del Poder Ju-
dicial, acarreada por el legislador espanol desde la mis-
ma fundacion de la Carta Magna, puede enfenderse en
palabras de Rosado Iglesias, a través de la «xambigliedad
e indeterminacién constitucional»©®. La Constitucion
determina en su articulo 122.2 la composicién del CGPJ,
que sera conformado por el presidente del Consejo
(que ejerce a su vez de presidente del Tribunal Supre-
mo) y por veinte miembros nombrados por el Rey por
un periodo de cinco anos. De estos veinte vocales, ocho
seran elegidos por las cdmaras (cuatro a propuesta del
Congreso y cuatro a propuesta del Senado), seleccio-
nados en ambos casos por mayoria cualificada de tres
quintos. Los ocho vocales nombrados por las camaras
deberéan ser elegidos enfre abogados y otros juristas,
todos ellos de reconocida competencia y con mas de
quince anos de ejercicio de su profesion.

Sin embargo, el mismo articulo 122 reserva a la ley or-
génica la determinacion del sistema de eleccién de los
doce vocales restantes para completar el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial. Sin méas precisién que la que es-
tablece que los doce miembros restantes deberan esco-
gerse entre Jueces y Magistrados de todas las categorias.
Esta configuracion constitucional resulta «excesivamente
abierta» en palabras de Cabellos Espiérrez".

Con la entrada en vigor de la Constitucion en 1978, el
legislador se encuentra frente a la responsabilidad apre-

5. MARTIN GUARDADO, S., 2023. Polarizacidn politica y crisis en la renovacién del Consejo General del Poder Judicial. Revista de derecho

politico, no. 117, p. 141.

6. CAVERO LATAILLADE, I, “Articulo 122: La estructura Organizativa del Poder Judicial”, en ALZAGA, O, (coord.) Comentarios a la Consti-
tucién Espafiola. Tomo IX - Articulos 113 a 127 de la Constitucién Espafiola de 1978, Edersa, 2006, pp 483-485

7. BUSTOS GISBERT, R., DELGADO DEL RINCON, L. E., FIGUERUELO BURRIEZA, A., LOPEZ AGUILAR, J.F., LOPEZ GUERRA, L. M., MU-
RILLO DE LA CUEVA, P. L., ROSADO IGLESIAS, M. G.,y SERRA CRISTOBAL, R. (2022), “Encuesta sobre el poder judicial”, Teoria y Realidad

Constitucional, pp. 73

8. LOEWENSTEIN, K. Teoria de la Constitucién, Ariel, Barcelona, 1965, pag. 294.
9. BUSTOS GISBERT, R. (2022) “Politica, independencia y autogobierno judicial: Cuatro miradas”, Revista de Estudios politicos, no. 198, pp.

93-120

10. ROSADO IGLESIAS, G., La constitucionalizacién del Gobierno Judicial: cuarenta afios de Consejo General del Poder Judicial, régimen actu-
al y cuestiones pendientes. Revista de derecho politico, no. 101, 2018, pp. 353-391. ISSN 0211-979X. DOI 10.5944 /rdp.101.2018.21965.
11. CABELLOS ESPIERREZ M. A., 2020. La reforma inacabada. Revista espafola de derecho constitucional,vol. 40, no. 118, pp. 13-44. ISSN
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miante de completar mediante ley orgénica el sistema de
eleccion de vocales que conformaran el CGPJ, requisito
indispensable para el proceso de constitucion del Tribu-
nal Constitucional (dos de los vocales del TC son nom-
brados a propuesta del CGPJ, en virtud del art. 159.1 CE).

Asi pues, la Ley Organica 1/1980, de 10 de enero, re-
guladora del Consejo General del Poder Judicial seré la
primera intervencion del legislador, posterior a la Cons-
titucidon para acotar las funciones y caracteristicas del
CGPJ, asi como el sistema de eleccién de sus vocales.
Aprobada con una marcada presuncién de temporalidad,
la Ley 171980 concreta el nombramiento de los doce
vocales del turno judicial en sus articulos duodécimo y
siguientes, mediante un sistema de elecciones infernas
entre todos los jueces y magistrados en activo. El régi-
men de eleccidn establecido en la Ley 1/1980 recogia una
serie de preceptos en su articulo decimocuarto (candida-
turas avaladas por un diez por ciento de los electores o
una asociacion judicial, posibilidad de combinar nombres
dentro de una misma candidatura y sistema electoral ma-
yoritario corregido) para potenciar la representacién de
sectores minoritarios dentro de las asociaciones judicia-
les. De igual modo, en su articulo octavo la Ley dictamina
la obligatoriedad de la conformacién del turno judicial
del Consejo por tres Magistrados del Tribunal Supremo,
seis Magistrados y fres Jueces, a fin de otorgar una cierta
representatividad a cada una de las categorias de la ca-
rrera judicial. Sin embargo y pese a las prefensiones del
legislador, la experiencia de 1980 favorecié claramente al
sector mayoritario de caracter conservador, faccion judi-
cial que copé todos los puestos'?.

En 1985, se aprobo la definitiva Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, ley 6/1985
o LOPJ), que derogaba la norma de 1980 y la integraba
en la nueva ley.

La representacién de magistrados conservadores en
el seno del CGPJ que habia sido constituido en 1980,
y la victoria del Partido Socialista en las elecciones de
1982 condicionan la principal novedad de la Ley 6/1985;
la designacion parlamentaria de todos los miembros del
Consejo, judiciales y juristas. La propuesta de modifi-

cacion del sistema de eleccidn, cristalizada como ele-
mento fundamental del Proyecto de Ley, fue justifica-
da por el Partido Socialista remarcando la «estructura
conservadora» de la carrera judicial, y aduciendo que de-
bia pesar més la «mayoria parlamentaria»®. A partir de
la Ley Organica 6/1985, y en virtud del articulo 112.1 de
la LOPJ (en la redaccién entonces vigente) los veinte
vocales en su fotalidad que conforman el CGPJ pasa-
ron a ser seleccionados por la Camaras Parlamentarias.
El articulo 112.2 determinaba que los doce vocales de-
signados entre jueces y magistrados, pasaron a elegirse
como los ocho restantes, la mitad por cada Camara me-
diante mayoria cualificada de tres quintos.

La siguiente modificacion legislativa relevante en mate-
ria de nombramiento de los vocales del Consejo llega con
la Ley Organica 2/2001, de 28 de junio, sobre la compo-
sicion del Consejo General del Poder Judicial. La norma
legal modifica el articulo 112 de la anterior ley, intentando
imponer lo que algunos académicos han considerado un
«modelo mixto»': la propuesta para la determinacién de
los vocales del turno judicial sigue correspondiendo a las
Cémaras, pero estas a su vez configuraran su propuesta
a partir de una seleccion de treinta y seis Jueces y Magis-
trados que la Judicatura habra previamente presentado.
En el apartado tercero del mismo articulo se detallaba
que los treinta y seis candidatos se distribuiran en pro-
porcion al nimero de afiliados de cada asociacion vy al
nimero de no afiliados a asociacion alguna. La clara in-
tencion del legislador a través de la innovacion legislativa
anteriormente mencionada resulta evidente: mitigar el
grado de discrecionalidad del que gozaban las camaras
parlamentarias en la eleccién de vocales configurando la
propuesta a partir de una seleccién concreta de Jueces y
Magistrados presentados por la judicatura.

La dltima reforma en materia de nombramiento de
los vocales del turno judicial la realiza la Ley Organica
4/2013, vigente a dia de hoy. Las novedades introducidas
en la Ley 4/2013 se dirigen particularmente a optimizar
e intensificar la participacion de todos los miembros de
la carrera judicial en el proceso de seleccidn de los vo-
cales de origen judicial que conforman el CGPJ®. En su
articulo 574, se reduce el nimero de avales necesarios

12. ROSADO IGLESIAS, G., La constitucionalizacién del Gobierno Judicial: cuarenta afios de Consejo General del Poder Judicial, régimen actual
y cuestiones pendientes. Revista de derecho politico, no. 101, 2018, p. 357

13. Cuadra, Bonifacio de la. «<El PSOE decide que el Consejo del Poder Judicial sea elegido por las Cortes». El Pais, 4de marzo de 1985). Dis-
ponible en: https://elpais.com/diario/1985/03/05/espana/478825218_850215.html

14. BUSTOS GISBERT, R., DELGADO DEL RINCON, L. E., FIGUERUELO BURRIEZA, A., LOPEZ AGUILAR, J.F., LOPEZ GUERRA, L. M., MU-
RILLO DE LA CUEVA, P. L., ROSADO IGLESIAS, M. G.,y SERRA CRISTOBAL, R. (2022), “Encuesta sobre el poder judicial”, Teoria y Realidad
Constitucional, p. 36

15. FERNANDEZ RIVEIRA, R.M., 2014. Regeneracién democratica? Algunas reflexiones sobre la nueva ley orgénica 4/2013, de 28 de ju-
nio, de reforma del Consejo General del Poder Judicial. Revista de derecho politico, no. 91, pp. 137-182. ISSN 0211-979X. DOI 10.5944/
rdp.91.2014.13221.
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para presentar candidatura, y en el 575 se determina un
mayor protagonismo de los jueces y magistrados frente
a las asociaciones, que aln pudiendo avalar candidatos,
no podran presentar candidaturas directamente. Final-
mente, en el articulo 578.3, el legislador vuelve a la lla-
mada «representatividad dirigida» del modelo de 1980,
al establecer que deberan conformar el turno judicial
del CGPJ tres magistrados del Tribunal Supremo, tres
Magistrados con mas de veinticinco anos de antigliedad
en la carrera judicial y seis Jueces o Magistrados sin su-
jecion a antigliedad.

1. LA TENSION ENTRE CORPORATIVISMO
JUDICIAL Y POLITIZACION
PARLAMENTARIA

La ya mencionada «ambigiedad constitucional» del
articulo 122.3, relativa al nombramiento de los doce vo-
cales del turno judicial del CGPJ debe enmarcarse en
el recurrente debate del legislador espanol en relacion
a la potestad de autogobierno del poder judicial. Ya en
el debate constituyente de la Constitucion Espaniola de
1931, se aborda la discrepancia entre aquellos que con-
sideraban que el poder judicial debia gozar de autogo-
bierno al erigirse como un verdadero poder, y los que
por el contrario consideraban que el gobierno de los
jueces debia recoger las mayorias politicas del momen-
to”. En relacién al nombramiento de vocales del CGPJ,
el debate se ha materializado en una doble opcién le-
gislativa: dotar de mayor autogobierno al poder judicial
permitiendo al conjunto de la judicatura elegir por si
misma a los doce vocales del turno judicial (Ley Or-
génica 1/1980), o desplazar bajo control parlamentario
el nombramiento de los mismos (Ley Orgénica 6/1985
y siguientes). La doctrina académica es consistente en
senalar las problematicas que suscitan cada una de las
dos opciones. En esta dltima seccion del frabajo reto-
maremos brevemente la experiencia histérica para ex-
poner brevemente las flaquezas que han condicionado
cada modelo de eleccién de vocales del turno judicial

del CGP).

El Consejo General del Poder Judicial comienza a ac-
tuar en octubre de 1980, constituido bajo los auspicios
de la recién aprobada Ley Orgénica 1/1980. La totali-
dad de los doce miembros del turno judicial, que fue-
ron elegidos mediante sufragio entre el conjunto de la
judicatura, estaban afiliados a la Asociacién Profesional
de la Magistratura (en adelante, APM), de corte mayo-
ritariamente conservador. La sobrerrepresentacion de
vocales judiciales, en palabras de Rosado Iglesias llevo
al CGPJ del momento a concebirse como un dérgano de
autogobierno en sentido estricto, reclamando un au-
mento de competencias para situarse en el mismo plano
en la estructura de division de poderes que los poderes
propiamente politicos.” De igual modo, el hecho que
la totalidad de los vocales elegidos fuese afiliado a la
APM (asociacién que su momento concentraba como
afiliados unicamente un 25% de la totalidad de jueces y
magistrados en activo) ponia de manifiesto el corpora-
tivismo inherente en la eleccidn, es decir, la primacia de
intereses sectoriales o profesionales de un determinado
colectivo ante los intereses generales del conjunto del
ordenamiento".

Como ya ha sido expuesto, la aprobacion de la defi-
nitiva Ley Organica 6/1985 del Poder Judicial trae con-
sigo la eleccion por las Cortes de la totalidad de los
miembros del Consejo. Buscando eliminar del proceso
de seleccion el componente corporativista del anterior
sistema, se desprovee a las asociaciones judiciales del
poder que habian ostentado hasta el momento me-
diante la designacién parlamentaria de los vocales del
turno judicial. Ante tan radical cambio legislativo, va-
rias asociaciones judiciales asi como el Partido Popu-
lar presentaron recurso de inconstitucionalidad, en el
que el Tribunal Constitucional tuvo que pronunciarse
sobre el fondo del asunto: ;podia el Parlamento, me-
diante Ley organica, atribuirse competencias no espe-
cificamente mencionadas por la Constitucién, como el
nombramiento de los vocales-jueces del CGPJ?2°, El
Tribunal Constitucional se pronuncié sobre el asunto
en las Sentencias 45/1986 y 108/1986, declarando la
constitucionalidad de la modificaciéon legislativa en el

16. FERNANDEZ RIVEIRA, R.M., 2014. Regeneracién democratica? Algunas reflexiones sobre la nueva ley orgénica 4/2013, de 28 de ju-
nio, de reforma del Consejo General del Poder Judicial. Revista de derecho politico, no. 91, pp. 137-182. ISSN 0211-979X. DOI 10.5944/

rdp.91.2014.13221.

17. BUSTOS GISBERT, R., 2022. POLITICA, INDEPENDENCIA Y AUTOGOBIERNO JUDICIAL: CUATRO MIRADAS. Revista de estudios politi-
cos, vol. 2022, no. 198, pp. 93-120. ISSN 0048-7694. DOI 10.18042/cepc/rep.198.04.

18. ROSADO IGLESIAS, G., La constitucionalizacién del Gobierno Judicial: cuarenta afos de Consejo General del Poder Judicial, régimen ac-
tual y cuestiones pendientes. Revista de derecho politico, no. 101, 2018, p. 357

19. PORRAS NADALES, A., El Consejo General del Poder Judicial, segin la STC 108/1986, de 29 de julio, sobre la Ley Organica del Poder
Judicial, Revista Espanola de Derecho Constitucional, no. 19, 1987 pp. 225-244

20. SERRA CRISTOBAL, R., La eleccién de los miembros del consejo general del poder judicial. Una propuesta de consejo més integrador e

independiente. Teoria y realidad constitucional, vol. 31, no. 1,2013 p. 30l
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proceso de nombramiento. En la Sentencia 108/1986, el
Tribunal admite la obligacién constitucional expresa que
los doce vocales del turno judicial sean elegidos «entre»
jueces y magistrados, pero que la norma constitucional
ni contiene ni se puede inferir de ella que el nombra-
miento de los mismos deba realizarse «por» el conjunto
de la judicatura (STC 108/1986, F) 8).

Aln validando la reforma propuesta por la Ley
6/1985, el Tribunal Constituyente creyd prudente sena-
lar el riesgo de que las Céamaras, a la hora de efectuar
las propuestas de nombramientos, actuasen atendiendo
Gnicamente a la divisidon de fuerzas en su propio seno,
y distribuyesen los puestos a cubrir en proporcién a la
fuerza parlamentaria de estos (STC 108/1986, FJ 13).
La literatura académica en la materia ha sido también
consistente en destacar la politizacion de las decisiones
de los mismos vocales en el cumplimiento de sus fun-
ciones. Aunque los vocales elegidos por las Camaras no
reciben un mandato imperativo de éstas, si parece exis-
tir un mandato subliminar que responde a sus convic-
ciones ideoldgicas, generando la imagen de un dérgano
con connotaciones politicas?.

Los temores del Tribunal Constitucional se materiali-
zaron con la primera constitucién del CGPJ posterior a
la Ley 6/1985, en el que un Parlamento de mayoria so-
cialista eligié para cubrir las propuestas del turno judi-
cial a 14 vocales propuestos por el PSOE. El actual blo-
queo del CGPJ y en particular la filtracién de mensajes
en la que ciertos representantes politicos presumian de
un futuro control «desde detras» sobre drganos clave
en el Tribunal Supremo?? representa la ulterior confir-
macion de dichos femores.

Las posteriores reformas de la LOPJ que han incidido
en el sistema de eleccidn del turno judicial de vocales del
CGPJ no han servido para atajar la problemética de la elec-
cién de una forma definitiva. El modelo mixto de eleccion
de vocales que se derivé de la Ley Organica 2/2001 no
consiguid su mision. El sistema mixto mantuvo la eleccion
de las Camaras por criterios partidistas, que habia suscita-
do la reforma de 1985, y confirma la sobrerrepresentacion
de las asociaciones judiciales mayoritarias que se habia re-
velado con la aprobacion de la primera ley organica de

1980. La irrupcién minima de algin vocal perteneciente
a asociaciones judiciales minoritarias, asi como la practi-
camente nula representacién de vocales no afiliados (adn
constituyendo casi la mitad de la totalidad de los jueces
en activo) no pueden considerarse motivo suficiente de
auténtica regeneracion del sistema?®.

La Ley Organica 4/2013, nace con la voluntad de co-
rregir la problematica de la falta de representacion de
sectores judiciales minoritarios, asi como de vocales no
afiliados a ninguna asociacién generada con la anterior
norma. Lo dispuesto en los articulos 566 y siguientes de
la norma no supone un auténtico cambio en el sistema
electivo parlamentario, al encontrar imprecisiones juri-
dicas en articulos como el 578.2, que dispone que «las
Cémaras tfomaran en consideracion el nimero existente
en la carrera judicial, en el momento de proceder a la
renovacidn del Consejo General del Poder Judicial, de
Jueces y Magistrados no afiliados y de afiliados a cada
una de las distintas Asociaciones judiciales».?*

Como hemos podido constatar, la produccién legis-
lativa en relacién al sistema de eleccién de los vocales
del turno judicial del CGPJ ha estado marcada por una
tension entre el corporativismo judicial generado por
la sobrerrepresentacion de asociaciones judiciales en
los sistemas en los que se ha permitido «la eleccion de
los jueces por los jueces» y la politizacién parlamentaria
derivada de los sistemas en que ha primado la eleccién
parlamentaria de los vocales.

Martin Guardado sostiene en su articulo «Polarizacion
politicay crisis en la renovacion del Consejo General del
Poder Judicial» que la disfuncionalidad en el sistema de
eleccion de vocales del turno judicial del CGPJ puede
explicarse a través de una mala interpretacién legislativa
del pluralismo que propugna la Constitucién respecto al
CGP)J. El legislador ha optado por defender un modelo
fundamentado en el pluralismo asociativo de los jue-
ces, en lugar de buscar la preservacién de un pluralismo
profesional real. El mal entendido pluralismo asociativo
inevitablemente ha gravitado hacia un corporativismo
judicial, que a su turno ha generado una reaccién frontal
de politizacién parlamentaria del sistema de eleccion.
En su articulo, Guardado reposiciona brillantemente

21. SERRA CRISTOBAL, R., La eleccién de los miembros del consejo general del poder judicial. Una propuesta de consejo mas integrador e
independiente. Teoria y realidad constitucional, vol. 31, no. 1, 2013, p. 305

22. Lépez Fonseca, O.. «Cosidé admite el mensaje de WhatsApp en el que presume de un futuro control del PP sobre el Supremo». El Pais,
19 de noviembre de 2018). Disponible en: https://elpais.com/politica/2018/11/19/actualidad/1542630134_616500.html?event_log=oklogin
23. ROSADO IGLESIAS, G., La constitucionalizacién del Gobierno Judicial: cuarenta afios de Consejo General del Poder Judicial, régimen
actual y cuestiones pendientes. Revista de derecho politico, no. 101, 2018, p. 359

24. FERNANDEZ RIVEIRA, R.M., 2014. Regeneracién democratica? Algunas reflexiones sobre la nueva ley orgénica 4/2013, de 28 de junio,
de reforma del Consejo General del Poder Judicial. Revista de derecho politico, no. 91, p. 174
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la interpretacion del pluralismo contenido en la norma
constitucional: en su articulo 122.3, la CE propugna tan-
to el pluralismo profesional de los jueces y magistrados
nombrados vocales del CGP) como el pluralismo politi-
co que debe ser salvaguardado en el caso que sean las
Cortes Generales las que realicen las designaciones®.

La concrecién de una ambigliedad constitucional apa-
renfemente irresoluble, puede que encuentre respuesta
a través del mismo texto de la Carta Magna. En todo
caso, la resolucién de una dicotomia en la que el legis-
lador debe decantarse por un corporativismo judicial
o una politizacién parlamentaria resulta necesaria para
impulsar una reforma legislativa que vertebre el sistema
de eleccién del turno judicial de una vez por todas, de-
volviendo la completa funcionalidad y prestigio al Con-
sejo General del Poder Judicial.
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ESENCIALIDAD DE UN ACTIVO A EFECTOS DEL
ARTICULO 160.f) DE LA LEY DE SOCIEDADES
DE CAPITAL

PABLO MORILLO-VELARDE GIMENEZ
Mdster de Acceso a la Abogacia y Procura - ISDE Law & Business School

l. INTRODUCCION AL CONCEPTO DE ACTIVO
ESENCIAL:

Las operaciones en las que concurren activos esencia-
les comprenden una cuestién que no ha pasado desa-
percibida en la historia de las sociedades de capital. Ha
suscitado multitud de conflictos societarios en los que
el protagonista es el socio (Junta General) y el adminis-
trador (Consejo de Administracién). Con la pandemia
del COVID eran frecuentes los agobios de los admi-
nistradores por las deudas y la venta desesperada de
activos para paliarlas'. Esta investigacion sobre Derecho
Mercantil se comprendera la evolucién jurisprudencial
y doctrinal, porque a pesar de lo que menciona el Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital (en adelante, “LSC"), el concepto abstrac-
fo de “activo esencial” ha sido interpretado de mane-
ra diferente y atendiendo a las circunstancias de cada
caso. Pero antes de comenzar, resulta esencial leer el
apartado f) del art. 160 LSC (Competencia de la Junta):
“Es competencia de la junta general deliberar y acor-
dar sobre los siguientes asuntos: f) La adquisicién, la
enajenacion o la aportacion a otra sociedad de activos
esenciales. Se presume el cardacter esencial del activo
cuando el importe de la operacion supere el veinticinco
por ciento del valor de los activos que figuren en el dl-
timo balance aprobado”.

Puede entenderse que el concepto legal de activo
esencial a efectos del art. 160.f) LSC tiene dos elemen-
tos: el conductual y el cuantitativo. En cuanfo a elemento
conductual, se ftipifica la conducta de adquirir, enajenar

o aportar a ofra sociedad activos considerados esencia-
les. En su dia existié la duda sobre si estarian en el art.
160.f) la constitucion de gravdmenes, a lo que responde
la Resolucién de la DGRN de 22 de noviembre de 2017
mencionando que los gravamenes de activos esenciales
estén excluidos del art. 160.f), salvo excepcionalmente
casos en los que se comprometa el desarrollo del objeto
social. En cuanto al elemento cuantitativo, se establece
literalmente un umbral del 25% del valor de los acti-
vos que figuren en el Gltimo balance aprobado. Supe-
rado dicho limite, cualquiera que entienda la literalidad
de este precepto podria entender que dicho activo se
presumira esencial y en caso contrario, no. A contra de
lo que dicta el sentido comin, esto no es asi. Por ello
cabe proceder a un estudio riguroso de la evolucidn ju-
risprudencial y doctrinal al respecto. Porque un activo
puede suponer menos de ese 25% y ser considerado
cualitativamente esencial y también viceversa, puede
superar dicho umbral y no ser considerado esencial. El
término “esencial” puede fener varias interpretaciones,
pero la linea doctrinal y jurisprudencial ha hecho én-
fasis en la necesidad de dicho activo para satisfacer el
objefo social. Esto podria significar que, en caso de la
enajenacion de un activo esencial, podria desaparecer el
objeto social, lo que conllevaria a la obligacién legal de
disolucién de la sociedad (art. 363 LSC).

Il. EVOLUCION INTERPRETATIVA:

El art. 160.f) nacié con la Ley 31/2014, de 3 de di-
ciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades
de Capital para la mejora del gobierno corporativo. En

1. Iriarte, A. “EI COVID y la venta de Activos esenciales sin autorizacion”. Noticias juridicas
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la exposicién de motivos se menciona: “se amplian las
competencias de la junta general en las sociedades para
reservar a su aprobacién aquellas operaciones societa-
rias que por su relevancia tienen efectos similares a las
modificaciones estructurales”. Por otro lado, se modifica
el art. 511 bis LSC (Competencias adicionales de la Jun-
ta), que reza: “I. En las sociedades cotizadas constituyen
materias reservadas a la competencia de la junta ge-
neral, ademas de las reconocidas en el articulo 160, las
siguientes: a) La transferencia a entidades dependientes
de actividades esenciales desarrolladas hasta ese mo-
mento por la propia sociedad, aunque esta mantenga
el pleno dominio de aquellas. b) Las operaciones cuyo
efecto sea equivalente al de la liquidacién de la socie-
dad. ¢) La politica de remuneraciones de los consejeros
en los términos establecidos en esta ley. 2. Se presumird
el cardcter esencial de las actividades y de los activos
operativos cuando el volumen de la operacién supere el
veinticinco por ciento del total de activos del balance”.

Ya antes del 2014, la doctrina y jurisprudencia daba la
razdn a la necesidad de convocar Junta para realizar ac-
tos de disposicion de activos esenciales basandose en la
recomendacion que el Cédigo Unificado de Buen Go-
bierno de las Sociedades Cotizadas, de 22 de mayo de
2006 hacia al respecto?. Aunque no fuera preceptivo,
ya enfonces era bastante recomendable convocar Junta
para operaciones asi. Menciona expresamente la Reco-
mendacion 3%b): “Que, aunque no lo exijan expresa-
mente las Leyes mercantiles, se sometan a la aproba-
cién de la Junta General de Accionistas las operaciones
que entranen una modificacién estructural de la socie-
dad y, en particular, las siguientes: b) La adquisicién o
enajenacién de activos operativos esenciales, cuando
entrafe una modificacién efectiva del objeto social”.

Por ello, conviene tfomar siempre en cuenta el ele-
mento cualitativo, partiendo de jurisprudencia y doctri-
na anterior al 2014. La STS n®285/2008, de 17 de abril

estimé que fener como Unico objeto social el transporte
y vender licencias de fransporte es equiparable al cese
de la actividad de explotacion. La actividad ordinaria de
la empresa se paralizaria a consecuencia de un negocio
juridico extraordinario que debia ser autorizada expre-
samente por la Junta General. Se declaré la nulidad de
la escritura de compraventa de licencias. Los conseje-

ros delegados de una sociedad carecen de poder para
otorgar escritura de transmisién de todo el activo sin
consentimiento ni aprobacién de la Junta®.

Poco a poco, fue configurandose jurisprudencia y
doctrina de interés para el trafico mercantil, teniendo
en cuenta el contexto econémico-financiero de la crisis
financiera global de 2008“. Las dificultades generaliza-
das de acceso al crédito y la fuerte caida de la demanda
por la global recesién econémica provocaron en mu-
chas sociedades mercantiles una inmediata necesidad
de liquidez y la consecuente liquidacidn de activos. Se
le fue dando valor a la mayor fiabilidad y utilidad de la
informacidn financiera para prevenir potfenciales con-
flictos de interés, problemas de agencia y proteger a los
accionistas. Para la proteccion de los pequenos minoris-
tas ha sido de interés la citada sentencia, al menos eso
consideran las corrientes doctrinales de autores como
Jess Alfaro Aguila-Real®.

La creacién del art. 160.f) no supuso un cambio radi-
cal en la practica societaria, la SAP Segovia n®1/2021, de
11 de enero (F) 4) menciona: “En realidad esta reforma
no ha restringido el ambito de actuacién del érgano
de administracién en relacién a activos esenciales, mds
bien se la ha concedido o, si se quiere, la ha delimitado
para disipar dudas. A partir de la reforma puede ena-
jenar el 25% del activo, lo que no significa que antes
pudiera enajenar activos esenciales sin limite, y desde
luego no significa que pudiera enajenar todo el activo”.

Para una concrecion mas rigurosa del concepto de
adquisicion, enajenacion o aportacidn a otra sociedad,
en cuanto a si el art. 160.f) afecta a las operaciones or-
dinarias como extraordinarias, se pronuncié la SAP Ou-
rense n®326/2018, de 16 de octubre (FJ) 3): “la norma
no especifica la naturaleza del negocio (...) esta omi-
sién significa que es irrelevante la forma negocial de
la transmisién, ya que lo importante es el efecto pa-
trimonial que desencadene. Serd, por tanto, cualquier
negocio juridico por el que el activo esencial entra en la
esfera patrimonial de la sociedad o salga de ella”.

Alfaro Aguila-Real® hace referencia en una publicacién
del blog Almacén de derecho, fechada a 2 de junio de
2015, a Alvarez Royo-Villanova y Sanchez Santiago. Estos
autores opinan que las operaciones de activos esenciales

2. CNMV. Cédigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas, de 22 de mayo de 2006. Pg 15
3. Alfaro Aguila Real, J. “El nuevo art. 160.f) LSC ;Qué consecuencias tiene la falta de autorizacién de la Junta cuando los administradores

adquieren, enajenan o aportan a ofra sociedad un activo esencial?”

4. Hernandez Costa, |. “La competencia de la Junta General en la venta de activos esenciales. Articulo 160 f) de la Ley de Sociedades de Ca-

pital”. 2021. TFG Universitat de Barcelona. Pg. 11
5. Alfaro Aguila Real, J, op. cit.

6. Alfaro Aguila-Real, J. “Y més sobre el art. 160.f) LSC". Almacén de Derecho.
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incluidas en el &mbito de competencia de la Junta Gene-
ral son las que tengan efectos equivalentes a las modifi-
caciones esfructurales en cuanfo a su trascendencia para
los derechos econdmicos y politicos de los socios. Asi-
mismo, defienden que el 25% de umbral es muy bajo, que
hay que fomar en cuenta valores cualitativos para deter-
minar la esencialidad. Los administradores deben convo-
car Junta para operaciones que impliquen que la sociedad
deje de realizar actividades comprendidas en el objeto
social, operaciones en las que se adquiera activos que
modifiquen sustancialmente la actividad de la sociedad,
operaciones sobre activos esenciales que comprometan
esa obtencidn de ingresos de manera sostenida, aunque
se realicen a precio de mercado y no alteren el objeto
social (ej. venta de la marca principal de la empresa) y
operaciones que sin implicar la modificacion del objeto
social produzcan un cambio sustancial en el control por
los socios, como la filializacion de la actividad mas im-
portante. La reciente jurisprudencia coincide plenamente
con la interpretacion que en su dia estos autores dieron,
apoyada por Javier Juste Mencia, y el propio, Alfaro Agui-
la-Real, entre muchos’.

La doctrina considera que ese umbral cuantitativo del
25% del art. 160.f) es una presuncién iuris tantum. No
es Ufil como un criterio Gnico para validar la esencialidad
de un activo. El art. 385.3 LEC recuerda que las presun-
ciones establecidas por la ley no son absolutas, sino que
admiten prueba en contrario, salvo en los casos en que
aquélla expresamente lo prohiba. Sobre esta presuncién
iuris tantum se pronuncié la SAP Asturias n®501/2020,
de 26 de febrero, reiterando lo expresado por el Juzgado
de Instancia en que: “(...) la presuncién que sefiala di-
cho precepto del 25% lo es iuris tantum, admitiendo, por
tanto, prueba en contra, recayendo la carga de la prue-
ba de que no se trata de un activo esencial sobre quien
alegue tal cosa una vez demostrado que el activo pesa
mas del 25% de los activos del balance (...)"; “Afirmado
el cardcter esencial de los activos en la demanda y des-
truida por la parte demandada la presuncién legal iuris
tantum establecida al efecto para tal consideracion, es
el demandante quien debe soportar la carga de acredi-
tar la esencialidad de los bienes inmuebles sobre la base
de un criterio no cuantitativo, sino cualitativo”. Entonces:
primero se parte del elemento cuantitativo y después, se
procede con el elemento cualitativo.

Caben, pues, cuatro escenarios®: 12) Operaciones con
activo no esencial de valor superior al 25% del activo
total del Gltimo balance aprobado, siempre que se prue-
be conforme a derecho. 22) Operaciones con activo

7. Hernéndez Costa, I. Op. cit. Pg. 22
8. Hernandez Costa, I. Op. cit. Pg. 23
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esencial de valor superior a ese 25% (presuncién iuris
tantum del art. 160.f), sin que medie prueba en con-
trario. 3%) Operaciones con activo esencial, de valor no
superior al 25%, resultada su esencialidad de la practica
de un test cualitativo del activo. 4%) Operaciones con
activo esencial con valor superior al 25%, y que, tras
practicar el test cualitativo, se reafirme su esencialidad.

La SAP (Secc. 1*) Ourense n®326/2018, de 16 de
octubre ut supra, declara la esencialidad de la conce-
sidbn minera transmitida por tratarse de un activo afecto
al objeto social e imprescindible para el desarrollo del
mismo. Por el elemento cualitativo.

Cabe hacer distincién entre activo estratégico y activo
esencial. La SJM Bilbao n®/2020, de 7 de enero dis-
tingue entre activo estratégico y esencial. IBERDROLA
impugnaba el acuerdo del Consejo de SIEMENS GA-
MESA RENEWABLE ENERGY, S.A. (participacion del
8,07%), por el que decide vender determinados activos
que IBERDROLA consideraba estratégicos. Se mencio-
na que: “(...) el activo esencial, paralelamente a lo que
sucede con el elemento esencial del negocio juridico, es
aquel sin el cual no hay sociedad, no hay contrato, pues
pierde su esencia, su alma, su causa. Sin embargo, un
activo estratégico es aquel que incide de forma impor-
tante en el rendimiento de la sociedad, pero sin el cual
la sociedad subsiste pudiendo desarrollar su objeto con
otros activos, pero mermada en cuanto a su producti-
vidad. Por ejemplo, si la sociedad se dedica a explotar
hoteles, y se enajena su Gnico hotel, evidentemente se
destruye su fuente original de rendimiento, pero aidn
puede explotar otros hoteles, pues no ha sido creada
exclusivamente para explotar ese determinado hotel
(salvo que asi haya sido, naturalmente, en cuyo caso es
un supuesto de disolucién anticipada de la sociedad).
Es estratégico el activo porque de él depende el plan
social del momento para la obtencién del rendimiento.
Es estratégico para la sociedad aquel activo cuya exis-
tencia en el balance de la sociedad tiene importancia
no sdlo en cuanto a su valoracién en si mismo, sino en
lo que aporta al fondo de comercio de la sociedad”.

En la SAP (Secc. 5*) Zaragoza n°885/2019, de 8 de no-
viembre consideraba el apelante que el acuerdo de crédito
de 70 millones de euros aprobado constituia la adquisi-
cién de un activo esencial, que esto superaba el umbral del
25% y que al no convocar Junta se incumplia el art. 160.f).
Aqui se define un concepto implicito al de activo esencial:
el activo. La financiacion forma parte del pasivo. Es una
operacion de gasto que se replica en partidas del activo
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corriente como en la cuenta de tesoreria. Falla a favor del
Consejo de LA ZARAGOZANA, S.A,, disponiendo que la
financiacién era un medio para conseguir activos y refi-
nanciar deuda existente. Menciona el FJ 10: “Que la ope-
racién de financiacién es de entidad no se discute, pero
tampoco se ha acreditado que suponga un riesgo eviden-
te y palmario del devenir social, mas bien se desprende
la imperiosa necesidad de financiacion para refinanciar
deudas e impulsar la competitividad de la empresa”. “En el
caso que nos ocupa, aun admitiendo el criterio extensivo
de interpretacién del art. 160 f) (actividad esencial), no
hay elementos para concluir que excede de las competen-
cias propias de un Consejo de Administracién que ratifica
un proyecto de refinanciacion”.

Disconforme con el fallo de esta sentencia recurrié en
casacion el apelante, fambién con fallo a favor de LA
ZARAGOZANA S A, en la STS (Sala de lo Civil, Secc.1*)
1045/2023, de 27 de junio. Las operaciones de finan-
ciacion para la gestion ordinaria de la sociedad o para
obtener los recursos necesarios para el cumplimiento
del objeto social no tienen la consideracion de activo
esencial y entonces no requieren de la autorizacion del
160.f). Pero cuidado, en determinadas circunstancias
excepcionales si pueden ser consideradas sobre acti-
vos esenciales y por ello es preceptiva la autorizacidn
del 160.f) en? las operaciones que pusieran en riesgo
la viabilidad de la sociedad, las que modifiquen sustan-
cialmente el desarrollo de la actividad de la sociedad
o la forma de realizacion de su objeto, las que alteren
profundamente el célculo de riesgo inicial de los socios
o su posicion de control y las operaciones que lleven
aparejadas, aunque sea a fitulo de garantia, facultades
de disposicion sobre activos sociales de importancia.
Esto debe quedar siempre claro.

Ill. CONVOCATORIA DE LA JUNTA, REQUISITOS:

En cuanto a los requisitos de la convocatoria de la Jun-
ta para aprobar operaciones del art. 160.f), no se pro-
nuncia ni este ni ningln otro articulo de la LSC. Como
consecuencia, se plantea si dicho acuerdo esta someti-
do al régimen de aprobacién de acuerdos por mayoria
ordinaria (art. 198 en S.L., art. 201.1 en S.A.); o bien por
mayoria reforzada (art. 199 en S.L,, art. 201.2 en S.A.).
Para algunos autores doctrinales como Andrés Recalde,

lo 16gico es que el acuerdo se someta al régimen aplica-
ble en materia de modificacion de estatutos, esto es, la
mayoria reforzada en las S.L., y la mayoria absoluta en
las S.A. En contra se expresan ofros como Ricardo Ca-
banas y Luis Ferndndez del Pozo'®, que defienden que,
en ausencia de prevision estatutaria de mayoria refor-
zada en S.L. o mayoria absoluta en S.A. para aprobar la
transmision de estos activos, resulta aplicable el régi-
men ordinario de adopcion de acuerdos. Al respecto, no
hay apenas jurisprudencia relevante.

Asimismo, el acuerdo de aprobacién en la Junta no tiene
por qué ser previo" a la conclusién de la operacidn, sino
que perfectamente cabe adoptar un acuerdo posterior
que lo ratifique o incluso prever los efectos del acuerdo
de la Junta en el propio negocio, sometiendo a condicién
suspensiva la produccidn de sus efectos. Pero eso no qui-
ta que no sea recomendable este caracter previo para
generar un marco de transparencia y seguridad juridica,
como defiende Maria Jesis Guerrero Lebrén.

En cuanto a los requisitos de la nofificacién a los so-
cios de la convocatoria de la Junta, habla la SJM A Coru-
na n®259/2020, de 2 de diciembre menciona que pre-
viamente a la celebracién de la Junta en que se apruebe
el acuerdo de fransmision de un activo esencial es obli-
gatorio informar debidamente a los socios de qué ac-
tivos se venden y en qué condiciones, especificando la
esencialidad de éstos. No caben vaguedades e incon-
creciones a la hora de establecer como punto de orden
del dia la enajenacién de un activo esencial.

IV. VALIDEZ DEL NEGOCIO JURIDICO POR
INCUMPLIMIENTO DEL ART. 160.F):

Una de las criticas que se hizo a la reforma del 2014
es que no se hablé de la validez del negocio juridico por
incumplimiento del art. 160.f). Autores como Alvarez
Royo-Villanova y Sanchez Santiago™ defienden una in-
terpretacion del precepto que permita salvar la posicion
de los terceros de buena fe y sin culpa grave que hayan
confratado con la sociedad, de conformidad con el art.
234.2 LSC, sin que la falta de autorizacién de la Junta
sirva para impugnar la validez del negocio juridico. En
cambio, autores como Andrés Recalde Castells y Gue-
rrero Lebrén' entienden que no se trata de un proble-

9. Durén Jiménez, M. A. “Junta General, operaciones de financiacién y activos esenciales”. Linkedin.

10. Hernandez Costa, I. Op. cit. Pg. 36
11. Hernandez Costa, |. Op. cit. Pg. 36

12. Alvarez Royo-Villanova, Segismundo y Sanchez Santiago, Jaime. “La nueva competencia de la junta general sobre activos esenciales: a
vueltas con el articulo 160 f) LSC". Diario La Ley, N2 8546, Seccién Doctrina, 25 de Mayo de 2015, Ref. D-207, Editorial La Ley.

13. Hernandez Costa, I. Op. cit. Pg. 38
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ma relativo al alcance del poder de representacion de la
administracion social, y que las competencias atribuidas
a la Junta no serian efectivas si se limitaran sus efec-
tos a la relacién entre el administrador y la sociedad. Es
esencial la lectura del art. 234 LSC (Ambito del poder
de representacién): “I. La representacién se extende-
ré a todos los actos comprendidos en el objeto social
delimitado en los estatutos. Cualquier limitacién de las
facultades representativas de los administradores, aun-
que se halle inscrita en el Registro Mercantil, serd inefi-
caz frente a terceros. 2. La sociedad quedara obligada
frente a terceros que hayan obrado de buena fe y sin
culpa grave, aun cuando se desprenda de los estatutos
inscritos en el Registro Mercantil que el acto no esta
comprendido en el objeto social”.

La SAP (Secc. 1*) de Asturias n°501/2020, de 26 de
febrero ut supra, dispone que, en ausencia de acuerdo
de la Junta, se declara la ineficacia de la operacion frente
a terceros al no quedar vinculada la sociedad frente a
ellos (art. 1261 CC). Al no existir tercero de buena fe y sin
culpa grave, prevalece la ineficacia del negocio juridico
sobre la proteccién del tercero del articulo 234.2 LSC.

No obstante, en la actualidad ya no existe discusion
sobre la prevalencia de la proteccién del tercero de
buena fe y sin culpa grave ni sobre la no proyeccioén en
el ambito externo a la sociedad de los efectos deriva-
dos del incumplimiento del 160f). La SAP (Secc. 10*) de
Madrid n®35/2020, de 22 de enero (FJ 3), avala la efi-
cacia del negocio sobre activos esenciales incumpliendo
el art. 160.f) concurriendo tercero de buena fe. La SAP
(Secc. 1*) de Ourense n® 326/2018, de 16 de octubre (F)
3) ut supra, también: “si se aplican las consecuencias de
la infraccién del art. 234 LSC al articulo 160 f) LSC,
si el tercero adquirente es considerado de buena fe y
sin culpa grave, estard protegido por el propio articulo
234; y por el contrario, si el adquirente, transmitente
0, en su caso, acreedor pignoraticio no es considerado
como tercero de buena fe, nos hallariamos ante un su-
puesto de vicio en el consentimiento cuya consecuencia
fundamental es la nulidad del acto que trae causa, y
por tanto, del negocio juridico correspondiente”.

V. ADMINISTRADORES E INCUMPLIMIENTO DEL
ART. 160.F):

En cuanto a la responsabilidad del administrador' in-
cumplidor del art.160.f), la inoponibilidad al tercero de
buena fe de la invalidez del contrato por falta de consen-
timiento no implica que los administradores que ejecuten
el negocio juridico no sean responsables del perjuicio

14. Hernandez Costa, I. Op. cit. Pg. 4l
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econdmico causado a la sociedad y/o a los socios con su
actuacion. Regiré el art. 236.1 LSC, de la responsabilidad
de los administradores frente a la sociedad, los socios y
acreedores por dafos fruto de actos u omisiones con-
trarios a la ley o estatutos, o incumpliéndose los deberes
inherentes como administradores siempre que haya dolo
o culpa. La culpa se presumirg, salvo prueba en contrario,
cuando se vaya en contra de la ley o los estatutos. Por lo
que, segln que pafrimonio haya sufrido el dano, caben
la accién social de responsabilidad (art. 238 LSC) o la
accién individual de responsabilidad (art. 240 LSC). Sera
preciso examinar si objetivamente podian los administra-
dores sostener que no se trataba de un activo esencial, si
se asesoraron convenientemente antes de formalizar el
negocio juridico y si actuaron de buena fe, en aras del bu-
siness judgment rule del art. 226 LSC. La SAP (Secc. 3*)
Burgos n® 93/2020, de 21 de febrero (F) 3) lo recuerda.
Desestimd la accidn individual de responsabilidad y acla-
ré que la venta de la nave por los administradores esta-
ba amparada por la proteccion de la business judgement
rule obrando siempre de buena fe, con informacion sufi-
ciente y con arreglo a un procedimiento de decision ade-
cuado. En resumen, de conformidad con la jurispruden-
cia y doctrina vigentes, para apreciar la responsabilidad
de los administradores por la enajenacion de un activo
esencial sin aprobacion de la Junta, se debera probar que
obraron de mala fe, o con interés personal en el negocio
juridico, o sin informacion suficiente, o sin arreglo a un
procedimiento de decision adecuado.

VI. CONCLUSIONES

Para dar por finalizado este trabajo, cabe recordar que
la presuncion cuantitativa del 25% establecida en el art.
160.f) LSC es una presuncién iuris tantum (la carga pro-
batoria recae en quien defiende la esencialidad), que ad-
mite inferpretacion jurisprudencial sobre todo en cuanfo
a la dimensién cualitativa de activo esencial. Dependiendo
del tipo de acto que se realice con un activo, la naturale-
za del mismo, su representacion en el valor de los activos
segun el dltimo balance social, y la repercusion de dicha
operacion en el cumplimiento efectivo del objeto social
(esta es casi la condicién méas importante para evidenciar
la “esencialidad”); puede ser preceptiva o no la convoca-
toria de la Junta al considerarse esa operacion concreta
competencia de la misma. Es importante que en un Con-
sejo de Administracién se considere bien antes de em-
pezar una operacion el tipo de activo o derecho sujeto a
posible disposicion. Es deber inherente de los administra-
dores informar debidamente a los socios cuando estos les
requieran y proporcionarles la informacién concreta que
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ellos precisen. Deben actuar con diligencia y atenerse a
las consecuencias de no convocar una Junta y disponer de
dichos activos esenciales, porque si se prueba mala fe o
negligencia puede incurrir en responsabilidades. La socie-
dad es de los socios, no de los administradores: esto que
a veces se olvida debe quedar siempre claro. Lo prudente
(o la opcién mas diligente) es que en caso de duda de la
esencialidad de un activo, aunque no se disponga de su-
ficiente asesoramiento legal, se convoque Junta, aunque
ello ralentice o paralice algunas decisiones de grandes re-
percusiones para la sociedad. Ello es prueba de buena fe
de los administradores y de pretender informar de forma
incluso amplia a los socios de la llevanza de la sociedad.
Ello no implica que para el frafico ordinario mercantil de la
empresa deban de estar convocando reiteradamente jun-
tas. Pero si es prudente hacerlo para operaciones del art.
160.f), aunque el interpretador tras varias horas de estudio
concluyera que no es esencial. Por Gltimo, actualmente se
avala la validez del negocio juridico por la proteccion de
terceros de buena fe sin culpa grave en el caso de la rea-
lizacién de operaciones del art. 160.f) sin convocatoria de
Junta, ofra razén mas para que los administradores puedan
incurrir en responsabilidades.
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LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
LEGISLADOR TRAS LA SENTENCIA DEL TJUEEN EL
ASUNTO C-278/20, ;HAY LUZ AL FINAL DEL TUNEL?

GUILLERMO AMILIVIA DIAZ
Abogado del Departamento de Derecho Ptblico y Regulatorio de Andersen
Miembro de Honor y Vicepresidente de CONEDE (2017-2021)

1. INTRODUCCION

1.1. Responsabilidad patrimonial de la
Administracion

La institucion de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién (RPA), cuyo nacimiento formal no po-
demos fechar en Espana sino hasta 1954, con la aproba-
cién de la -aln vigente- Ley de Expropiacién Forzosa;
supone, en esencia, trasladar al ambito de las Adminis-
traciones Plblicas (AAPP) el concepto de la responsa-
bilidad civil, entendido como la obligacién de reparar
el dano producido a ofro -el particular- como conse-
cuencia de un deber de conducta impuesto en interés
de otro -esto es, el funcionamiento normal o anormal
de la Administracion-.

Desde un punto de vista tedrico conviene hacer una
sucinta referencia a los que el Tribunal Supremo (TS)
viene considerando como los cinco principios y carac-
teres esenciales de nuestro sistema de responsabilidad,’
siendo este un sistema unitario, de responsabilidad ge-
neral, directa y objetiva; y que persigue la reparacion
integral del dano.

Asi, la legislacion -desarrollada por la ingente juris-
prudencia del TS- establece que la existencia de RPA
viene supeditada al cumplimiento de cinco requisitos
basicos: (i) su imputacién a la Administracién, como

consecuencia de un funcionamiento normal o anormal,
incluyendo la inactividad; (i) la existencia de relacién
de causalidad entre el dano sufrido por el particulary la
actuacién pUblica; (iii) la antijuridicidad del dafio -esto
es, la ausencia de un deber juridico de soportar el dano-
; (iv) la necesidad de que los dafios sean evaluables eco-
ndmicamente y, por Gltimo, (v) la ausencia de causas de
exoneracién, como la fuerza mayor o la infervencion o
culpa de un tercero o de la propia victima.?

1.2. Responsabilidad del Estado legislador

Dentro de la RPA, la hiperregulacién a la que los ciu-
dadanos y las empresas se enfrentan en estos tiempos
ha hecho que cobre especial importancia un tipo con-
creto de responsabilidad: la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador (RPEL), que sienta sus bases so-
bre el principio de jerarquia normativa, imponiendo al
legislador la obligacién -aunque con matices- de repa-
rar los danos producidos a consecuencia de las vulnera-
ciones del marco constitucional o, cada vez con mayor
frecuencia, del Derecho de la Unién Europea (DUE).

Asi, la RPEL puede definirse como «la obligacion de
resarcimiento que contrae el Legislador como conse-
cuencia de la aprobacién de una ley inconstitucional
o contraria al Derecho de la Unién Europea, que pro-
voque un dano econémicamente evaluable al ciuda-

1. STS (Sala de lo Contencioso, Seccién 6*) 5450/2014, de 22 de diciembre (ECLI: ES:TS:2014:5450)
2. STS (Sala de lo Contencioso, Seccion 4%) 4754/2012, de 22 de junio (ECLI: ES:TS:2012:4574)
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dano y que este no tenga el deber juridico de sopor-
tar»® y, aunque con cierta tradicién en otros sistemas
juridicos como el francés, comenzé a reconocerse en
Espana a partir de la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 10871986, de 29 de julio. Tampoco estuvo ajeno
a esta figura el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), que ya en 1996 se pronuncié sobre su existen-
cia, indicando que «el principio conforme al cual los Es-
tados miembros estan obligados a reparar los danos
causados a los particulares por las violaciones del De-
recho comunitario que les sean imputables es aplicable
cuando el incumplimiento reprochado sea atribuido al
legislador nacional».*

Y esta responsabilidad operé en nuestro ordena-
miento sin reconocimiento legal expreso -pero gracias
al desarrollo jurisprudencial dado por el TS- hasta la
aprobacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun; derogada
a su vez en el ano 2015, por las leyes 39/2015, de | de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (LPACAP) y 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Plblico
(LRJSP), que asentaron la regulacidn sobre esta mate-
ria y sirvieron como trasposicion de los articulos 29.1'y
340 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea (TFUE).

Por un lado, se establece -concretamente en el arti-
culo 32.3 de la LRJSP- el derecho de los particulares a
ser indemnizados por las AAPP por las lesiones sufri-
das en sus bienes y derechos como consecuencia de la
aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expro-
piatoria, que no tengan el deber juridico de soportary,
en todo caso, cuando asi se establezca en estas leyes,
en los términos en ellas indicados. Asi, de forma idén-
tica a la Ley 30/1992, se regula el reconocimiento de
responsabilidad por el propio Legislador, determinando
cuando y en qué condiciones debe hacerse efectiva la
indemnizacion.

Por otra parte, la verdadera novedad de las leyes de
2015 la encontramos en el segundo parrafo del citado
articulo 32.3, donde se fijan dos supuestos inéditos de
RPEL: (i) la derivada de la aplicacién de normas con
rango de ley declaradas inconstitucionales y (ii) la pro-
veniente de aplicar una norma cuyo contenido se decla-
re conftrario al DUE.

En el primero de los anteriores supuestos, se requiere
la obtencién por el particular, en cualquier instancia, de
una sentencia firme desestimatoria de un recurso diri-
gido contra la actuacion administrativa que produjo el
dano, exigiéndose igualmente que se hubiera alegado
en el proceso la inconstitucionalidad que posterior-
mente declare el TC. En el segundo caso, de forma casi
idéntica, es necesario contar con dicha sentencia deses-
timatoria, habiendo invocado la infraccién del DUE que
posteriormente sea declarada como tal por el TJUE. En
ambos casos resulta aplicable el plazo de prescripcidn
de un ano para interponer la reclamacién, que impera
en el ambito de la RPA con caracter general, cuyo dies
a quo se inicia con la publicacién de la sentencia del TC
en el BOE o la del TJUE en el DOUE.

De igual forma, otro de los elementos configuradores
de la RPEL en Espana es la limitacion de sus efectos en
el tiempo -ex articulo 34.1 de la LRJSP-, que carece de
toda clase de justificacidon y que establece que Gnica-
mente son indemnizables los danos producidos en los
cinco anos anteriores a la publicacién de la sentencia
del TC o del TJUE, si bien sometido a la posibilidad de
que el fallo disponga ofra cosa, lo que deja la puerta
abierta al debate docftrinal sobre si la sentencia puede
ampliar el plazo, reducirlo o ambas.

Debemos hacer referencia, asimismo, a los requisitos
adicionales que se establecen en el articulo 32.5 de la LR-
JSP, en relacién con la RPEL por infracciones al DUE, y que
suponen una diferenciacion absolutamente desproporcio-
nada respecto del régimen nacional de dicha responsabili-
dad. Asi, en estos supuestos se exige (i) que la norma ten-
ga por objeto conferir derechos a los particulares, (i) la
existencia de relacion de causalidad directa entre el dafo
sufrido y el incumplimiento por la Administracién de un
deber impuesto por el DUE; y (iii) que el incumplimiento
esté suficientemente caracterizado -un término juridico
indeterminado que da lugar a interpretaciones ajenas a la
objetividad que impera en el ambito de la RPA-.

A modo de conclusidn, el sistema de RPEL actualmen-
te vigente en Espana peca de un formalismo exagerado,
al exigir de facto el agotamiento previo de fodas las
vias de recurso; se aparta del previo criterio jurispru-
dencial del TS, configura un sistema dirigido a restringir
la exigencia de responsabilidad al Estado-Legislador e
impone requisitos adicionales e injustificados para los
supuestos de responsabilidad por vulneracién del DUE.

3. MORET MILLAS, V. / GAT()OJIMENEZ DE LAIGLESIA, S., La responsabilidad del Estado-Legislador: antecedentes y situa-
cién tras la reforma de 2015, Revista de las Cortes Generales, N2 100-101-102, 2017, p. 8
4. STJUE, de 5 de marzo de 1996, asuntos C-48/1993 y C-46/1993
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2. EL PRONUNCIAMIENTO DEL TJUE EN EL
ASUNTO C-278/20

2.1. Antecedentes

Sobre la base de este marco juridico de la RPEL en
relacion con las vulneraciones del DUE, cargado de so-
breexigencias materiales y formales sin aparente justifi-
cacién, la Comisién Europea (CE) inicié a mediados del
ano 2016 un procedimiento EU Pilot como consecuen-
cia de las denuncias remitidas por particulares, En este
procedimiento se invocaba una posible vulneracion de
los principios de equivalencia y efectividad en la redac-
cién de los articulos 32 y 34 de la LRJSP, por entender
que estos preceptos imponen requisitos que dificultan
la exigencia al Reino de Espana de responsabilidades
por violaciones del DUE.

El resultado infructuoso de este primer procedimiento
derivé en la incoacidon de un procedimiento de infrac-
cidn contra Espana, en el cual las explicaciones ofreci-
das respecto a la adecuacién de estas normas al DUE
fueron insuficientes en opinién de la CE, lo que llevé en
enero de 2018 a la emisidon de un dictamen motivado
en el que se reiterd la opinidn de las instituciones euro-
peas respecto a la infraccién en estos preceptos de los
principios de equivalencia y efectividad, extendiéndose
igualmente al articulo 67 de la LPACAP.

Las reticencias iniciales del Gobierno de Espana para
modificar esta legislacion parecieron decaer a finales
de 2018, con la remisién a la CE de un proyecto de
modificacion legislativa, que tampoco satisfizo los re-
querimientos de los érganos comunitarios y que, ante la
situacion de paralisis politica en el ano 2019 -a conse-
cuencia de la celebracion de dos elecciones generales-
llevé a la interposicion por parte de la CE del recurso de
incumplimiento ante el TJUE a mediados del ano 2020.

En otras palabras, durante cerca de cuafro anos y con
dos gobiernos de distinto color politico, Espana -bien a
iniciativa del Gobierno, bien a iniciativa de las Cortes-
fue incapaz de plantear a la CE un texfo alternativo a
la actual regulacion de la RPEL por infracciones al de-
recho comunitario, lo que culminé con un pronuncia-
miento del Tribunal de Justicia. Asi, resulta hasta cdmico
que el TJUE se viese obligado a pronunciarse sobre si
la norma que regula las indemnizaciones por vulnerar
el Derecho de la Unidn era, precisamente, contraria al
propio Derecho de la Unién.

2.2 Contenido de la senfencia

El fallo del TJUE, de fecha 28 de junio de 2022 y
dictado bajo el asunto C-278/20 gira en forno a los
principios de equivalencia y efectividad, que merecen
una breve mencién. El primero, que establece que los
requisitos fijados por las leyes estatales en esta materia
no pueden ser menos favorables que los que se aplican
a supuestos analogos de naturaleza exclusivamente in-
terna; mientras que el segundo prohibe que la via de
reclamacion se articule de tal forma que haga imposible
o excesivamente dificil en la practica el resarcimiento
de los danos sufridos. Asi, la sentencia pivota en torno a
cinco ejes principales:

En cuanto al requisito relativo a la existencia de una
sentencia del TJUE declarando la norma como contraria
al DUE, el Tribunal entiende que supone una exigen-
cia contraria al principio de efectividad, pues supedita
cualquier atisbo de responsabilidad a la existencia de
un pronunciamiento del mas alto tribunal en el seno de
la Unién. En otros términos, obliga a que el pronuncia-
miento de otros drganos jurisdiccionales sobre la dis-
conformidad de una norma espanola con el DUE resulte
vinculante a los efectos de la exigencia de RPEL.

Respecto a la exigencia de que el particular haya ob-
tenido una sentencia firme desestimatoria de un recur-
so, en cualquier instancia, contra la actuacién admi-
nistrativa que produjo el dano, se trata de un requisito
que cuenta con el visto bueno del TJUE, que enfiende
que un particular no puede obtener la reparacion de
un perjuicio que no ha evitado de forma deliberada o
negligenfe. Sin embargo, el Tribunal se detiene en una
cuestion concreta: la exigencia de un «previo acto
administrativo», lo que imposibilita la reclamacion en
aquellos supuestos en que los dafos no deriven de una
actuacién administrativa impugnable -cuestion, por otra
parte, relativamente frecuente-.> Por ello, este requisito
resulta igualmente contrario al principio de efectividad,
en tanto el articulo 32.5 de la LRJSP no prevé una ex-
cepcion para los supuestos de ausencia de actuacion
administrativa.

En tercer lugar, el requisito de que se haya alegado la
infraccion del DUE en el seno del recurso contra la ac-
tuacion administrativa, en consonancia con lo indicado
en el punto previo, parece razonable a los ojos del TJUE,
que lo considera conforme con el DUE, en tanto es un
cuerpo juridico invocable por los particulares, tenga

5. CARRO DE MIGUEL, C. Revisién por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea del régimen de responsabilidad patrimonial
del Estado Legislador por infraccién del derecho de la Unién Europea, Actualidad Juridica Uria Menéndez, N2 60, 2022, p. 209
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este -o no- aplicacidn directa. Sin embargo, el fallo deja
ofras dudas sin resolver, por ejemplo: ;Dénde queda el
principio iura novit curia, si se exige al perjudicado ale-
gar dicha infraccién? ;La apreciacion por parte del juez,
sin invocacién por el demandante, impide la exigencia
de responsabilidad?

Continuando con el pronunciamiento, nos encontra-
mos con el plazo de prescripcion de la accién para re-
clamar desde la publicacién de la sentencia del TJUE,
que se declara contrario al principio de efectividad en
consonancia con la no exigencia de una senfencia del
TJUE. Asi, se fija que el inicio de dicho cdmputo tem-
poral de un ano -que se entiende ajustado a Derecho-
tenga lugar desde el momento de produccién del dafio,
siendo la declaracién de que la norma es contraria al
DUE el hecho causante del dano.

Y, por dltimo, en cuanto a la limitacion de los danos
indemnizables a un plazo de cinco anos, esta es declara-
da conftraria al principio de efectividad, en tanto la juris-
prudencia del TJUE ha venido fijando que la reparacién
de los danos causados a particulares por infracciones
del DUE debe adecuarse al dano sufrido, permitiendo
la integra reparacién de los perijuicios sufridos -princi-
pio, por ofra parte, que impera en nuestro sistema de
RPA-. Asi, la enorme duracién de los procedimientos
judiciales, que, como hemos visto, son imperativos para
la exigencia de responsabilidad (y pueden superar am-
pliamente el plazo de cinco afios), acrecenta més adn
la violacién del principio de efectividad y sirve de base
para el fallo.

3. PROPUESTAS DE REFORMA LEGISLATIVA

La necesidad de modificar la normativa espanola de-
clarada como contraria al DUE a raiz de la sentencia de
referencia ha devenido en la elaboracién, por parte del
Gobierno de Espana, de un Anteproyecto de Ley para
la modificacién del régimen juridico de la RPEL por da-
nos derivados de la infraccién del DUE, siendo especial-
mente destacable que la intencidn del Ejecutivo sea la
de diferenciar ain mas el régimen indemnizatorio para
la RPEL, en funcién del origen nacional o comunitario
de las normas vulneradas.

Asi, el prelegislador ha optado por obviar el principio
de claridad juridica y acrecentar la cada vez mas de-
ficiente técnica legislativa, tomando el fallo del TJUE

como una mera obligacién de modificacion del régimen
de la RPEL por dafos derivados de la infraccion del
DUE, en lugar de plantear una reforma integral que se
extienda a toda la RPEL. Es decir, lejos de modificar el
sistema para hacerlo mas flexible y menos enrevesado,
se pretende perpetuar -alin mas, si cabe- la imposibili-
dad de exigir responsabilidades al Estado-Legislador.®

3.1. Contenido

Este Anteproyecto, que fue sometido a tramite de au-
diencia e informacion pulblica el 22 de mayo de 2023,
implica, en esencia, cuatro cambios en el régimen juri-
dico:

En primer lugar, la desvinculacién del plazo de pres-
cripcion de la accion de responsabilidad -que se man-
tiene en un ano- exclusivamente a la publicacién de una
sentencia del TJUE declarando la infraccién del DUE. De
esta forma, el dies a quo se somete a tres posibles op-
ciones, vinculadas todas ellas a un pronunciamiento ju-
dicial sobre la contravencién del DUE: (i) la publicacién
de una sentencia del Tribunal Supremo, (ii) la publica-
cién de una sentencia del TJUE vy (iii) la fecha en que
devenga firme la sentencia de un érgano jurisdiccional
espanol declarando una norma contraria al DUE, si bien
esto debe ser dentro de un proceso iniciado por el re-
clamante y siempre sometido a que no se haya recibido
una indemnizacién en el marco de dicho proceso.

En segundo término, se modifican los supuestos en
los que procede la indemnizacién, estableciendo dos
casos diferenciados: (i) cuando se haya declarado por
el TS o el TJUE que la norma nacional es contraria al
DUE y, ademas, el particular haya obtenido en cualquier
instancia una sentencia firme desestimatoria del recur-
so confra el acto administrativo que le causo el dano,
no siendo esto exigible cuando el dano no provenga de
una actuacién administrativa impugnable; y (i) en aque-
llos casos en que el perjudicado, en un proceso judicial
iniciado a su instancia ante cualquier 6rgano judicial
espanol, obfenga una sentencia estimatoria firme en la
que se declare que la norma nacional resulta contraria al
DUE; sometido esto, en todo caso, a la falta de indem-
nizacion o restablecimiento del status quo.

Por otra parte, la tercera modificacion, establece que
seran indemnizables los danos, en los términos que dis-
ponga la sentencia que declare que la norma espanola

6. JUAN ALVAREZ, J. ;Para cuando la reforma de responsabilidad patrimonial que exigié Europa hace un afio?, El Confidencial,
30 de junio de 2023 (disponible en https://blogs.elconfidencial.com/juridico/tribuna/2023-06-30/para-cuando-la-refor-
ma-de-responsabilidad-patrimonial-que-exigio-europa-hace-un-ano_3682858/; dltima consulta 19/12/2023)
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es contraria al DUE; fijandose como limite la no afec-
tacion a las situaciones juridicas ya prescritas. Es decir,
se elimina el limite temporal de la normativa ain vigente
-5 afnos anteriores a la publicacién de la STJUE-, si bien
la exclusion de las situaciones juridicas prescritas, como
veremos, supone un matiz de grandisima relevancia y
que no estara exento de polémicas.

Y, finalmente, el Gltimo cambio que busca introdu-
cir este Anteproyecto es una modificacion de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa (LJCA) para habilitar al TS
a pronunciarse -a través de recurso de casacion -sobre
aquellos asuntos en los que los érganos judiciales de
instancia hayan basado sus fallos en la declaracién de
gue una norma nacional es contraria al DUE.

3.2. Analisis

Durante su elaboracién, el Anteproyecto se sometid
a la valoracion de diversos organismos técnicos -como
el Consejo de Estado, que, por desgracia, no ha hecho
publico su dictamen-, siendo especialmente destacable
el del Consejo General del Poder Judicial (CGP)), en el
que nos defendremos, dada la profundidad de su anali-
sis y la relevancia de sus valoraciones.

Asi, el CGPJ, en su informe de fecha 19 de julio de
2023 (del que fue ponente D. Wenceslao Olea Godoy),
resulté especialmente critico con el planteamiento que
el prelegislador habia hecho de esta reforma normativa,
que procedemos a analizar a confinuacion.

Sobre la apertura de otras vias que habilitan a la re-
clamacion -mas alla de una sentfencia del TJUE- parece
introducirse un aspecto que venia siendo reclamado por
la doctrina:’ facultar a los tribunales contencioso-admi-
nistrativos para decidir acciones de condena al Legisla-
dor, en concreto por violaciones del DUE. Sin embargo,
en el afan por limitar permanentemente toda posibilidad
de resarcimiento, el prelegislador exige que la senfencia
sea clara e inequivoca, desechando pronunciamientos
colaterales, introductorios u obiter dicta.

Adicionalmente, no se comprende que el Ejecutivo no
haya resuelto del todo uno de los aspectos mas relevan-
tes de la STJUE: la posibilidad de interponer un recurso
confencioso previo cuando el dafo no provenga de una

actividad administrativa impugnable; que se trata de sol-
ventar introduciendo una exencion de este requisito en
esos casos, si bien el texto de la reforma no aporta nada
a la claridad normativa y la seguridad juridica, a pesar
de los esfuerzos justificativos hechos en la Memoria de
Anélisis de Impacto Normativo (MAIN). Esta cuestién,
ademads, se mantiene vinculada a la necesidad de alegar
la infracciéon del DUE durante el procedimiento, requisi-
to que ya fue criticado por el TJUE y que el TS ha trata-
do de flexibilizar en beneficio de los reclamantes.®

En cuanto a la limitacion de la extension de la repara-
cion del dano, debemos criticar que el Ejecutivo prefen-
da imponer una limitacién a los pronunciamientos del
propio TJUE -en ftanto puede declarar en sus sentencias
la contrariedad de las normas con el DUE-, incurriendo
asi, como entiende igualmente el CGPJ, en un evidente
exceso de competencia normativa. A esto, ademas, de-
bemos anadir la imprecisién de dicha limitacion respec-
to a las «situaciones juridicas ya prescritas», que choca
frontalmente con la interpretacion jurisprudencial sobre
el momento de produccién del dano, en consonancia
con el principio de efectividad.’

Y, finalmente, en lo relativo a la modificacién de la
LJCA, el CGPJ entiende que la reforma planteada para
el recurso de casacion abre la puerta a que todas las
sentencias estimatorias en instancias inferiores termi-
nen llegando al TS a consecuencia de los recursos de
las AAPP, lo que -de facto- implica una exigencia de
sentencia del TJUE o de nuestro Alto Tribunal, haciendo
inatil la tercera alternativa incluida en el Anteproyecto
de Ley.

Ademaés, cabe destacar que entre los cambios a intro-
ducir esta el establecimiento de una doble legitimacién
en favor de la Administracion de cara a los recursos de
casacion, legitimando tanto a la Administracion parte
en el procedimiento original como a aquella competen-
te para resolver la reclamacién de RPEL, lo que oca-
siona una evidente desigualdad de armas en confra de
los particulares, siendo -ademas- una modificacién que
poco -o nada- ayuda a incorporar el principio de efec-
tividad en la legislacion espanola. Sobre esta cuestion,
ademas, el CGPJ manifiesta su critica por la falta de dili-
gencia del prelegislador, que obvia cualquier referencia
a este extremo tanto en la Exposicién de motivos como
en la MAIN.

7. GARCIA DE ENTERRIA, E., La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador en el Derecho espafiol, 2* Edicién, Aran-

zadi, Cizur Menor, 2007, pp. 118-120

8. STS (Sala de lo Contencioso, Secciéon 5%) 1534/2020, de 18 de noviembre (ECLI: ES:TS:2020:3936)
9. STS (Sala de lo Contencioso, Seccidon 5%) 1393/2021, de 29 de noviembre (ECLI: ES:TS:2021:4437)

54

Revista Juridica CONEDE



La responsabilidad patrimonial del estado legislador tras la Sentencia del TJUE..

En definitiva, no sélo cabe suscribir la opinién del
6rgano de gobierno de los Jueces y Magistrados res-
pecto a este Anfeproyecto de Ley, sino que se pue-
de concluir que los escasos trabajos que el Reino de
Espana -en particular, el Gobierno, dada la pasividad
de las Cortes- ha venido realizando para ejecutar la
sentencia del TJUE y modificar la legislacion declarada
contraria al DUE no sélo han resultado infructuosos
desde el punto de vista legislativo, sino que no dan
pleno cumplimiento a diversos puntos relevantes del
fallo del Tribunal de Justicia y, ademas, van encamina-
dos a modificar un sistema -que ya es muy complejo-
para hacerlo ain mas farragoso y destinado a reducir
la responsabilidad del Estado-Legislador hasta hacerla
practicamente desaparecer.

En resumen, y siguiendo al refranero espanol, po-
demos concluir que «para este viaje (podriamos de-
cir que a ninguna parte), no hacian falta tantas al-
forjas».
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LA STC 149/2023 Y LA CONSTITUCIONALIDAD DEL
IMPUESTO SOBRE LAS GRANDES FORTUNAS

FERNANDO CASTILLO LOPEZ
Estudiante de 3° de Derecho y ADE
Universidad Carlos Ill de Madrid

I. INTRODUCCION

El' Tribunal Constitucional en su sentencia STC
149/2023' del 7 de noviembre, desestima el recurso
de inconstitucionalidad presentado por el Consejo de
Gobierno de la Comunidad de Madrid contra la Ley
38/2022? de 27 diciembre, para el establecimiento de
gravamenes temporales energético y de entidades de
crédito y establecimientos financieros de crédito y por
la que se crea el impuesto temporal de solidaridad de
las grandes fortunas, y se modifican determinadas nor-
mas tributarias®. El recurso esta impugnaba en el arti-
culo 3 de dicha ley estatal, que establece el impuesto a
las grandes fortunas, el cual grava el patrimonio de las
personas fisicas que sea superior a 3.000.000 de eu-
ros, con la peculiaridad, de que este tribufo es deducible
del impuesto de patrimonio cedido a las Comunidades
Auténomas, por lo que el gravamen sélo recaeria sobre
el monto que no estuviera gravado por estas Gltimas.

Lo que hace esta Sentencia tan interesante y por lo
que he querido dedicarle el presente articulo, es por-
que atane a varias impugnaciones, pero por razones

de espacio, me cenfraré a continuacién en las dos mas
importantes: vicios en el procedimiento legislativo (vul-
neracién del art. 23.2 CE) y conflicto competencial y
autonomia financiera de las Comunidades Auténomas
(vulneracién de los art. 156.1 y 157.3 CE)

Il. POSTURAS Y ARGUMENTOS

Empecemos analizando los argumentos esgrimidos
por el recurrente, es decir el Consejo de Gobierno de
la Comunidad de Madrid, que presenta varias impug-
naciones confra la ley. La primera de ellas va dirigida a
los criterios formales que deben seguir las leyes, en este
caso, el argumento del recurrente se basa en varios fac-
tores, el primero es que el texto que mas tarde se con-
vertiria en el articulo 3 de la Ley 38/2022, se introdujo
como una enmienda en lugar de como una proposicion
de ley nueva, evitando asi los framites que se deberian
haber seguido en este segundo caso, como es la po-
sibilidad de debate parlamentario y de que el resto de
grupos parlamentarios pudieran presentar enmiendas al
texto. También se resalta el hecho de que los grupos

1. Sentencia del Tribunal Constitucional 149/2023 del 14 de Noviembre

2. Ley 38/2022 de 27 diciembre, para el establecimiento de gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y
establecimientos financieros de crédito y por la que se crea el impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, y se
modifican determinadas normas tributarias.

3. Dado que el Impuesto es muy reciente, y mucho més adn la Sentencia que comento en este articulo, la bibliografia académica

sobre el primero es muy escasa. Ver, por ejemplo, los dos siguientes analisis: Garcia Novoa, C.“Motivos de inconstitucionalidad
del impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas”, Revista Técnica Tributaria (141), (2023), 1-41; Utande San Juan,
J. M., “Aspectos constitucionales del Impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas”, Tributos Locales (162), (2023),
127-146. Nada hay adn escrito sobre la propia Sentencia, puesto que es mas reciente ain que la Ley sobre la que se centra.
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parlamentarios que han presentado la proposicion de
ley, sean los mismos que integran el gobierno, y que la
hayan presentado en este formato en lugar de que el
ejecutivo hubiera remitido un proyecto de ley, para lo
cual se habria necesitado de una audiencia y una pefi-
cién de informes y dictamenes del consejo de estado.

Pero sin duda el concepto mas interesante del que se
habla en lo referente a la vulneracién del art. 23.2, es la
“doctrina de la homogeneidad” en el marco del denomi-
nado derecho de enmienda. Citando como preceden-
tes STC 23/1990* y ATC 188/1999° el recurrente afirma
que siguiendo esta jurisprudencia citada, las enmiendas
infroducidas a un texto legislativo, deben estar relacio-
nadas no solo con el objeto, si no con la misma ma-
teria también, procediéndose enfonces a destacar que
el gravamen que se impugna, que es el de solidaridad
de las grandes fortunas, no tiene relaciéon alguna con
los otros dos gravamenes presentes en el fexto original,
para probar esto, se indica que junfo a esta enmienda
principal, se presentaron otras dos que modificaban el
titulo de la proposicidn de ley y su exposicién de mo-
fivos.

Tras estos argumentos, el recurrente fundamenta su
segunda impugnacion que hace referencia al conflicto
competencial y a los principios constitucionales de la
autonomia financiera y politica, ya que el impuesto a
las grandes fortunas se solapa en su hecho imponible
con el del impuesto de patrimonio, por tanto entiende
el recurrente que el fundamento de ambos impuestos
es el mismo, ya que gravan la misma manifestacion de la
capacidad de pago.

Cabe destacar que si bien el impuesto de patrimonio
es de titularidad estatal, su recaudacidn ha sido cedida
a las Comunidades Auténomas siguiendo el art.IO de
la Ley Organica 8/1980¢, de 22 de septiembre, de Fi-
nanciacién de las Comunidades Auténomas. Partiendo
de la base ya asentada de que el tributo estd cedido
a la Comunidad de Madrid, el lector debe saber que
para la modificacién de los términos de cesion del tri-
buto se requiere de un acuerdo de la Comisién Mixta
de Transferencias de Administracion entre estado y la
Comunidad de Madrid, como indican el tercer aparta-
do de la Disposicion Adicional Primera del Estatufo de

Autonomia de la Comunidad de Madrid’ y el art. 9.3 de
la Ley 10/20228, de 16 de noviembre, de Defensa de la
Autonomia Financiera de la Comunidad de Madrid.

Por tanto el argumento principal del recurrente en
cuantfo a la vulneracién de la autonomia financiera se
basa en que la nueva ley estatal se ha aprobado con el
objetivo de armonizar fiscalmente la tributacion de pa-
trimonio, eludiendo en fraude de ley, el procedimiento
previsto para la modificacién de la cesion de los tribu-
fos.

Si bien el recurrente hace referencia también a ofras
vulneraciones constifucionales como a la seguridad juri-
dica, al principio de no confiscatoriedad o al principio de
lealtad institucional, me limitaré solo a mencionar estos
temas ya que el articulo pretende centrarse en los argu-
mentos ya explicados que me parecen de sumo interés.

Por otfra parte tenemos la postura de la Presidencia
del Congreso de los Diputados, que se persona en el
proceso representada por la Lefrada de las Cortes Ge-
nerales, sélo para formular alegaciones acerca de los
vicios formales en el procedimiento legislativo, empe-
zando por rebatir la acusacion de la Comunidad de Ma-
drid acerca de presentar el texto como proposicion de
ley en lugar de como proyecto de ley, citando la STC
19/2023° del 22 de marzo, que en su fundamento juri-
dico 3 B) c) afirma que se trata solo de una mala praxis,
pero no de un motivo suficiente para declarar inconsti-
tucional la ley.

En cuanto a la “doctrina de la homogeneidad” la Le-
trada de las Cortes empieza por recordar que es fruto
de la doctrina del Tribunal Constitucional, y que no se
encuentra reflejada en el Reglamento del Congreso,
pero que auln asi, se ha anadido como un requisito de
admision. Siguiendo con su argumentacion, la Letrada
de las Cortes afirma que el impuesto de solidaridad a
las grandes fortunas coincide con la finalidad de la ley,
la de exigir un esfuerzo solidario a varios sectores para
contrarrestar la subida de precios y crisis energética, y
que por consiguiente, la enmienda cumple con creces el
criterio de homogeneidad.

La Letrada asi mismo afirma que aunque hubiere fo-
davia dudas acerca de la homogeneidad de esta en-

4. Sentencia del Tribunal Constitucional 23/1990 del 15 de febrero

5. Aufo del Tribunal Constitucional 118/1999 del 10 de mayo

6. Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas.

7. Ley Orgénica 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid.

8. Ley 10/2022, de 16 de noviembre, de Defensa de la Autonomia Financiera de la Comunidad de Madrid.
9. Sentencia del Tribunal Constitucional 19/2023 del 22 de marzo
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mienda, esto no seria suficiente para declarar un vicio
de inconstifucionalidad, si se han respetado los dere-
chos de los parlamentarios y ha quedado clara la volun-
tad de la Camara, cosa que afirma que ha sucedido, ya
que los grupos parlamentarios han podido manifestar
su opinidn tanto en la Comisiéon como en el Pleno.

La Gltima parte personada en estas actuaciones de la
que nos queda por hablar, es la del Abogado del Estado,
poniendo aqui el foco de atencién en sus alegaciones
acerca del problema competencial. Estas comienzan
con la afirmacién de que el recurso de la Comunidad de
Madrid parte de una base equivocada, ya que el impues-
to de solidaridad a las grandes fortunas no esta dentro
del sistema de financiacién autonémica, si no que es un
tributo complementario al impuesto de patrimonio, y
que ademas no es susceptible de cesién a las Comu-
nidades Auténomas. Por lo que segln el Abogado del
Estado, entra dentro de las potestades tributarias con-
cedidas al estado en virtud del art. 133.1

Ofro punto importante a destacar segln el Abogado
del Estado, es que el impuesto no afectaré a la financia-
cién de ninguna Comunidad Auténoma, ya que aquellas
que no hayan bonificado el impuesto de patrimonio, se-
guiran recaudando su cuota, ya que estas son deducibles
del nuevo impuesto. El Abogado del Estado cita también
como precedente la STC 26/2015°, de 19 de febrero,
que no es un caso idéntico, pero que si es similar, donde
se concluye que el Estado es competente para estable-
cer tributos de caracter armonizador como es el caso del
impuesto a las grandes fortunas, sin que se vea invadida
la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas.

Finaliza pues su argumentacién el Abogado del Estado
recalcando que solo habra ingresos estatales cuando la
cuota sea superior a la del impuesto de patrimonio, pero
que nunca minorara los ingresos autonémicos que ge-
nere el mismo, por lo que no se trata de una vulneracion
de las competencias autonémicas, y no se requiere de un
acuerdo de la Comisiéon Mixta de Transferencias como
exponia la Comunidad de Madrid en su argumentacion.

lIl. FUNDAMENTOS JURIDICOS, FALLO Y
VOTOS PARTICULARES

La fundamentacién juridica que sustenta el fallo del

Tribunal Constitucional comienza atajando las alegacio-
nes de la parte recurrente en cuanto a los vicios for-
males del procedimiento legislativo y la vulneracién del
articulo 23.2 de la Constitucidn, empezando por enu-
merar los dos requisitos que han sido establecidos en
la jurisprudencia anterior, para declarar inconstitucional
un texto debido a un vicio insubsanable del procedi-
miento legislativo. Estos 2 requisitos son: 1) “se ha pro-
ducido una vulneracion de la normativa reguladora de
la elaboracidn de las leyes, debiendo determinarse qué
norma concreta ha resultado infringida” y 2) “una vez
constatada la infraccion de la norma de procedimiento,
debe evaluarse su trascendencia, pues para que un vicio
formal vulnere el art. 23.2 CE debe alterar de forma
sustancial el proceso de formacién de la voluntad de
una Cémara, habiendo afectado, en consecuencia, al
ejercicio de la funcidn representativa inherente al esta-
tuto del parlamentario”

Teniendo en cuenta la doctrina expuesta, considera
el Tribunal que la impugnacién por vicios insubsanables
del procedimiento interpuesta por la Comunidad de
Madrid no puede prosperar porque en cuanto al repro-
che de usar la proposicién de ley en lugar del proyecto
de ley, cabe destacar que considerar que hay una iden-
tidad funcional entre gobierno y mayoria en las camaras
es una apreciacion politica pero no juridica, por lo que
no cabe impugnacion por usar una proposicion de ley
en lugar de un proyecto de ley.

En cuanto a la “doctrina de la homogeneidad” y la co-
nexion entre la enmienda y el texto, entiende el Tribunal
que si hay tal conexion entre la enmienda y el texto,
ya que segln el predmbulo de este, este se enmarcaba
en el “pacto de rentas” y el principio de “reparto del
esfuerzo” ademas de que el texto contiene la creacidn
de dos nuevas prestaciones patrimoniales cuyo objetivo
era aumentar la recaudacién de las arcas publicas, por
lo que al anadir una enmienda con el impuesto de soli-
daridad a las grandes fortunas, que tiene una finalidad
recaudatoria similar, se aprecia una homogeneidad sufi-
ciente con el resto de las medidas®.

Pasamos, pues, a analizar los fundamentos del fallo
del tribunal en lo referente al problema competencial
en la cesidon de impuestos. En este sentido, empiezan
los Magistrados, partiendo de la base de que el nuevo

10. Sentencia del Tribunal Constitucional 26/2015 del 19 de febrero
11. Acerca de los vicios en el procedimiento legislativo, véase: Biglino Campo, P. “Los vicios en el procedimiento legislativo”,

Tecnos, Madrid, (1991), 189-238;

12. En la doctrina, se han ocupado de esta cuestion el trabajo de Santaolalla Lopez, F. . “; Es la homogeneidad material condicion
indispensable de las iniciativas legislativas?”, Revista de las Cortes Generales, (83), (2011), 135-176,
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La STC 149/2023 y la constitucionalidad del impuesto sobre las grandes fortunas

impuesto opera como un “pago a cuenta” del impuesto
de patrimonio, ya que solo habrad que pagar este im-
puesto cuando las rentas de mas de 3.000.000 euros
residan en Comunidades que hayan ejercido a la baja
sus competencias. Por tanto expone el Tribunal que: el
importe del nuevo tributo serad de O, salvo que la Comu-
nidad Auténoma haya mantenido las competencias a la
baja, y que este nuevo impuesto temporal a las grandes
fortunas, no afecta a la cuantificacién del impuesto de
patrimonio, y por tanto, no afecta tampoco a la recau-
dacién de las Comunidades Auténomas®.

Concluye el Tribunal diciendo, que el recurrente, no ha
concretado que competencia autondmica ha quedado
alterada ni ha demostrado que la Comunidad de Madrid
haya tenido merma alguna en sus ingresos, de modo
que, por tanto, no hay vulneracién de los articulos 156.1
y 157.3 de la Constitucion, ni hay fraude de ley para evi-
tar la Comisién Mixta de Transferencias contenida en
la Ley 10/2022, de 16 de noviembre, de defensa finan-
ciera de la Comunidad de Madrid y en el Estatuto de
Autonomia de la Comunidad de Madrid.

Falla pues el Tribunal, la desestimacion del recurso de
inconstitucionalidad presentado por el Consejo de Go-
bierno de la Comunidad de Madrid. Cabe destacar que
esta sentencia posee el voto particular de 4 magistra-
dos: don Ricardo Enrique Sancho, don Enrique Arnal-
do, don César Tolosa y dona Concepcién Espejel, que
haciendo uso de la facultad que les confiere la LOTC,
discrepan de la sentencia de la mayoria.

Empieza la minoria en su voto particular, exponiendo
que en ningln momento se ha puesto en fela de juicio la
capacidad del Estado de armonizar, lo que se ha puesto
en tela de juicio es el procedimiento usado para esta
armonizacién, que no ha pasado por los instrumentos
previstos para esta. Por tanto, entiende la minoria, que
esta Sentencia se trata de un caso de recentralizacion
ilegitima, y que es una “larga cambiada” que pretende
justificar la intervencién del Estado, destacando tam-
bién estos Magistrados, que la Sentencia se aparta de la
doctrina mantenida hasta ahora por el propio Tribunal
Constitucional, sin llegar a hacer una excepcidn justifi-
cada de la misma.

En cuanto a la impugnacién de los vicios del procedi-
miento, también disienten los Magistrados de la opinién
de la mayoria, empezando por establecer que los dos

criterios mas importantes para comprobar si una en-
mienda cumple con la “doctrina de la homogeneidad”
son la materia y el objefo del texto. Entienden ademas
estos mismos Magistrados, que como el concepto de
enmendar implica cambiar algo ya preexistente, no se
puede usar este procedimiento para dar vida a una nue-
va realidad.

Finalizan pues los Magistrados de la minoria en lo re-
ferente a la impugnacién de la enmienda, explicando
que el razonamiento de la mayoria se basa, en que los
dos primeros tributos contenidos en el texto original
eran dos nuevas prestaciones patrimoniales de carac-
ter publico “no tributarias” cuyo objetivo radica en “au-
mentar la confribucion a las arcas pulblicas de defer-
minadas empresas del sector energético y financiero”
y que como la enmienda que incluye el impuesto a las
grandes fortunas fiene también esa finalidad, esta den-
tro de la “doctrina de la homogeneidad”

En este Gltimo aspecto es donde disienten los Magis-
trados discrepantes, ya que consideran que la sentencia
de la mayoria mezcla los criterios de “materia” y “ob-
jeto” con la finalidad, y que estos no son equivalentes,
ademas de que a juicio de la minoria, el texto original
si fenia una finalidad recaudatoria, pero la enmienda
presentada tenia como objetivo real la armonizacion.
Terminan también senalando que “para la necesaria co-
nexion “material” entre proyecto y enmienda no basta
con “una genérica correlacion”, siendo necesario que la
“enmienda” y el “texto enmendado” se inscriban “en el
mismo sector material” y versen “sobre el mismo obje-
to”, ;qué conexidn existe entre los “sectores materiales”
de entidades de crédito/energia (art. 149.1.11 y 25 CE)
y de hacienda general (art. 149.114 CE)?, y ;entre un
gravamen no fributario y otro tributario?, y, en fin, jen-
tre una finalidad principal que se dice intervencionista
(extrafiscal), aunque tenga accesoriamente un efecto
recaudatorio (fiscal), y otra que es meramente recau-
datoria (fiscal), con un efecto armonizador adicional
(extrafiscal)?”

IV. CONCLUSIONES

Me gustaria concluir este articulo resaltando la im-
portancia fufura que podra tener esta Sentencia, es-
pecialmente en materia de competencias fiscales, sen-
tando un precedente en la jurisprudencia por la cuél se

13. En relacidn con este tipo de recursos financieros autonémicos, véase el siguiente estudio doctrinal: Falcén y Tella, R. “Los tri-
butos cedidos y las competencias normativas de las Comunidades Auténomas”, Papeles de Economia Espafiola, (83), (2000),

118-126.
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le otorga al Estado mayor discrecionalidad a la hora de
armonizar los tributos de las Comunidades Auténomas
sin necesidad de pasar por el procedimiento estable-
cido por éstas en sus leyes autonédmicas o Estatutos,
por lo que creo que en un futuro veremos mas casos
parecidos a este, pudiendo usar el Estado el mecanis-
mo de deduccién de la cuota tributaria con respecto a
la cuota de un impuesto en la Comunidad Auténoma,
como hemos visto en este caso. Por lo que se podrian
crear muchos mas impuestos parecidos a este cuya fi-
nalidad principal sea mas cercana a la armonizacién
que a la recaudacion, en materias cuyos tributos han
sido cedidos a las Comunidades como puede ser el
caso del impuesto de sucesiones, cuya cuotas varian
enormemente dependiendo de la Comunidad Auténo-
ma en la que se resida, cosa que ha creado un extenso
debate politico en nuestro pais, por lo que creo que es
el siguiente impuesto mas susceptible de ser modifica-
do usando este método.

En mi opinidn una estrategia alternativa que el Es-
tado central podria haber seguido si queria armonizar
este tributo cedido, sin tener que pasar por el tramite
de las Comisiones Mixtas entre gobierno y Comuni-
dad Auténoma, podria haber radicado en modificar
la Ley Organica 8/1980", de 22 de septiembre, de
Financiacidon de las Comunidades Autdnomas, redu-
ciendo las competencias normativas que fienen las
Comunidades a la hora de fijar los requisitos y trami-
tes para su modificacién, eliminando asi el requisito
ya mencionado.

En cuanto a los requisitos de homogeneidad, creo que
esta Sentencia también crea jurisprudencia que hace
mas laxos los requisitos referentes a la materiay el ob-
jeto a la hora de infroducir enmiendas, lo que en un
futuro otorgara mas libertad a los parlamentarios para
enmendar fextos con enmiendas algo mas distanciadas
del texto original.
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1. INTRODUCCION

El presente texto tiene como objetivo el analisis cri-
fico de la reciente Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el asunto Fragoso Dacosta c. Es-
pana, en la que el Tribunal concedié amparo al deman-
danfe, un representante sindical condenado por ultrajes
a Espana por haber vejado a la bandera en el contexto
de una manifestacion frente a una base militar. La Sen-
tencia sigue la estela de anteriores pronunciamientos
del Tribunal que han condenado en tiempos recientes a
nuestro pais por violaciones de la libertad de expresion.!

2.LOS HECHOS

El Arsenal Militar de Ferrol, se vio envuelto en un con-
flicto debido al impago de salarios a los frabajadores
de la empresa encargada del servicio de limpieza de las
instalaciones de Defensa. El personal de la empresa de
limpieza se declar6 en huelga desde octubre de 2014
hasta marzo de 2015, celebrando concentraciones dia-
rias frente a la base militar.

El 30 de octubre de 2014 el demandante, un repre-
sentante sindical, junto a una treintena de manifestan-
tes, se encontraba frente al Arsenal en el momento del
izado solemne de |la bandera cuando, a través de un me-

gafono, gritd: “aqui tedes o silencio da puta bandeira”
[“aqui tenéis el silencio de la puta bandera”] y “hai que
prenderlle lume & puta bandeira” [*hay que prenderle
fuego a la puta bandera”]. 2»

El 6 de febrero de 2015 el demandante fue acusado
por el Ministerio Fiscal, con arreglo al articulo 543 del
Cédigo Penal, de un delito de ultrajes a Espana.

Tras ser condenado por el Juzgado de lo Penal n®l de
Ferrol a una pena de multa de 7 meses, que ascendié a un
total de 1260€ vy su recurso de apelacion rechazado por
la Audiencia Provincial, el demandante acudié al Tribunal
Constitucional, que le denegéd el amparo por 6 votos a5 en
la STC 190/2020, de 15 de diciembre. Los cinco magistra-
dos partidarios de conceder el amparo formularon votos
particulares, que llegaron a advertir cémo el fallo significa-
ria con suma probabilidad una nueva condena a Espana en
un hipotético examen de los hechos en el TEDH.

Tras demandar a Espana ante el TEDH, el Tribunal de-
claré por unanimidad la vulneracién del Articulo 10 del
CEDH que proclama que «toda persona tiene derecho a
la libertad de expresion y que este derecho comprende la
libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de
autoridades publicas y sin consideracion de fronteras.» *

1. Las citas de Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos son extraidas de las traducciones al espanol realizadas
por los servicios del Departamento de Constitucional y Derechos Humanos de la Abogacia del Estado, salvo que se indique lo

confrario.

2. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccidén 5*) Asunto Fragoso Dacosta contra Espafia, de 8 de junio

de 2023.
3. Convenio Europeo de Derechos Humanos
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3. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: REFERENCIA A LOS
VOTOS PARTICULARES

No es baladi apreciar, como hace el magistrado D.
Andrés Ollero Tassara en su voto particular. El aconte-
cimiento de lo que él denomina eclipse de fiscal: pese a
que la Fiscalia acusé al recurrente en instancias anterio-
res, el fiscal que actda ante el TC - conocedor segin el
magistrado, de la jurisprudencia del TEDH - solicita el
amparo «que se le acaba negando a quien, en el proce-
so constitfucional, nadie acusa.».*

La sentencia de la Sala reconoce que el TEDH con-
cede «un amplio margen al ejercicio de la libertad de
expresion, permitiendo incluso la puesta en escena de
actitudes provocadoras, que se utilizan para llamar la
atencion de la opinién plblica y transmitir un mensaje
critico, aunque lo sea con expresiones hirientes o mal-
sonantes para los personajes con relevancia plblica.» °

Sin embargo, al considerar innecesaria la expresion
proferida por el recurrente en amparo y desconectada
con el contexto en que se manifiesta — el conflicto labo-
ral — ademas de proyectar hostilidad y «el menosprecio
hacia un simbolo respetado y sentido como propio de
su identidad nacional por muchos ciudadanos»® no pue-
de quedar circunscrito al ejercicio regular del derecho a
la libertad de expresion.

El TC va mas alla al sostener que «ni siquiera es po-
sible apreciar una extralimitacion en el ejercicio de la
libertad de expresion, pues su conducta, por las razones
expresadas, no puede quedar amparada por este de-
recho, dado que no contribuye a la formacién de una
opinién pulblica que merezca el calificativo de libre.» 7

4. LA SENTENCIA DEL TEDH

Pablo Fragoso Dacosta, en adelante, el demandado,
demandé a Espana por infraccion del mencionado ar-

ticulo 10 del CEDH, que consagra la libertad de expre-
sion.

El apartado 2 del mismo articulo permite el estable-
cimiento de limites a este derecho y permite que sea
«sometido a ciertas formalidades, condiciones, restric-
ciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica» para
la consecucidn de ciertos fines que el articulo enumera.®
Estas excepciones a la libertad de expresiéon requieren
sin embargo una interpretacion restrictiva.’

El Tribunal somete los casos de libertad de expresion
a tres criterios de evaluacién «three assessment crite-
ria»: la prevision legal de la infervencion, la legitimidad
del objetivo perseguido y su necesidad en una sociedad
democratica.”®

El test de legalidad fue superado, ya que la injerencia
denunciada esta prevista por la ley, en el articulo 543
Cédigo Penal y la persecucion de uno o mas objetivos
establecidos en el arficulo 10.2 del CEDH lo entiende
el Tribunal, encuadrado en el titulo de defensa de dere-
chos de otros.

El tercer criterio, la necesidad de la medida en una
sociedad democratica, es en el que se centra el Tribunal
para determinar la existencia de la infraccion. Este es el
criterio que suele determinar el fallo del tribunal.”

El Tribunal se remite a una de las sentencias que ha
sido su mascardn de proa en el ambito de la libertad de
expresion desde que fuera dictada en 1976, Handyside
c. el Reino Unido. «la libertad de expresion se aplica no
sélo a la “informacion” o a las “ideas” que se reciben de
forma favorable o se consideran inofensivas o indife-
rentes, sino también a aquellas que ofenden, escanda-
lizan o molestan al Estado o a cualquier otro sector de
la poblacion.»

Si bien coincide en lo provocativo del lenguaje del
demandante y el uso gratuito de improperios destaca

4. Voto particular de D.Andrés Ollero Tassara a la STC 190/2020, FJ 4.
5. La STC 190/2020 cita las sentencias Otegi Mondragén c. Espana, Eén c. Francia y Stern Taulats y Roura Capellera c.

Espana.
6. STC 190/2020, FJ 5.
7. STC 190/2020, F) 5.

8. Sépase: la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad plblica, la defensa del orden y la prevencién del delito,
la proteccion de la salud o de la moral, la proteccién de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

9. STEDH Jiménez Losantos c. Espana, ap.34
10. STEDH Fragoso da Costa c. Espana ap. 23
11. Guide on Article 10 - Freedom of expression ap. 61
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la ausencia de violencia y reprende al TC prefterir la
valoracién de la presencia o ausencia de incitacidn
al odio, uno de los limites que junto la incitacién a
la violencia el TEDH ha establecido a la libertad de
expresion'? en el ambito de la critica politica (a través
de la doctrina del discurso de odio como abuso de
derecho del 17 CEDH)), sin cuya concurrencia es prac-
ticamente intangible sin importar lo acida o mordaz
que sea.

El caracter oral de las manifestaciones también cons-
fituye un aspecto que la jurisprudencia del TEDH ha te-
nido histéricamente en cuenta, ya que la espontaneidad
con que se produjeron las manifestaciones enjuiciadas
no dan pie a la modulacion, rectificacion o matizacion
por parfte del demandante. Esta senfencia no es una
excepcion, el Tribunal reitera esta linea jurisprudencial
asentada citando las SSTEDH Otegi Mondragdn (p.54)
y Fuentes Bobo (p.48).%

En el asunto Stern Tautats y Roura Capellera, en que
los demandantes habian sido condenados por un de-
lito de injurias a la corona por, en una manifestacion,
quemar un retrato de Felipe VI, el TEDH consideré que
no eran sino un recurso a una cierta dosis de provoca-
cidn permitida para la fransmision de un mensaje critico
desde la perspectiva de la libertad de expresion, argu-
mentacion a la que se refiere en el apartado 32 de esta
sentfencia.

La condicidn de representante sindical es también re-
levante, ya que el contexto de la profesta por el impa-
go de salarios convierte la situacion en un debate sobre
una cuestion de interés general para los trabajadores,
con precedentes como Palomo Sanchez c. Espana. «El
debate, entonces, no fue puramente privado; se trataba
al menos, de una cuestién de interés general para los
trabajadores de la empresa.» "

La opinion del Tribunal respecto de la sancion es que
el hecho de que se podia imponer la privacion de liber-
tad como pena alternativa es particularmente relevante
y que consideraban la cuantia de la multa desproporcio-
nada en relacién con el objetivo perseguido.”

TEDH como garante de la libertad de expresion

El tribunal concluye por tanto que la condena infrin-
gio6 el derecho a la libertad de expresion y que la san-
cién fue desproporcionada.

5. VALORACION DE LA SENTENCIA

La sentencia es, definitivamente, congruente con la li-
nea jurisprudencial que ha seguido el TEDH en materia
de libertad de expresion.

La jurisprudencia del TEDH - con las salvedades del
discurso de odio e incitacién a la violencia - ha sido
regida por el principio pro libertatis en asuntos rela-
cionados con el articulo 10, especialmente cuando las
manifestaciones enjuiciadas hubieran aparecido en un
confexto de interés general o como critica politica,
estableciendo desde 1986 que los limites de la critica
aceptable son mas amplios respecto de los politicos que
de los individuos particulares (Lingens c. Austria)®.

El TEDH entiende el discurso de odio como un abuso
de derecho proscrito por el Articulo 17 del Convenio,
que queda desprotegido ante la infervencion del Esta-
do. Sin embargo, en el asunto Stern Taulats y Roura
Capellera el tribunal afirmé que incluir en el discurso de
odio y por tanto, excluir de la proteccién del Articulo 10
« la manifestacion simbdlica del rechazo y de la critica
politica de una institucion conllevaria una interpretacion
demasiado amplia de la excepcién admitida por la ju-
risprudencia del TEDH - lo que perjudica al pluralismo,
tolerancia y espiritu de apertura sin los cuales no exis-
te una “sociedad democrética”»". Por lo que de haber
argumentado el Gobierno que las manifestaciones del
demandante fueran constitutivas de discurso de odio el
Tribunal se habria limitado a citar, mutatis mutandis, la
sentencia mencionada.

El Tribunal ha considerado digno de proteccién bajo
el Articulo 10 la quema de la imagen de Felipe VI (Stern
Taulats y Roura Capellera c. Espafa), la quema de la
imagen del presidente de la Federacién Rusa Vladimir
Putin y la bandera de Rusia (Christian Democratic Peo-
ple s Party c. Moldavia) o los insultos al jefe de Estado
francés en una manifestacién (Eon c. Francia), reafir-

12. STEDH Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia, p. 41. en relacién a las SSTEDH Giinduz y otros c. Turquia (2003) y Per-

ingek c. Suiza (2015).

13. STEDH Fragoso Dacosta c.Espana p. 29
14. STEDH Palomo Sanchez c. Espana p.72
15. STEDH Fragoso Dacosta c. Espana p. 3l

16. The limits of acceptable criticism are accordingly wider as regards a politician as such than as regards a private individual.

STEDH Lingens c. Austria.9815/82. Traduccion propia.
17. STEDH Stern Taulats y Roura Capellera c. Espana p. 41
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mandose unay otra vez en que debe prevalecer la critica
aunque sea provocadora o desagradable ante el pres-
tigio de las instituciones o el derecho al honor de los
politicos.

No puede decirse, expuesta la jurisprudencia del
TEDH, que el fallo no fuera predecible. Me remito a las
palabras del magistrado Ollero, que ironiza en su voto
particular a la Sentencia del Tribunal Constitucional: «
En realidad no hice mas que tener en cuenta el bien
conocido articulo 10.2 de nuestra Constitucién [...] y, en
consecuencia, asumir la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo.
Ahorraba asi a mi querida Espafia una nueva condena,
como las ya coleccionadas sobre cuestiones similares.
Podria sin duda, henchido de ardor patrio, tomarmelo
a beneficio de inventario, pero no me parecié serio.»'®

6. LOS SIMBOLOS NACIONALES EN OTROS
ORDENAMIENTOS

Si bien existen lineas de pensamiento que consideran
que el delito de ultrajes a la bandera deberia desapa-
recer de nuestro ordenamiento, no es honesto afirmar
que sea un tipo sin parangdn en las democracias occi-
dentales.

Paises como EEUU, Reino Unido y Canadé no casti-
gan el ultraje a la bandera, pero otros como Alemania,
Francia e ltalia si.

Alemania castiga en el articulo 90a, apartado 2, de su
Cédigo Penal (Strafgesetzbuch) a «quien denigre los
colores, bandera, escudo o himno de la Republica Fe-
deral Alemana o sus lander» con la pena de prision de
hasta tres afios o con una multa.”

Francia castiga en el articulo 433-5-1 de su Cédigo
Penal el ultraje plblico al himno nacional o la bande-
ra tricolor en una manifestacién organizada o regulada

por los poderes publicos con la pena de 7500 euros y
anade una pena adicional de seis meses de prision si se
realizara en reunién.?®

Estos tipos, que confemplan penas de prisidon son,
desde luego, méas problematicos que el articulo 543 de
nuestro Cédigo Penal.

Por otro lado, el Tribunal Supremo de Estados Unidos
declar6 inconstitucional castigar los ultrajes de palabra
a la bandera (Street v New York (1969)?) y, en una sen-
tencia histérica, la quema de bandera (Texas v Johnson

(1989)22).

7. CONSECUENCIAS POLITICO-
CRIMINALES: LA NECESARIA - ;E
INMINENTE - REFORMA DEL CODIGO
PENAL EN MATERIA DE EXPRESION

Si bien el TEDH no se pronuncia conftra el articulo 543
del Cédigo Penal en abstracto sino contra su aplicacion
concreta al caso, el amparo concedido al demandante
constituye a mi parecer el dltimo clavo en el atadd para
un tipo definitivamente polémico.

Que sirva como antecedente la decisién que tomd
Francia al derogar el delito de injurias al jefe de Estado
después de que la sentencia Eon c. Francia declarase la
vulneracion de la libertad de expresion de un manifes-
tante condenado por el mismo tipo.

El 22 de septiembre de 2023 el Grupo Parlamentario
Plurinacional SUMAR presenté la proposicion de Ley
Orgénica de reforma de la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre?, del Cédigo Penal para la proteccién de
la libertad de expresién que persigue la derogacion de
varios delitos enfre los que se incluyen los ultrajes a Es-
panay las injurias a la Corona. La proposicién menciona
la presente sentencia del TEDH en la exposicidon de mo-
tivos para justificar la eliminacion del articulo 543 LOP).

18. Voto particular de D. Andrés Ollero Tallasa a la STC 190/2020, apartado 3.

19.«Whoever publicly, in a meeting or by disseminating content denigrates the colours, flag, coat of arms or the anthem of the
Federal Republic of Germany or one of its Lander incurs a penalty of imprisonment for a term not exceeding three years or a
fine.» Traduccidn propia al espafiol a partir de la traduccién al inglés del Cédigo Penal Aleman realizado por el Ministerio Federal
de Justicia de Alemania disponible en la web. https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stgb/englisch_stgb.html

20.«<Le fait, au cours d>une manifestation organisée ou réglementée par les autorités publiques, d>outrager publiquement
I>hymne national ou le drapeau tricolore est puni de 7 500 euros d>amende. Lorsqu»il est commis en réunion, cet outrage est
puni de six mois dsemprisonnement et de 7 500 euros d>amende.» Traduccidn propia a partir de la web del Gobierno Francés
https://www.legifrance.gouv.fr/.

21. Street v New York 394 U.S. 576 (1969)

22. Texas v Johnson 491 U.S. 397 (1989)

23.La web del Congreso de los Diputados (congreso.es) muestra la situacién actual de la proposicién como “Pleno Toma en
consideracién” el dia 30/11/2023
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Debido a la predisposicion que otros grupos politicos
han mostrado por la derogacion de estos articulos del
Cédigo Penal, es posible que el delito quede derogado
en los proximos meses.

8. CONCLUSIONES

Para concluir se anade un extracto de la Sentencia del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos: Texas v John-
son, que declaré inconstitucional penar la quema de la
bandera americana, ya que considerd que la grandeza de
un simbolo como nuestra bandera es que representa una
Constitucion que ama a todos por igual y ella misma les
concede la libertad para odiarla, de acuerdo con el es-
piritu de una democracia no militante como la nuestra.
Dicho extracto redactado por el magistrado William J.
Brennan Jr dice lo siguiente: «No consagramos la bande-
ra castigando su profanacién pues al hacerlo diluimos la
libertad que este querido emblema representa.» 24

Considero necesario la desaparicién de este tipo, y o
bien, su conversién en un delito especial sélo comisi-
ble por funcionarios y cargos publicos en el ejercicio de
sus funciones, debido a la relacién especial de sujecidn
que tienen con el Estado o la limitacién de la proteccion
de los simbolos al derecho administrativo sancionador.
La persecucion penal de estas conductas realizadas por
particulares es a mi entender, incompatible con el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos.
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La regulacion del aborto ha sufrido cambios profun-
dos desde su despenalizacion en 1985. Hasta el ano
2010, el sistema de aborto en Espana era un sistema
basado en indicaciones, de modo que solamente se po-
dian practicar abortos en los casos tasados permitidos
por la ley'. Sin embargo, con la aprobacién de la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y re-
productiva y de la inferrupcién voluntaria del embarazo
(en adelante, LIVE), el modelo espafol se convierte en
un modelo mixto de plazos e indicaciones, segun el cual
el aborto es libre durante las primeras catorce semanas
(art. 14 LIVE), esto es, no hace falta ninguna circuns-
tancia concreta que funcione como presupuesto habi-
litante, pues la gestante puede decidir si quiere seguir
con su embarazo dentro de este periodo. A partir de
la semana catorce hasta la semana veintidds, se pueden
llevar a cabo a) abortos terapéuticos (art. 15.a) LIVE) y
b) abortos embriopéticos (art. 15.b) LIVE); a partir de
la semana veintidos, se pueden llevar a cabo abortos
cuando i) se detecten anomalias fetales incompatibles
con la vida o ii) se detecte en el feto una enfermedad
extremadamente grave e incurable (art. 15.c) LIVE).

Ante este profundo cambio, el Grupo Parlamentario
Popular inferpuso un recurso de inconstitucionalidad

que cuestionaba varios preceptos de la LIVE relaciona-
dos con aspectos muy diversos —desde el sistema de
plazos hasta la regulacion de la objecidn de conciencia,
pasando por la inclusién de la perspectiva de género en
la formacion de profesionales—. Trece ahos mas tarde, el
Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre todas
ellas en su Sentencia 44/2023, de 9 de mayo de 2023
(en adelante, STC 44/2023). En este modesto trabajo,
el centro de andlisis sera el sistema mixto de plazos e
indicaciones establecido con dicha ley, que se aproxi-
ma a la interrupcién voluntaria del embarazo desde una
perspectiva completamente distinfa a la sostenida hasta
ese momento. La regulacidn que esta ley realiza del de-
recho a la objecién de conciencia del personal sanitario?
merece una extension que no se le puede otorgar si se
analiza la regulacion del derecho al aborto en profundi-
dad: este es un comentario parcial de la STC 44/2023.

I. NOTAS PRELIMINARES: LA NUEVA
APROXIMACION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Hay que partir de la idea de que si la gestante no de-
sea inferrumpir su embarazo, no existe ningin conflic-
to, puesto que proteger la vida dependiente esta en el

1. La Ley Orgénica 9/1985 despenalizd el aborto en 3 casos: cuando hubiese riesgo grave para la salud fisica o mental de la
embarazada; violacién o malformaciones fisicas o psiquicas en el fefo.

2. EI TC tiene dicho que no existe un derecho general a la objecién de conciencia y que es opcidn del legislador reconocerlo.
Sin embargo, el mismo Tribunal ha establecido que tanto en el ambito militar (art. 30 CE) -STC 161/1987, de 27 de octubre-
como en el sanifario -STC 53/1985- si que hay un derecho constitucional a objetar. En esta sentencia, el Tribunal confirma la
constitucionalidad de la forma de regular el ejercicio del derecho a la objecién de conciencia. Esta ley es la primera que regula
el derecho a la objecién de conciencia del personal sanitario en Espana.
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mejor interés de la madre. Sin embargo, cuando la vo-
luntad de la madre esta orientada a practicar un aborto,
ejerciendo sus derechos constitucionales, aparece un
peligro potencial sobre la vida del concebido no naci-
do.El Tribunal comienza presentando los dos polos de
este conflicto: el derecho al aborto y la proteccién del
nasciturus.

Frente a la aproximacién que hizo el Tribunal en 1985,
que partia de la profeccion merecida por el nasciturus
—mencionando a vuelapluma los derechos de las mu-
jeres—, en esta sentencia, los Magistrados comienzan
examinando el derecho al aborto para, después, pasar a
hablar del concebido no nacido. Se llega a la conclusion
de que el aborto forma parte del contenido esencial del
derecho a la integridad fisica y moral y de que el nasci-
turus es un bien juridico que merece proteccién consti-
tucional, de tal forma que i) la proteccién de éste debe
respetar los derechos constitucionales de la mujer que
se ven afectados por el embarazo y ii) los limites im-
puestos a estos derechos estan justificados por la pro-
teccion del nasciturus. Seguidamente, los Magistrados
estudian los preceptos impugnados para revisar que la
ponderacién que ha hecho el legislador entre estos dos
extremos esta dentro de los limites constitucionales.

I.I. El aborto como derecho fundamental

La Constitucion Espanola no recoge expresamente
el derecho al aborto en ninguno de sus articulos. De
hecho, durante la elaboracion de la Constitucion, los
grupos politicos tuvieron grandes discrepancias sobre
quiénes debian ser los ftitulares al derecho a la vida3,
pues se abria la posibilidad de legalizar el aborto. El
analisis que hizo el Tribunal Constitucional sobre la
constitucionalidad de la LO 9/1985 hablaba de “los de-
rechos constitucionales de la mujer” en general, aunque
vinculandolos especificamente con el derecho a la vida
(art. 15 CE), al libre desarrollo de la personalidad (art.
10 CE), a la libertad de ideas y creencias (art. 16 CE),
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen (art. 18 CE )*. La STC 53/1985 no entra a ana-
lizar en profundidad de qué derecho es el aborto una
manifestacién ni si dicha manifestacién entra dentro

del contenido esencial de alguno de esos derechos®. La
sentencia empieza a ver qué derechos de la mujer estan
en juego, pero no termina su argumentacion®.

La STC 44/2023, sin embargo, comienza con el ana-
lisis de esta cuestion. El Tribunal afirma que el derecho
de la mujer de inferrumpir su embarazo se fundamenta
tanto en la dignidad de la persona y el libre desarrollo
de su personalidad -art. 10.I CE- como en el derecho
fundamental a la integridad fisica y moral -art. 15 CE-.

En primer lugar, la sentencia afirma que “el embarazo,
el parto y la maternidad condicionan indiscutiblemen-
te el proyecto de vida de la mujer” y que, por tanto,
afectan a la dignidad de la persona, entendida como un
minimo invulnerable que merece cualquier persona en
tanto que ser humano, y que garantiza un ambito mini-
mo de autonomia y configuracién del propio plan vital.
El Tribunal recuerda que el libre desarrollo de la perso-
nalidad queda afectado si se imponen opciones de na-
turaleza particularmente infima y que ya tiene declarado
que “la libertad de procreacién es una manifestacion
del libre desarrollo de la personalidad (STC 215/1994)".
En este sentido, tanto la decisién de continuar como la
de interrumpir el embarazo afectan de forma directa a
la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad de
la mujer, pues dicha decision se incardina en su nicleo
mas intimo.

En segundo lugar, la sentencia pasa a configurar la
interrupcion voluntaria del embarazo como parte del
confenido constitucionalmente protegido del derecho
fundamental a la integridad fisica y moral. La jurispru-
dencia del TC es constante en la idea de que este dere-
cho tiene una doble vertiente: negativa, por cuanto pro-
tege conftra los ataques dirigidos a lesionar a la persona
asi como confra las intervenciones sobre su integridad
sin consentimiento de su titular; y positiva, en tanto que
todos somos sujetos con capacidad de autodetermina-
cién individual y, por tanto, sujetos capaces de tomar
decisiones libres y voluntarias. En esta linea argumen-
tal, la sentencia indica que el embarazo —ailn cuando
no presente ninguna complicacion— genera una afecta-
cién relevante en la integridad fisica de la mujer en sus

3. Véase el Diario de Sesiones de la Comision Constitucional, Pleno nim. 105, de 6 de julio de 1978: https://www.congreso.es/

public_oficiales/LO/CONG/DS/C_1978_105.PDF
4. FF)) 8 y12 de la STC 53/1985.

5. El voto particular de Rubio LLorente si que critica la falta de invocaciéon de los derechos fundamentales que estan implicados
en el aborto, como el libre desarrollo de la personalidad o la integridad fisica y moral; el de Toméas y Valiente habla de los de-
rechos fundamentales de la mujer; el de los Magistrados Angel Latorre Segura y Manuel Diaz de Velasco Vallejo afirma que los
derechos fundamentales implicados apenas son mencionados por la sentencia.

6. SALINERO ALONSO, C. “El aborto no punible en el ordenamiento juridico espanol: la-casi eterna-respuesta a una incerti-
dumbre”. Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, nim 20-31, 2018, pp. 1-34.
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dos vertientes, pues se trata de un proceso biolégico de
extrema trascendencia que afecta a todos sus sistemas
corporales: no se puede intervenir sobre su cuerpo sin
su consentimiento ni se le puede forzar a continuar con
su embarazo en todo caso, anulando su capacidad de
aufodeterminacion.

En relacién con la vertiente moral de la integridad
personal, se afirma que la decision de continuar o infe-
rrumpir el embarazo tiene una profunda relevancia vi-
tal, concluyendo que “una regulaciéon que imponga a la
mujer gestante una obligacion de culminar el embarazo
al margen de sus facultades decisorias y con indepen-
dencia de la fase de gestacion en la que se encuentre,
equivaldria a la imposiciéon de una maternidad forzada
y, en tal concepto, supondria una instrumentalizacion de
la persona contraria al art. 15 CE".

Parte de la doctrina ha indicado que la argumenta-
cidon no deberia haberse articulado de esta forma’, es
decir, que no deberia haberse partido del art. 10 CE v,
después, analizado el art. 15 CE, sino que, en realidad, el
derecho fundamental al aborto forma parte del conte-
nido esencial del derecho a la integridad fisica y moral,
cuya fundamentalidad debe determinarse a la luz del
mandato de optimizacién que supone el principio de li-
bre desarrollo de la personalidad.

Ofros sectores doctrinales, sin embargo, directa-
mente han criticado la sentencia por crear un derecho
fundamental ex novo, pues entienden que la sentencia
se aparta de la doctrina constitucional anterior y que
el constituyente no quiso incluir el derecho al aborto
como derecho fundamental. Dichos sectores afirman
que el derecho al aborto es un derecho legal y que no
puede considerarse un derecho constitucional®. En su
voto particular, los Magistrados Enriquez Sancho, Ar-
naldo Alcubilla y Tolosa Tribifo han afirmado que el Tri-
bunal se ha situado fuera de los margenes de control
de constitucionalidad, al “reescribir la Constitucién para
crear, descubrir o deducir nuevos derechos fundamen-

tales, sustituyendo al poder constituyente permanente”.
La debilidad de esta argumentacion, a mi parecer, es que
no aparece un razonamiento sélido que permita excluir
la interrupcidn voluntaria del embarazo del contenido
esencial del derecho a la integridad fisica y moral mas
que el abandono de la doctrina anterior y la voluntad
del constituyente.

En este sentido, se ha criticado la interpretacién evo-
lutiva canadiense que concibe la Constitucion como
un “arbol vivo", pardmetro de interpretacién que ha
mantenido la opinidn mayoritaria para sostener la ius-
fudamentalidad del derecho al aborto. Esta es una cri-
tica compartida incluso por aquellos que afirman que
el derecho al aborfo si que forma parte del contenido
esencial del derecho a la integridad fisical y moral. Asi,
por ejemplo, la Magistrada Balaguer en su voto concu-
rrente afirma que el TC no necesitaba aferrarse a nin-
guna interpretacion evolutiva puesto que el Tribunal no
esta sujeto a su doctrina anterior y puede cambiar de
criterio, justificando dicho cambio por razones de segu-
ridad juridica y de refuerzo de su propia legitimidad. Es
mas, habida cuenta de que la STC 9/1985 se ocupé de
la despenalizacion del aborto y no de la regulacién de
la interrupcién voluntaria del embarazo, dicha sentencia
no puede ser un parametro de control de la ley”®y, por
tanto, el Tribunal puede entrar a analizar en profundidad
qué es el aborto.

En suma, la sentencia reconoce que el derecho al
aborto forma parte del contenido constifucionalmen-
te protegido del derecho a la integridad fisica y moral
en conexion con el libre desarrollo de la personalidad,
profundizando en la construccién de la ciudadania de-
mocratica; de la “ciudadania intima"". Una gran parte
de la doctrina sostiene la misma posicion, mientras otra
considera que el TC ha creado un nuevo derecho no
recogido en la Carta Magna a través de una “interpre-
tacion evolutiva” que es verdaderamente excepcional
(solamente se ha invocado con razén del matrimonio

igualitario, STC 198/2012; la eutanasia, STC 19/2023;

7. PRESNO LINERA, M.A. “Las “pautas interpretativas” de la STC sobre la Ley Organica 2/2010, de salud sexual y reproductiva
y de interrupcién voluntaria del embarazo”, en su blog Del derecho y el revés (2023). (disponible en https://presnolinera.wor-
dpress.com/2023/05/24/las-pautas-interpretativas-de-la-stc-sobre-la-ley-organica-2-2010-de-salud-sexual-y-reproducti-
va-y-de-interrupcion-voluntaria-del-embarazo/; Glt. consulta 31/12/2023).

8. GOMEZ MONTORO, A. J. “Autonomia reproductiva de la mujer y proteccién del nasciturus: jintereses comunes o bienes
irreconciliables? Por una lectura constitucional integradora”. En Mujeres y derechos: una discusién juridica sobre reproduccién,
sexualidad y género. Marcial Pons, 2020. pp. 61-92.

9. En este sentido, vid. los votos particulares; o: TASSARA OLLERO, A. “Un derecho fundamental de hoja caduca: Comentario
ala STC 44/2023 de 9 de mayo de 2023". De Lege Ferenda, 2023, nim. 1, p. 92-97.

10. PRESNO LINERA, M.A,, op cit.

11. RODRIGUEZ RUIZ, B. Consensuando el disenso: autodeterminacién reproductiva y ciudadania democrética. Teorfa y Rea-
lidad Constitucional, nim. 52, 2023, pp. 493-519.
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y el aborto). Con todo, la iusfundamentalidad del de-
recho al aborto viene confirmada por la STC 78/2023%
—con 2 votos particulares—, que reconoce el amparo a
una mujer que tuvo que desplazarse a otra Comunidad
Auténoma para ejercer este derecho.

L.Il. El nasciturus como bien constitucionalmente
protegido

El art. 15 CE reconoce que “todos tienen derecho a la
vida"y ya desde 1985 el Alto Tribunal indicé que la titula-
ridad del derecho a la vida corresponde a los ya nacidos,
esto es, a quienes ya tienen personalidad juridica y, por
tanto, pueden ser titulares de derechos. Sin embargo, el
TC afirma que la vida es un devenir y que, desde que co-
mienza la gestacidn, existe un tertium existencialmente
distinto del de la madre, pero que se aloja en su seno.
Los recurrentes, la Abogacia del Estado y la sentencia
coinciden en que la vida dependiente es un bien consti-
tucionalmente protegido por el art. 15 CE, pues se frata
de una vida en formacidn —que no es titular del derecho
alavida, pero que si merece proteccién constitucional-.

Alguna doctrina minoritaria, de la que es representati-
vo el voto concurrente de la Magistrada Balaguer, niega
la proteccién constitucional del concebido no nacido
porque entiende que el feto y el embridn son parte del
cuerpo de la mujer y que, por tanfo, no se le puede atri-
buir la naturaleza de objeto auténomo e independiente
de la mujer que lo gesta. La Magistrada defiende que si
bien la vida prenatal puede ser un bien juridico que me-
rece proteccion penal, esa es una opcién del legislador
que no necesariamente implica que esa protfeccién de-
rive de la Constitucién. Otro sector doctrinal, también
minoritario, concluye que el nasciturus si que es fitular
del derecho a la vida'.

Que la vida prenatal sea un bien merecedor de pro-
teccidn constitucional es fundamental a la hora de rea-

12. GOMEZ MONTORO, A. ., op. cit., pp. 81-83.

lizar el ejercicio de ponderacién, pues si no se trata de
un bien juridico constitucional, solo nos encontramos
ante el ejercicio del derecho fundamental al aborto cuya
limitacion no estaria, en principio, justificada; si si que lo
es, seria posible limitar dicho derecho. Parte de la doc-
trina llega a concluir que la tutela de los derechos fun-
damentales -y bienes juridicos constitucionales- debe
incluir la proteccién penal®, como se desprende, por
ejemplo, de la doctrina sentada por la STC 53 /1985™.
Ofro sector doctrinal niega que esto sea asi®®. Por tanto,
que el nasciturus sea un bien juridico constitucional es
importante, también, porque puede determinar que la
vida dependiente merezca proteccion penal y, en conse-
cuencia, la proteccidon administrativa no sea suficiente.

Il. ENTRE EL EJERCICIO DE UN DERECHO
FUNDAMENTAL Y LA PROTECCION DE UN
BIEN JURIDICO CONSTITUCIONAL: ;QUE
PESA MAS?

En aquellos casos en que la mujer desea continuar con
su embarazo, no existe ningln tipo de conflicto de inte-
reses: esta en el mejor interés de la madre que se pro-
teja al nasciturus. El art. 144 del Cédigo Penal castiga
con una pena de 4 a 8 anos a quien produzca el aborto
de una mujer sin su consentimiento. Los articulos si-
guientes tipifican supuestos en los que la mujer otorga
su consenfimiento para que se le practique un aborto:
i) fuera de los casos permitidos por la ley (art. 145 CP),
esto es, a partir de las 14 semanas y al margen de los su-
puestos reconocidos una vez superado dicho plazo', o
ii) saltdndose algln elemento del procedimiento reque-
rido (art. 145 bis CP). De ello se desprende que hay que
analizar la LIVE para ver cémo se soluciona el conflicto,
esto es, si la inferrupcion del embarazo esta permitida o
si la conducta esta tipificada en el CP.

En términos generales, a medida que va pasando el
tiempo, la LIVE entiende que se producen cambios cua-

13. PASCUAL DOMENECH, G. “Los derechos fundamentales a la proteccién penal”. Revista Espaiola de Derecho Constitu-
cional, nim. 78, 2006, pp. 333-372.

14. FJ 7: “Partiendo de las consideraciones efectuadas en el fundamento juridico 4, esta proteccidn que la Constitucion dispensa
al nasciturus implica para el Estado con caracter general dos obligaciones: La de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el
proceso natural de gestacion, y la de establecer un sistema legal para la defensa de la vida que suponga una proteccién efectiva
de la misma y que, dado el caracter fundamental de la vida, incluya también, como Gltima garantia, las normas penales”.

15. Voto particular de Balaguer: “no todos los bienes constitucionales han de tener su equivalente proteccién penal”. La abogacia
del Estado argumenta que “la Constitucién no impone la garantia penal, ni reconoce que la misma sea absoluta. Es al legislador
a quien corresponde en exclusiva el disefio de la politica criminal, para lo que goza de un amplio margen de libertad (por todas,
STC 45/2009, de 29 de febrero, FJ 3)[...]. No se puede pretender que se declare inconstitucional no sancionar penalmente
cierfos supuestos de interrupcién voluntaria del embarazo porque asi lo exigia la tutela de la vida del no nacido”.

16. MUNOZ CONDE, F. Derecho penal: Parte especial. Ed. Tirant lo Blanch, 2009.
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litativos en el nascifurus que deben suponer un cambio
sustantivo de su estatus juridico, de modo que se da
una mayor prevalencia a los derechos de la mujer al co-
mienzo de la gestacidn, que van cediendo en favor de
la protecciéon del nasciturus a medida que va pasando
el tiempo. Hay un sistema de protecciéon gradual de la
vida dependiente porque los casos en los que se pue-
de practicar un aborto se van reduciendo a medida que
pasa el tiempo y, por tanto, se amplia la proteccién pe-
nal. Esta forma de regular el derecho al aborto, esto
es, con un sistema de plazos -frente al sistema de indi-
caciones- es admitido en su conjunto” por el Tribunal
Constitucional® porque (i) no se vulneran los derechos
de las mujeres, (ii) no se desprotege al nasciturus, (iii)
se restringen los derechos de las mujeres a medida que
se protege al nasciturus, con ajuste al canon de propor-
cionalidad y (iv) dicha restriccidn respeta la posibilidad
de un ejercicio razonable de dichos derechos.

En las siguientes lineas, se va a analizar la constitucio-
nalidad de los preceptos impugnados por los recurren-
tes, esto es, la forma concreta de regular el sistema mix-
to de plazos e indicaciones, que, como se ha explicado,
es constitucional en abstracto.

ILI. El aborto dentro de las primeras catorce
semanas (art. 14 LIVE)

Los recurrentes y parte de la doctrina” arguyen que
durante las 14 primeras semanas el nasciturus estd com-

pletamente desprotegido frente a la voluntad de la
madre y que, por tanto, el legislador ha renunciado a
su obligacion constitucional de proteger la vida en for-
macion. Insisten en que la regulacion de unas garantias
administrativas?® no es suficiente para proteger la vida
dependiente, pues la mera volunfad de la madre es su-
ficiente para acabar con dicha vida siempre que se dé
el requisito temporal de las 14 semanas y el formal del
consentimiento informado, vulnerdndose, asi, el art. 15
CE. No hay ninguna proteccion de la vida dependiente
en el caso de que la mujer decida acabar con dicha vida,
pues, en caso de conflicto, prevalece siempre la volun-
tad de la gestante.

El Tribunal Constitucional rechaza la premisa sobre la
cual fundamentan su recurso: la renuncia a proteger al
concebido no nacido durante las primeras caforce se-
manas. Esto es asi porque se parte de la constituciona-
lidad del sistema de plazos, de modo que el legislador
ha establecido que las catorce semanas son el plazo ra-
zonable para que la mujer pueda ejercer sus derechos
constitucionales con plenitud, sin desproteger al nas-
citurus pues: i) sigue existiendo proteccién penal (arts.
144, 145, 145 bis y 146 CP), ii) la LO 2/2010 establece
un modelo preventivo y asistencial dirigido a proteger
la vida prenatal durante la primera fase de la gestacién
y iii) la informacién facilitada a las mujeres es una ga-
rantia mas, no dirigida a enfrometerse ilegitimamente
en sus derechos fundamentales?. Por tanto, durante las
primeras catorce semanas se reconoce un ambito de li-

17. La doctrina mayoritaria concuerda con esta postura. Asi, CARBONELL MATEU, J.C., Sobre la constitucionalidad y otras
cuestiones de la regulacién vigente de la interrupcién voluntaria del embarazo, Revista General de Derecho Penal, nim. 17,
2012: VIVES ANTON, T. S. y CUERDA ARNAU, M.L., El debate acerca de la legalizacién del aborto, Tirant lo Blanch, Valencia,
2012, pp 73y 74.

18. Antes de analizar los preceptos impugnados, el Tribunal estudia la viabilidad de un sistema de plazos en general e indica que
este modelo parte de la autonomia de la mujer para decidir si continla o no con su embarazo durante un “plazo razonable” -en
nuestro caso, de catorce semanas-. Una vez franscurrido dicho plazo y hasta la viabilidad fetal -en nuestro caso, la semana 22-,
se da prioridad a la proteccién del nasciturus, la cual puede ser alterada en el caso de que se dé alguna de las indicaciones re-
cogidas en la ley. A partir de la semana 22, solo en cierfos supuestos puede realizarse un aborto. Que el legislador dé prioridad
a la voluntad de la mujer al comienzo -ponderando en favor del derecho a la integridad fisica y moral- para después priorizar
la proteccion del nasciturus -ponderando en favor de la proteccidn de la vida dependiente- seglin el momento de la gestacién
es, en principio, constitucional.

19. GOMEZ MONTORO, A. J., op. cit., pp. 85-88.

20. Estas garantias son; a) que se haya informado a la mujer embarazada de los derechos, prestaciones y ayudas piblicas a la
maternidad y b) que haya pasado un plazo de tres dias entre la recepcién de la informacién y la intervencién. Estas garantias han
sido suprimidas con la LO 1/2023, de 28 de febrero, de modo que solo es necesario el requerimiento de la mujer.

21. Los recurrentes argumentan que el hecho de que la informacidn se dé por escrito y en un sobre cerrado -medidas adminis-
frativas de proteccion del nasciturus- hace que estas medidas no sean eficaces. El Tribunal, sin embargo, expone que el sentido
de los arts. 14 y 17 LO 2/2010 no es presionar a la mujer para decidir en un sentido o en otro, sino que garantizan que la mujer
tenga la informacién mas completa posible. Es inferesante el voto particular de Balaguer, porque concibe —de modo mas con-
tundente que la sentencia— a la mujer como persona adulta y responsable, capaz de tomar sus propias decisiones sin ningdn
tipo de tutela estatal, y que, por tanto, no seria necesario otorgar dicha informacién si no se solicita, lo cual debia hacerse con
o sin solicitud de la mujer embarazada.
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bertad de la mujer para decidir que no deja sin protec-
cién al nasciturus.

ILIl. Interrupcion del embarazo por causas médicas
(art. 15 a) LIVE)

Los recurrentes afirman que el art. 15 a), regulador
de los supuestos de aborto terapéutico, también vulne-
ra el art. 15 CE porque el concepto “grave riesgo para
la salud” puede incluir la “salud social” (art. 2 de la LO
2/2010) como una de las indicaciones que permiten el
aborto hasta la semana 22, lo cual puede acabar convir-
tiendo este supuesto en un “coladero” para la realizacion
de abortos, pues los mecanismos de control quedarian
inhabilitados. No cuestionan este tipo de indicacion en
general —que fue admitida en la STC 53/1985-, sino
solamente la interpretacion referida a la salud social.

El Tribunal desestima estos motivos por que, de un
lado, la impugnacidon se realiza sobre una hipotéti-
ca interpretacion del precepto mencionado y, de otro,
porque para la prevalencia del derecho al aborto de la
mujer es necesaria la existencia de un “grave riesgo”,
presupuesto habilitante que debe ser constado por dic-
tamen médico con caracter previo, de modo que los
mecanismos de control si que quedan garantizados.

ILIIl. Aborto embriopéatico del art. 15 b) LIVE

En relacién con el aborto embriopatico, argumentan
que su constitucionalidad fue sostenida en 1985 porque
en ese momento no existian los mecanismos de pro-
teccion y asistencia de las personas con discapacidad
o con enfermedades graves. El hecho de que el Estado
tenga hoy un sistema de prestaciones mucho mejor que
en 1985 hace que la justificacion de este tipo de aborto
desaparezca y, por tanto, se vulnere el art. 15 CE. Sin
embargo, el TC explica que la ratio decidendi en 1985
fue que no se podia obligar a continuar con el emba-
razo en el caso de que concurriera una circunstancia
excepcional, como es el caso de las graves anomalias
en el feto, lo cual resultaba agravado por la insuficien-
cia de prestaciones estatales. El Tribunal anade que “la
deteccién en el feto de graves anomalias constituye una
variable de extraordinaria influencia en la toma de dicha
decision, alterando por completo el escenario decisorio
previo a la misma”, de modo que la afectacion adicional
que esta circunstancia supone en el libre desarrollo de
la personalidad —que se desconoce antes de la semana
catorce—, fundamenta la extension del periodo deciso-
rio en el que la mujer puede interrumpir su embarazo.
Es decir, la ponderacidn que se hace en favor de la pro-
teccion del nasciturus a partir de la semana catorce, en
estos casos, se invierte en favor de la gestante: el reco-
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nocimiento de un dmbito mas amplio para el ejercicio
del derecho al aborto frente a la proteccién de la vida
en formacion esta justificada y es, por tanto, constitu-
cional.

Los recurrentes terminan argumentando que también
se vulnera el art. 14 CE, en relacién con los arts. 43 y
49 CE porque “los nasciturus con discapacidad deben
tener también esa proteccion constitucional en condi-
ciones de igualdad, pues lo contrario constituiria una
violacién de la dignidad colectiva de las personas con
discapacidad”. Este motivo lo reproducen también en
los casos de aborto del art. 15 ¢) LIVE. EI TC, sin em-
bargo, recuerda que el no nacido no es titular de nin-
gin derecho fundamental y que, en consecuencia, no
se puede argumentar que se vulneren dichos preceptos
constitucionales: si uno no es titular de un derecho fun-
damental, no se puede argumentar su vulneracion para
declarar inconstitucional precepto alguno.

Il.IV. Abortos embriopéticos del art. 15 ¢) LIVE

Los recurrentes afirman que la posibilidad de inte-
rrumpir el embarazo cuando el feto ya es viable —una
vez transcurridas las 22 semanas— supone una despro-
teccion desproporcionada de la vida del nasciturus in-
compatible con el art. 15 CE. El cambio cualitativo que
se ha producido en esta fase de gestacion es tan im-
portante que ya no se puede desproteger al concebi-
do no nacido en favor de ningln otro derecho, ya que
la vida es susceptible de vivir independientemente del
seno maferno.

El primer inciso del art. 15 c) se refiere a aquellos ca-
sos en que se detecten anomalias fetales incompatibles
con la vida. A partir de ahi, el Tribunal entiende que se
trata de aquellos casos en los que el feto no es viable y
que, por fanfo, no se trata de una vida en formacién, un
nasciturus, de modo que la proteccién del art. 15 CE no
se le puede aplicar. No hay, en realidad, ningin bien ju-
ridico que proteger y, en consecuencia, la falta de pro-
teccién no puede ser inconstitucional.

El segundo inciso se refiere a aquellos casos en que
se defecte en el feto una enfermedad extremadamente
grave e incurable en el momento del diagndstico, en los
cuales si que se dispensa la proteccién del art. 15 CE. Sin
embargo, el TC entiende que este precepto es admisible
porque la premisa segln la cual no hay ningln derecho
que se le pueda oponer al valor de la vida en formacién
no es cierta. En este sentido, el Tribunal rescata su ar-
gumentacion respecto al aborto terapéutico y concluye
gue este se frata de un supuesto excepcional en el que
obligar a una mujer a llevar a cabo su embarazo afecta
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de manera profunda al libre desarrollo de su persona-
lidad. Este es un supuesto extraordinario rodeado de
un procedimiento riguroso que no vulnera el art. 15 CE,
pues el legislador revierte la ponderacién en favor de la
mujer en una circunstancia excepcionalisima.

Ill. CONCLUSIONES

Esta sentencia reconoce por primera vez la iusfun-
damentalidad de la interrupcién voluntaria del emba-
razo, por ser parte del nicleo esencial del derecho a la
integridad fisica y moral en conexién con la dignidad
y el libre desarrollo de la personalidad. Asimismo, se
mantiene la doctrina sobre la proteccién constitucio-
nal que merece el nasciturus, derivada del art. 15 CE.
Estos son los dos polos de la colusion que nace cuando
una gestante consiente en que se le practique un abor-
toy esla LO 2/2010 la que regula qué extremo debe
primar en caso de conflicto. Se establece un sistema
mixto de plazos e indicaciones que parte de la preva-
lencia de la autonomia de la mujer sobre la proteccién
de la vida dependiente, pero que gradualmente, a raiz
de los cambios cualitativos que experimenta el conce-
bido no nacido, se va limitando en favor de una mayor
proteccién del mismo. Este modelo, configurado con
una perspectiva completamente distinta a la de 1985
—-que, por otra parte, solamente despenalizaba algu-
nos supuestos de aborfo— no es solamente declarada
constitucional en abstracto, sino que es constitucional
también en la forma concreta elegida por el legisla-
dor de 2010, pues el TC considera que este sistema
va limitando los derechos de las mujeres a medida que
protege al nasciturus, volviendo a ampliar dichos dere-
chos en algunos supuestos concretos, de tal forma que
supera el canon de proporcionalidad. De la sentencia
parece desprenderse que el Alto Tribunal considera
que este sistema tiene un mejor encaje constitucional
que el anterior, pues su conceptualizacidén concuerda
mejor con el reconocimiento del aborto como derecho
fundamental.
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EL DELITO DE CORRUPCION DEPORTIVA A LA LUZ DE
LA SENTENCIA DEL‘CASO OSASUNA’

GONZALO VILLARIAS VOZMEDIANO
4° Doble Grado en Derecho y Business Analytics
Universidad Pontificia Comillas (ICADE)

INTRODUCCION

El 13 de enero de 2023, el Tribunal Supremo dicto
sentencia en relacion con uno de los casos mas san-
grantes de corrupcién deportiva en nuestro pais: el
Caso Osasuna'. Aunque el asunto es complejo y abarca
otros delitos (tales como la apropiacién indebida o la
falsedad contable), aprovecharemos esta reciente sen-
tencia para hacer un estudio del delito de corrupcién
deportiva.

Hemos de tener en cuenta que los precedentes de
aplicacién de este delito en Espana son muy escasos, y
més alld del Caso Osasuna, no ha habido hasta la fecha
ningln pronunciamiento relevante. Por ello, este anali-
sis sera un estudio eminentemente doctrinal. Asimismo,
haremos una breve resena de las novedades jurispru-
denciales que, a este respecto, ha anadido la citada sen-
tencia del Caso Osasuna.

1. INTERPRETACION DOCTRINAL DEL TIPO
1.1. Evolucién legislativa y bien juridico protegido

El delito de corrupcion deportiva se regula en el art. 286
bis 4 CP. Este es, no obstante, un precepto de corta frayec-
toria en nuestro Cédigo Penal, habiendo entrado en vigor el
23 de diciembre de 20107 y siendo reformado posterior-
mente en dos ocasiones (2015% y 20194), encontrandose la
version actual en vigor desde el 13 de marzo de 2019.

Desde un punto de vista sistematico, el delito se tipi-
fica como una modalidad especial del delito de corrup-
cion en los negocios del art. 286 bis CP, concebido, a
su vez, como la traslacién al &mbito juridico-privado del
delito de cohecho (arts. 419 y ss. CP).

Esta sistematica ha sido muy cuestionada por la doc-
trina, debatiéndose el grado de coincidencia entre los

1. TS (Sala de lo Penal, Seccién 1*) Caso Osasuna. Sentencia nim. 1014/2022 de 13 de enero. Aranzadi.
2. Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre,del Cédigo Penal (BOE 23 de

junio de 2010).

3. Ley Organica 172015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE 3l

de marzo de 2015).

4. Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, para
transponer Directivas de la Unidn Europea en los ambitos financiero yde terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional (BOE 21

de febrero de 2019).
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bienes juridicos protegidos por ambos delitos®. Y es
que, mientras que el delito de corrupcién en los ne-
gocios protegeria la competencia leal en el mercado®,
el delito de corrupcién deportiva responderia de otros
bienes distintos, ninguno de los cuales se identificaria
en puridad con la competencia leal en el mercado.

Un sector de la doctrina sostiene que el bien juridi-
co protegido por el delito de corrupcién deportiva es
el juego limpio’, o incluso, la confianza del aficionado
en este fair play®. No obstante, otro sector matiza esta
postura, y sostiene que estos valores pasan por un fil-
tro, que hace que, en realidad, el tipo solamente pro-
teja aquellos actos deportivos de mayor trascendencia
econdmica, buscandose asi proteger mediatamente el
patrimonio de los intervinientes en apuestas u ofras
operaciones econdmicas relacionadas’. Esto acercaria
al delito de corrupcién deportiva a ofros delitos contra
el patrimonio y el orden socioeconémico, al proteger el
juego limpio, habida cuenta de su impacto econémico.

1.2. Sujetos activos y modalidades comisivas del
delito

Aligual que los delitos de cohecho y corrupcién en los
negocios, el delito de corrupcidn deportiva se concibe
como un delito bilateral, en el que una parte promete,
ofrece o concede (corrupcidn activa), mientras que otra
recibe, solicita o acepta (corrupcién pasiva), si bien no
resulta necesario para la consumacién que se conforme
acuerdo entre las partes implicadas, ni por tanto, que
ambas cometan sendos injustos'®.

Por un lado, la modalidad de corrupcion activa se
construye con relacién al tipo del art. 286 bis 2 CP. Este

delito de corrupciéon en los negocios activa se conci-
be como un delito comun, sin perjuicio de que algunos
autores hayan tratado de reducir su ambito subjetivo a
los intervinientes en el trafico econémico-mercantil™. La
duda que surge es si, del mismo modo, el delito del art.
286 bis 4 CP, en su modalidad activa, es también un
delito comun, y en caso de no serlo, cual es su ambito
subjetivo. Esta es una cuestion muy polémica en la doc-
trina, y podemos enconftrar tres posiciones al respecto:

i) Una primera postura defiende la corrupcién depor-
tiva activa como un delito comin, en base a dos argu-
mentos. El primero llama la atencién sobre que el tipo
del 286 bis 4 CP se construye en referencia a los aparta-
dos 1y 2 del mismo articulo, empleando la locuciéon «Lo
dispuesto en este articulo sera aplicable, en sus respec-
tivos casos». Entienden estos autores que se exfrapolan
al apartado 4 las exigencias subjetivas de los apartados
1y 2, y por ende, las referencias subjetivas del apartado
4 vendrian simplemente a ‘acomodar’ al ambito del de-
porte la estructura subjetiva de los apartados 'y 2. Por
otro lado, desde el punto de vista teleoldgico, esta in-
terpretacion permitiria extender al maximo la punicién,
englobando las conductas de socios y aficionados, que
no serian tipicas en su modalidad pasiva, pero si en su
modalidad activa. Entre los defensores de esta postura,
encontramos a Anarte Borrallo'?, Cortés Bechiarelli® o
Berdugo Gémez de la Torre™.

i) Una segunda posicién defiende la corrupcién de-
portiva activa como un delito especial, del que podrian
ser sujetos activos todos los mencionados en el art. 286
bis 4 CP. El argumento que emplea aqui la doctrina es
de ftipo literal, arguyendo que, por un lado, la relacién
de sujetos recogida en este apartado 4 prima sobre los

5. MORALES PRATS, F., “Delitos de corrupcién en los negocios.” en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.) yMORALES PRATS, F. (Coord.), Co-
mentarios al Cédigo Penal Espaniol Vol. 2, Cizur Menor, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2016, pp. 29-525.

6. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “La corrupcién entre particulares (art. 286 bis del CP espafiol)” en ALVAREZ GARCIA, F.J. (Coord.), CO-
BOS GOMEZ DE LINARES, M.A. (Coord.), GOMEZ PAVON, P.(Coord.), MANJON-CABEZA OLMEDA, A. (Coord.), MARTINEZ GUERRA,
A. (Coord.) y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (Coord.), Libro homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 699-
716.

7. CORTES BECHIARELLI, E. El delito de corrupcién deportiva, Tirant lo Blanch, 2012.

8. MORALES PRATS, F., op. cit.,, pp. 29-525.

9. BLANCO CORDERO, I., “Articulos 286 bis a 286 quater. Delitos de corrupcién en los negocios” en GOMEZ TOMILLO, M. (Dir.), Co-
mentarios practicos al Cédigo Penal. Tomo lll [Delitos contra el patrimonio y socioecondmicos. Articulos 234-318 bis], Thomson Reuters
Aranzadi, 2015, pp. 539-560.

10. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., op. cit., pp. 699-716.

11. Gili Pascual, A, La tipificacién penal del fraude en competiciones deportivas, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n. 8, 2012, pp.
13-70.

12. Anarte Borrallo, E. y Romero Sanchez, C., El delito de corrupcidn deportiva. Aspectos metodolégicos, dogmaticos y politico-criminales,
en Revista electrdnica de ciencia penal y criminologia, n. 14, 2012, pp. 20: 1-58.

13. CORTES BECHIARELLI, E. op. cit.
14. Berdugo Gémez de la Torre, |. y Cerina, G., Algunos problemas del nuevo delito de corrupcién en eldeporte, en Revista General de
Derecho Penal, n. 18, 2012, pp. 1-19.
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sujefos recogidos en los apartados 'y 2 por un prin-
cipio de especialidad, y por ende, la remision a estos
apartados se entiende hecha exclusivamente a efectos
de la conducta. Por otfra parte, argumenta que la lite-
ralidad del tipo no permite reducir el dmbito subjetivo
a solamente algunos de los sujetos mencionados en el
apartado 4. Entre los partidarios de esta tesis, destaca
Castro Moreno®.

iii) Una tercera posicion defiende la corrupcién de-
portiva activa como un delito especial, en el que solo
fienen cabida como sujetos activos los directivos, ad-
ministradores, empleados o colaboradores de entidades
deportivas. Asi, desde una perspectiva gramatical, estos
aufores se apoyan en la locucion distributiva «en sus
respectivos casos», que unida a que el tenor del articu-
lo presenta a los sujetos en dos grupos diferenciados,
llevaria a la conclusién de que son potenciales sujetos
activos de la corrupcion deportiva activa los mencio-
nados en el primer grupo (directivos, administradores,
empleados y colaboradores), mientras que los sujetos
del segundo grupo (deportistas, arbitros y jueces) lo
serian en relacién con la corrupcion pasiva. Asimismo,
desde el punto de vista teleolégico y criminoldgico, los
sujetos del primer grupo parecerian mas orientados a
la corrupcién activa, del mismo modo que los sujetos
del segundo grupo parecerian especialmente idéneos
para la corrupcién pasiva. Entre los defensores de esta
postura, encontramos a Martinez-Bujan'® y a Morales
Prats".

En mi modesta opinién, reconociendo que todas las
posturas esbozan argumenfos valiosos, tiendo a in-
clinarme por la segunda. Esto es asi porque conside-
ro que, efectivamente, desde el punto de vista literal,
la remision a los apartados 'y 2 es una remision a las
conductas y no a los sujetos activos. Asimismo, tampo-
co creo que la expresion «en sus respectivos casos» se
refiera a los dos grupos de sujetos respecto de las dos
modalidades comisivas, por cuanto que, de ser asi, y si
respetamos estrictamente la sistematica y el orden del
articulo, el primer grupo se relacionaria con la corrup-
cidn pasiva, mientras que el segundo grupo se vincularia
a la corrupcion activa, lo que, a mi juicio, carece de sen-

tido desde una perspectiva politico-criminal. Mas bien,
pareceria que la expresion se refiere a cada una de las
conductas de los apartados 1y 2, que serian aplicables a
los sujetos del apartado 4.

Ademas, a nivel teleoldgico, la extension punitiva que
implicaria la primera interpretacion pareceria excesiva
y conftraria a la voluntad del legislador, pues en la Ex-
posicién de Motivos de la LO 5/2010 (introductora del
precepto), se dice expresamente que «Se ha considera-
do conveniente tipificar penalmente las conductas mas
graves de corrupcién en el deporte. En este sentido se
castigan todos aquellos sobornos llevados a cabo tan-
to por los miembros y colaboradores de entidades de-
portivas como por los deportistas, arbitros o jueces»'®.
A raiz de esto, resulta evidente que queda fuera de la
voluntad del legislador el ftipificar la corrupcién activa
llevada a cabo por aficionados o socios de la entidad
deportiva. Esto se justifica por el principio de minima
intervencién, en virtud del cual, el Derecho Penal solo
debe ocuparse de las conductas mas peligrosas para los
bienes juridicos (siendo, naturalmente, mas peligroso
para el fair play que estas conductas las realicen sujetos
que ostentan una posicidn mas estrechamente vincula-
da con la actividad deportiva en cuestién). De hecho,
estas mismas conductas llevadas a cabo por socios si
entrarian dentro del ambito del Derecho administrati-
vo sancionador del deporte, distinguiéndose asi entre
ambas capas de punicién, en funcién del grado de peli-
grosidad para el bien juridico.

Si pasamos ahora a estudiar la corrupcién pasiva, esta
se construye con relacién al tipo del art. 286 bis 1 CP.
Por ello, se trata indiscutiblemente de un delito espe-
cial, y solamente se debate si el elenco de sujetos se
extiende a todos los recogidos en el art. 286 bis 4 CP,
o solamente a los deportistas, arbitros y jueces (en los
términos ya expuestos).

Ofra cuestioén candente es si los miembros de los or-
ganismos encargados de velar por la regularidad de las
competiciones (considerados jueces o arbitros a efec-
tos del precepto), en tanto que ejercen ocasionalmente
funciones publicas, serian sujetos activos de un delito

15. CASTRO MORENO, A, “Corrupcién en el deporte” en ALVAREZ GARCIA, F.J. (Dir.) y GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Dir.), Comentarios a la

Reforma I?enal de 2(?]0, '|:iran‘r lo Blanch, 2010, pp. 331-338.
16. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., op. cit., pp. 699-716.
17. MORALES PRATS, F., op. cit., , pp. 29-525.

18. Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 denoviembre, del Cédigo Penal

(BOE 23 de junio de 2010).

19. Art. 6.2 b) Real Decreto 1591/1992, de 23 de diciembre, sobre Disciplina Deportiva (BOE 19 de febrerode 1993).
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de corrupcién deportiva o de cohecho. La doctrina?®

ha indicado que los organismos dependientes de fe-
deraciones deportivas privadas, por mas que ejerzan
potestades sancionadoras delegadas, quedarian fuera
del ambito del cohecho. En cambio, si cometerian este
delito los miembros de érganos administrativos como el
Comité Superior de Disciplina Deportiva o el Consejo
Superior de Deportes (CSD).

1.2. Conductas tipicas y objeto material

En relacién con la conducta tipica del delito, el pri-
mer elemento que hemos de destacar es la necesaria
dualidad de partes, derivada del hecho de que tfanto
las conductas de recibir, solicitar o aceptar, como las
de prometer, ofrecer o conceder, se proyectan siempre
hacia una contraparte?. Por ese motivo, la doctrina ha
senalado en reiteradas ocasiones que son atipicas ofras
conductas que, aunque puedan ser igualmente peligro-
sas para el bien juridico, carezcan de este elemento de
alteridad (notablemente, deportistas que apuestan por
un resultado imprevisto, forzando posteriormente su
acaecimiento)?2. El &mbito tipico es también mas redu-
cido que en el cohecho, pues son atipicas tanto la “co-
rrupcion subsiguiente” como los regalos importantes en
consideracién a la funcién?.

En cuanto al momento de la consumacién, estamos
ante un delito de mera actividad que se consuma con la
realizacién de cualquiera de los verbos tipicos, sin ne-
cesidad de adulteracién efectiva del encuentro (lo cual
formara parte de la fase de agotamiento del delito)?*.
Ofros autores han anadido que la consumacion exigiria,
en la corrupcidn activa, el conocimiento de la contra-
parte de la promesa, ofrecimiento o concesién, como
consecuencia del profundo sentido feleolégico incluido
en el tipo?.

Ademas de todo esto, algunos autores, como Morales
Prats?® han hecho énfasis en que la conducta debe tener
una cierta idoneidad ex ante para producir la lesién al
bien juridico (a saber, para alterar el juego limpio), ar-

20. CASTRO MORENGO, A, op. cit., pp. 331-338.

21. CASTRO MORENO, A, op. cit., pp. 331-338.

22. MORALES PRATS, F., op. cit., , pp. 29-525.

23. Gili Pascual, A., op. cit., pp. 13-70.

24. CASTRO MORENO, A,, op. cit., pp. 331-338.

25. Anarte Borrallo, E. y Romero Séanchez, C., op. cit., pp. 20: 1-58.
26. MORALES PRATS, F., op. cit., , pp. 29-525.

27. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., op. cit., pp. 699-716.

gumentandose que estariamos ante un tipo de peligro
hipotético, y no de peligro abstracto. Estos autores con-
templan esta cierta idoneidad como un requisito de mi-
nimis para justificar la intervencién del Derecho penal,
dejando al ambito del Derecho administrativo del de-
porte aquellas ofras conductas que carecieran de este
nivel minimo de peligrosidad.

A la misma conclusién llega Martinez-Bujan?, si bien,
empleando la que, a mi juicio, es una argumentacion
mas sélida y fundamentada en el principio de legalidad.
Asi, aduce que el inciso incluido en el tipo relativo a
«conductas que tengan por finalidad predeterminar o
alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado
de una prueba, encuentro o competicién deportiva» no
debe entenderse como un elemento subjetivo del tipo,
sino como una caracteristica que se predica objetiva-
mente de la conducta. Asi, estariamos hablando de que
la conducta en si misma considerada deberia ser idénea
y estar orientada a modificar en cualquier estadio de su
desarrollo el resultado de la prueba, de forma contraria
a las reglas preestablecidas para la misma. Asi, la con-
ducta descrita no se presumiria, sino que deberia de-
mostrarse idonea para tales fines.

Oftro elemento de gran interés doctrinal es el elen-
co de actividades deportivas susceptibles de entrar en
el ambito del delito. Fue esta, precisamente, una de las
principales modificaciones que infrodujo la reforma
del afio 2015%. La redaccién original del afo 2010 re-
sultd bastante polémica pues, en tanto que se remitia
exclusivamente a eventos «profesionales», quedaban
aparentemente excluidas del tipo las competiciones
deportivas oficiales, pero no profesionales, tales como,
segln algunos autores, la Copa del Rey?. En todo caso,
la reforma de 2015 alteré la diccién literal del tipo, que
pasaria a hablar de «encuentro o competicion deporti-
va de especial relevancia econémica o deportiva», con-
ceptos posteriormente definidos en la propia ley. Asi,
aunque el nuevo tenor resolvia el problema en relacion
con las competiciones oficiales no profesionales, intro-
ducia, a su vez, ofras dificultades. La principal de ellas es

28. Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 denoviembre, del Cédigo Penal

(BOE 31 de marzo de 2015).
29. Anarte Borrallo, E. y Romero Sanchez, C., op. cit., pp. 20: 1-58.
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la expresion «maxima categoria», empleada para defi-
nir las competiciones deportivas de especial relevancia
deportiva. Y es que, en virtud del tenor literal de esta
expresion, quedarian excluidas las ‘segundas divisiones’,
que, aunque pudieran seguir suscitando interés desde el
punto de vista puramente deportivo, no entrarian den-
tro del concepto de «especial relevancia deportiva». En
todo caso, este déficit quedaria mayoritariamente cu-
bierto por el concepto de «especial relevancia econ6-
mica»*°.

2. EL CASO OSASUNA: APORTACIONES
JURISPRUDENCIALES

Como he indicado, dentro del Caso Osasuna, me cen-
traré en lo relativo al delito de corrupcién deportiva, y
denfro de este, en la que fue la ratio decidendi del caso
y su principal aportacién jurisprudencial: la tipicidad o
no de las ‘primas por ganar’. Los hechos probados del
caso describen cémo directivos del Osasuna acordaron
pagos a jugadores del Betis para que lograran la victoria
en su encuentro frente al Valladolid, a fin de aumentar
las posibilidades del Osasuna de no descender a Segun-
da Division. Se discute si estas promesas constituyen o
no un delito de corrupcién deportiva.

Con caracter previo, la doctrina® se habia pronuncia-
do en contra de que estas primas por ganar entraran
dentro del fipo, arguyendo que el fipo incluye un ele-
mento de fraude en la manipulacién, que no existiria en
las primas por ganar (en tanto que se estaria incentivan-
do a los deportistas a realizar aquella conducta que se
esperaria de ellos, y que ya deberian realizar en ausencia
de dicha prima). No obstante, la Audiencia se mostrd
contraria a esta tesis en su sentencia®?, aduciendo que
la jurisprudencia del TAS ya denunciaba estas practicas
como contrarias al fair play, y que el hecho de que se
incentive a los deportistas a cumplir con sus obligacio-
nes no necesariamente excluye el fraude, en tanfo que,
por ejemplo, estan ftipificadas como cohecho las dadi-
vas a funcionarios pUblicos por realizar actos propios de
su cargo, o en consideracién a su cargo o funcion.

No obstante, el TS casé la sentencia de la AP de Na-
varra, y se pronuncié en favor de la atipicidad de las pri-
mas por ganar®®. El principal argumento al respecto fue

30. BLANCO CORDERGQO, ., op. cit. pp. 539-560.
31. Véase, por ejemplo, CASTRO MORENO, A, op. cit., pp. 331-338.

la falta de antijuridicidad material de la conducta. Esto
es: siendo el bien juridico protegido por el tipo el juego
limpio, no pueden incluirse en el mismo las primas por
ganar, por cuanto que no estando en manos del juga-
dor ganar (como si lo esta perder), la conducta llevada
a cabo por él de ‘jugar con especial celo, incentivado
por la prima’ no transgrede el juego limpio, ni por ende
pone en peligro el bien juridico. Careceria de sentido,
ademas, que una misma conducta pusiese en peligro
o no el juego limpio, dependiendo Gnicamente de si la
prima la paga la propia entidad deportiva de los jugado-
res, o un tercero. Por Gltimo, remata el TS: «un jugador
puede, con su actuacién, como una opcion posible, per-
der un encuentro, pero no ganarlo. Y no puede ganarlo
porque no depende exclusivamente de su voluntad, sino
de ofros factores. Y lo que no puede conseguirse vo-
luntariamente, porque es imposible, tampoco puede ser
sancionable penalmente.»®

Asi, el Tribunal Supremo ha excluido, en su senfencia
del Caso Osasuna, la tipicidad de las primas por ganar
respecto del delito del art. 286 bis 4 CP, sin perjuicio de
la responsabilidad administrativa que proceda.

3. CONCLUSIONES

Estudiar el art. 286 bis 4 CP nos permite tomar con-
ciencia de la incidencia que pueden llegar a tener la sin-
taxis y el tenor literal de los tipos en la calificacion juri-
dico- penal de las conductas. Como hemos visto, segln
interpretemos la sintaxis del precepto, puede variar muy
sustancialmente su dmbito subjetivo, hasta el punto de
determinar que ciertas conductas, en los términos des-
critos, sean o no penalmente relevantes.

lgualmente, la interpretacion de muchos de los con-
ceptos juridicos indeterminados contenidos en el pre-
cepto puede convertirse en uno de los grandes caballos
de batalla en la aplicacién del articulo. No en vano, in-
cursos como estamos en la instruccion del mediatico
‘Caso Negreira’, uno de los principales puntos de dis-
crepancia entre el Ministerio Fiscal y las defensas esta
siendo la calificacion de los hechos como un delito de
cohecho o un delito de corrupcién deportiva (en los
términos que hemos explicado a lo largo de este ar-
ticulo).

32. SAP de Navarra (Seccién 2*) Caso Osasuna. Sentencia nim. 111/2020 de 23 de abril. Aranzadi.
33. STS (Sala de lo Penal, Seccién 1*) Caso Osasuna. Sentencia nim. 1014/2022, de 13 de enero. Aranzadi.
34. TS (Sala de lo Penal, Seccién 1*) Caso Osasuna. Sentencia ndm. 1014/2022, de 13 de enero. F.J. 54 Aranzadi.
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Es por ello de suma importancia hacer una defensa de
la legislacion sosegada y la calidad legislativa, pues la
delimitacién de las conductas penalmente ilicitas debe
hacerse cuidadosamente, para asegurarnos de que no
quedan fuera del tipo conductas que pretendemos tipi-
ficar, ni mucho menos que acabemos incluyendo como
conductas delictivas actuaciones que no creemos que
merezcan tal consideracion.

ANEXO |: DOCTRINA CIENTIFICA CONSULTADA

Anarte Borrallo, E. y Romero Sanchez, C., El delito de
corrupcion deportiva. Aspectos metodolégicos, dog-
maticos y politico-criminales, en Revista electrénica de
ciencia penal y criminologia, n. 14, 2012, pp. 20: 1-58.

Berdugo Gémez de la Torre, I. y Cerina, G., Algunos
problemas del nuevo delito de corrupcién en el deporte,
en Revista General de Derecho Penal, n. 18, 2012, pp.
1-19.

BLANCO CORDERO, I., “Articulos 286 bis a 286 qua-
ter. Delitos de corrupcién en los negocios” en GOMEZ
TOMILLO, M. (Dir.), Comentarios prdcticos al Cédigo
Penal. Tomo Il [Delitos contra el patrimonio y socioe-
condmicos. Articulos 234-318 bis], Thomson Reuters

Aranzadi, 2015, pp. 539-560.

CASTRO MORENO, A, “Corrupcién en el deporte”
en ALVAREZ GARCIA, F . (Dir.) y GONZALEZ CUS-
SAC, J.L. (Dir.), Comentarios a la Reforma Penal de
2010, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 331-338.

CORTES BECHIARELLI, E. E/ delito de corrupcién
deportiva, Tirant lo Blanch, 2012.

Gili Pascual, A., La fipificacién penal del fraude en
competiciones deportivas, en Revista de Derecho Penal

y Criminologia, n. 8, 2012, pp. 13-70.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “La corrupcién entre
particulares (art. 286 bis del CP espafol)” en ALVA-

REZ GARCIA, FJ. (Coord.), COBOS GOMEZ DE LI-
NARES, M.A. (Coord.), GOMEZ PAVON, P. (Coord.),
MANJON-CABEZA OLMEDA, A. (Coord.), MARTINEZ
GUERRA, A. (Coord.) y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.
(Coord.), Libro

homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo
Blanch, 2013, pp. 699-716.

MORALES PRATS, F., “Delitos de corrupcién en los
negocios.” en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.) y MO-
RALES PRATS, F. (Coord.), Comentarios al Cédigo
Penal Espanol Vol. 2, Cizur Menor, Navarra: Thomson
Reuters Aranzadi, 2016, pp. 29-525.

ANEXO Il: LEGISLACION CONSULTADA

Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se
modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal (BOE 23 de junio de 2010).

Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal (BOE 31 de marzo de 2015).

Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal, para transponer Directivas de la
Unién Europea en los ambitos financiero y de terroris-
mo, y abordar cuestiones de indole internacional (BOE
21 de febrero de 2019).

Real Decreto 1591/1992, de 23 de diciembre, sobre
Disciplina Deportiva (BOE 19 de febrero de 1993).
ANEXO lil: JURISPRUDENCIA CONSULTADA

STS (Sala de lo Penal, Seccién 1*) Caso Osasuna.
Sentencia nim. 1014/2022, de 13 de enero. Aranzadi.

SAP de Navarra (Seccidén 2*) Caso Osasuna. Senten-
cia nim. 111/2020 de 23 de abril. Aranzadi.

78

Revista Juridica CONEDE



EL DERECHO ESPANOL, UN OBSTACULO
PARA LOS LITIGIOS AMBIENTALES

ALEJANDRO EDUARDO RUBIO FUENTES
Estudiante de 4° de Derecho
UCLM (Cuenca)

1. ANTECEDENTES

El pasado mes de julio el Tribunal Supremo (TS) se
reunié para votar la resolucién del recurso presenta-
do por un grupo de asociaciones ecologistas lideradas
por “Greenpeace Spain”, en el que se plantea si el Plan
Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030 (PI-
NEC) en el cual se establecen las medidas de reduc-
cién de emisiones, planteado por el gobierno espanol y
aprobado mediante Acuerdo del Consejo de Ministros,
cumple con el objetivo 55 marcado por la Unién Euro-
pea dentro del llamado Pacto Verde Europeo.

El fallo llegaba a finales del mes de septiembre, el
cual, supuso un jarro de agua fria para los ecologis-
tas, pues el tribunal consideré dar la razén al gobierno
espanol, en la demanda de mas de doscientas paginas
presentada por los colectivos ecologistas se solicita que
el alto tribunal espanol obligue a el gobierno de la na-
cién a reformular el PINEC para llegar a los objetivos
planteados por el pacto verde, en el cual se establecié
que se ha de lograr la neutralidad de las emisiones en
las proximas décadas, el objetivo 55. Este Pacto Verde
se configura en la linea de la Convencién Marco de las
Naciones Unidas por el Clima y en sintonia con la legis-
lacién climatica dada por los Reglamentos 2018/1999
(UE) y 20217119 (UE).

Tal y como enuncia esta sentencia es de acuerdo al
Reglamento 2018/1999 por el cual se establece la obli-

gacion de crear el PINEC, quedando regulado su am-
bito en el capitulo segundo de este, el cual ya en el
predmbulo lo configura como herramienta imprescin-
dible para obtener los objetivos climéaticos “el logro de
los objetivos generales y de los objetivos especificos de
la Unién de la Energia debe garantizarse mediante una
combinacién de iniciativas de la Unién y de politicas
nacionales coherentes establecidas en planes naciona-
les integrados de energia y clima™. De tal modo que
este (el PINEC) deje plasmadas cuales son las politicas
que se realizaran en pos de obtener los objetivos en los
plazos que este reglamento enuncia.

Tras la peficion principal, los colectivos ambientalistas
solicitaban de manera accesoria que en el caso de que
no se obligase al gobierno a cambiar las politicas clima-
ticas pactadas en esta hoja de ruta, se declarase nulo.
Opcidn que la alta sala rechazo dado que la nulidad de
las actuaciones habrian de darse tan solo en el caso de
que dicho plan se encontrase en contradiccion con nor-
mas de un grado superior pues no de por si se trata de
un acto juridico vinculante ya que entiende este, como
una acto administrativo que finalice una actuacion si no
que este requiere de otros que desarrollen las politicas
ambientales, tal y como defiende la Abogacia del Esta-
do, Se habria de estudiar pues si este plan se encuentra
en contra de los tratados internacionales o los regla-
mentos de los que dependa.

1, Prélogo del Reglamento 2018/1999 (UE) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, sobre la gobernanza de la
Unién de la Energia y de la Accién por el Clima, y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.° 663/2009 y (CE) n.° 715/2009 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, las Directivas 94/22/CE, 98/70/CE, 2009/31/CE, 2009/73/CE, 2010/31/UE, 2012/27/UE y 2013/30/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo y las Directivas 2009/119/CE y (UE) 2015/652 del Consejo, y se deroga el Reglamento (UE) n.°
525/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo (Texto pertinente a efectos del EEE.)
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Una vez expuesta la situacion que se le planteé al alto
tribunal, este entré a valorar la competencia sobre las
politicas ambientales al igual que otros altos tribunales
europeos han hecho, y como trataremos mas adelante.

Dicho esto el tribunal al hacer un anélisis dejando de
lado las cuestiones de forma entiende que no puede de-
clarar el PINEC nulo pues la realizacién de los objetivos
planteados por el Convenio de Paris no obliga pues a
los estados incluidos de la Unién Europea de manera
conjunta sino a los estados de manera individual, pues
pese a haber realizado la adhesion la Unién Europea,
esta no se configura como unién de estados sino como
equiparacion de derechos, de esta manera Espana, de
manera individual, seria competente para realizar las
politicas que decida siempre que en fecha de mayo de
2050 cumpla con lo establecido en los tratados suscri-
tos, como motivo adjunto entra que dado que existes
notas de caracter legal que ratifican los objetivos que se
establecen en el PINEC no puede establecer la nulidad
de este plan pues supondria que este 6rgano entraria en
competencias del poder legislativo al cambiar las politi-
cas y objetivos establecidos en estos documentos.

Respecto al Protocolo de Paris a la que hace referen-
cia en un epigrafe aparte rompe con la configuracién de
este como tratado internacional, pues entiende que las
conferencias las partes (COP), no son sino, comisiones de
evaluacién y seguimiento de un tratado base en la cual se
modifican y acuerdan actuaciones que sirven como base
de actuacion sobre la Convencién de Rio de 1992 tal y
como enuncia “en definitivas cuentas, las COP no hacen
sino examinar periédicamente, el cumplimiento de la Con-
vencion”. Establece a su vez que el Protocolo de Paris ya
remite sus actuaciones y cumplimiento a la CMNUCC, de
tal manera que las COP serian tratadas de acuerdo a la
Convencién de Viena (sobre el derecho de los Tratados
Internacionales del 23 de mayo de 1969) como acuerdos
ulteriores siguiendo lo dictado en el art 31 de esta.

En cuanto al resto de criterios establece que lo pac-
tado dentro de la convencion de Rio y mejorado por las
diferentes COP tan solo declaran que los estados haran
“grandes esfuerzos” para lograr los objetivos que en es-
tas se establecen sin definir medidas concretas y creando
un gran concepto juridico indeterminado. No obstante,
tras revisar las metas que establecen los acuerdos inter-

nacionales, si que cede la razén a los recurrentes cuando
concuerda con ellos en que la actividad que plantea el
PINEC supone aplazar las acfuaciones necesarias para
lograr los objetivos, de tal manera que supondra un gran
esfuerzo en los anos posteriores a este, pese a ello reco-
noce que el estado se encuentra dentro de sus capacida-
des al establecer las medidas que esfimase.

Por lo que como hemos adelantado anteriormente
termina desestimando el recurso y fallando en contra
de las asociaciones ambientalistas.

2. AMBITO INTERNACIONAL

En el resto de tribunales nacionales no obstante la
tendencia que se ha establecido es muy diferente pues
estas salas si que han realizado una valoracién de los
tratados , su aplicacién e incluso como ya veremos mas
adelante incluso las posibles consecuencias a futuro que
repercutirdn en las personas mas jovenes de acuerdo al
coste de oportunidad y la calidad de vida de estos, asi
como en la Sentencia sobre el cambio climatico del Tri-
bunal Constitucional de los Paises Bajos?; este es el caso
medioambiental que inicid la jurisprudencia ambienta-
lista a nivel internacional dado que desde enfonces no
ha parado de crecer el nimero de casos que fiene como
materia el cambio climatico. En este proceso denomi-
nado como caso Urgenda, recibiendo el nombre de la
ONG que presenté dicha demanda por vulneracion de
los derechos humanos frente al gobierno de los Pai-
ses Bajos, En este proceso tribunal neerlandés realiza
el primer fallo en el que el Estado resulta condenado
por inaccién frente a una ONG, asi pues establece que
“renforcer ses mesures de réduction d'émissions de gaz
a effet de serre d'au moins 25 % d'ici 2021", el estado
ha de reforzar sus medidas de reduccién de emisiones
de efecto invernadero a menos del 25% de este 2021.

En el caso de Alemania nos podemos encontrar al
menos una sentencia sobre el cambio climatico del
Tribunal Constitucional Aleman3?; la Sentencia del 24
de marzo de 2021 del Tribunal Constitucional aleméan,
la cual examina la Ley de Cambio Climatico alemana
(Klimaschutzgesetz), en esta sentencia se declaran in-
constitucionales por falta de regulacién los articulos 3.1
frase 2 y 4.1 frase 3 de la citada ley y por vulnerar los
derechos fundamentales de las futuras generaciones. El

2. Valadares, H. (2019, December 21). La justice contraint les Pays-Bas & accélérer son action climatique et donne de “l'espoir” aux ONG.

France 24,

https://web.archive.org/web/20191221184638/https://www.france24.com/fr/20191221-1a-justice-contraint-les-pays-bas-

%C3%A0-acc%C3%AN%C3%APrer-son-action-climatique-et-donne-de-I-espoir-aux-ong
3. Ruiz Prieto, M. R. P. (2022). Cambio climéatico y derechos fundamentales diacrénicos: la Sentencia alemana del Cambio climéatico y su
doctrina: Climate change and diachronical fundamental rights: German climate change sentence and its doctrine [Universidad Complutense

de Madrid (Espafa)]. Universidad Complutense de Madrid.
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¢ Es el derecho espanol un obstaculo para los litigios ambientales?

Tribunal obliga al legislador aleméan a regular antes del
31 de diciembre de 2022 los objetivos de reduccién de
emisién de CO2 a partir de 2030.

Para aceptar a tramite esta demanda el tribunal valoré
que se infringiese un derecho real frente a una persona
que se encontrase esencialmente damnificada. En cuan-
to a esto atendiendo a los derechos constitucionales de
dignidad el tribunal entendié que el demandante exponia
una situacién de vulneracion de un derecho a la digni-
dad humana “en fanto recogen una obligacién positiva de
proteccién de un derecho a un futuro digno y un derecho
fundamental a unas condiciones ecolégicas minimas”.

Ruiz Prieto, en su valoracion acerca de esta sentencia
entiende de la necesidad de la aplicacion de estos pro-
cesos para garantizar los derechos fundamentales.

La realizacion de estos procesos “supone un refuerzo de
las obligaciones de proteccion que emanan de los derechos
fundamentales, cuya relevancia es cada vez mayor en una
sociedad en la que los peligros mas importantes no provie-
nen de la injerencia estatal en la esfera individual, sino de
los riesgos derivados de las actividades econémico-socia-
les humanas.”. El estado pues entiende que se le reclama la
atencién pertinente para que esta vulneracién no se haga
factica “Del Estado, entonces, no se reclama su abstencion,
sino precisamente el establecimiento de medidas de con-
tencion de dichos peligros, provengan ya de terceros”.

También fuera de Europa nos encontframos con ejem-
plos de jurisprudencia climatica contra un estado como
es el caso Asghar Leghari versus Federation of Pakistan®

Se trata de un caso que se dio en 14 de septiembre
de 2015 en el alto tribunal de Lahore en el que se dic-
tamind que el gobierno de Pakistan estaba vulneran-
do los acuerdos de implantacion de politica de cambio
climatico(2014-2030), este granjero acudié a la corte
argumentando la vulneracién de derechos fundamenta-
les, como el derecho a la vida, la dignidad humana, los
cuales se encuentran en la constitucion de dicho pais
en los articulos 9, 10, 11, 12, 13 y 14. Este tribunal reco-
nocio la vulneracion de los derechos, contfraviniendo lo
expuesto por el gobierno que rechazé la idoneidad del
demandante para presentar la demanda.

Esta decision del alto tribunal pakistani supuso la creacion
de una comisién de seguimiento e implantacion por parte
del gobierno nacional, que en 2018 tuvo que trasladar al tri-
bunal un informe de seguimiento de estas politicas.

El alto tribunal entiende que hacer respetar la justi-
cia climética, pasa por salvaguardar los derechos de los
pueblos vulnerables y compartir “las cargas y los bene-
ficios del cambio climadtico y sus impactos de manera
equitativa y justa”. La justicia climatica “se basé en la
ciencia, responde a la ciencia y reconoce la necesidad
de una gestién equitativa de los recursos del mundo”.

Asi pues, podemos enumerar mas ejemplos de juris-
prudencia climatica que ha dado pie a que 6 jévenes
portugueses con edades comprendidas entre los 11 y 24
anos, presentase un recurso frente al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos?®; se enfrentan en el tribunal an-
teriormente citado a 32 paises del continente europeo,
donde se reclaman medidas climéticas reales que no
condicionen el futuro de aquellas personas que hayan
de vivir en los anos venideros. El encaje juridico de la
demanda se ampara en el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos, concretamente en los siguientes de-
rechos fundamentales®; derecho a la vida (articulo 2),
derecho a no sufrir tortura ni otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes (articulo 3), derecho a la
vida privada y familiar (articulo 8) y derecho a no sufrir
discriminacién por motivos de edad (articulo 14 inter-
pretado conjuntamente con el articulo 2 y el articulo 8).

Como veremos mas adelante y en palabras de la profe-
sora Barreiro, directora y fundadora del instituto de Dere-
choy Medioambiente “Este tipo de demandas tiene encaje
en nuestro derecho y cada vez es mas habitual encon-
trarse casos como estos incluyendo ya casos en ambitos
nacionales como Holanda o Alemania” (Barreiro, 2023).

De acuerdo a los abogados de la acusacién, por parte
de los jovenes; “Una sentencia favorable a los deman-
dantes actuaria como un tratado vinculante impuesto
por el tribunal a los demandados, exigiéndoles que ace-
leren rapidamente sus esfuerzos de mitigacién climati-
ca" (Gerry Liston, uno de los abogados de Global Legal
Action Network), no tanto como un tratado internacional
sino que seria vinculante y tendria qué efectos sobre los

4. Leghari v. Federation of Pakistan - Climate Change Litigation. (2022, February 21). Climate Change Litigation. https://climatecasechart.

com/non-us-case/ashgar-leghari-v-federation-of-pakistan/

5. Planelles, M. (2023, September 14). Seis jévenes portugueses sientan en el banquillo de la justicia climatica a 32 paises: “Nos preo-
cupa nuestro futuro.” El Pais. https://elpais.com/clima-y-medio-ambiente/2023-09-14/seis-jovenes-portugueses-sientan-en-el-banqui-
llo-de-la-justicia-climatica-a-32-paises-nos-preocupa-nuestro-futuro.html

6. Amnistia Internacional (2023). Seis jévenes portugueses demandan justicia climatica. Amnistia Internacional Seccién Espariola. https://
www.es.amnesty.org/en-que-estamos/noticias/noticia/articulo/jovenes-portugueses-demandan-tribunal-derechos-humanos-cambio-cli-

matico/

Revista Juridica CONEDE

81



Comentarios de Jurisprudencia

paises asi como se consideraria que este alto fribunal ins-
te de manera directa a los paises y a la Union Europea.

3. CONCLUSION

Asi pues, qué podemos esperar, si bien es cierto que
como hemos visto existe una clara tendencia de cre-
cimiento en los procesos climéaticos, esta tendencia no
tiene arraigo en Espafa. El aumento de la legislacion
en materia climatica supone dentro de la Unién Euro-
pea una vertiente que no surge en los Glfimos anos, no
obstante en pos de convertir a la unién de naciones en
la referencia de la lucha climatica se han tomado me-
didas que entran en colision con derechos fundamen-
tales de los ciudadanos del territorio europeo y no es
para menos pues hasta el mismo tribunal ha decreta-
do que la intencidn de la Union Europea es de revestir
todas sus acciones de “un nivel de proteccién eleva-
do” (S. de 17 de noviembre de 2022. C-238/21. ECLI:
EU:C:2022:885.) en materia de Medio Ambiente.

Dicho esto y a modo de reflexién hemos de tener
en cuenta que dada la irrupcién que esta teniendo el
derecho ambiental dentro de nuestro sistema juridico,
en concreto dentfro de la legislacion europea, no es
raro pensar que tarde o temprano la discusién llega-
ria a nuestros tribunales, asi pues, no seria raro decir
que debido al alto grado de especificidad que circunda
a esta nueva rama juridica los tribunales requieren de
mayor formacién. Por dltimo, podemos decir que el Tri-
bunal Supremo ha optfado por reservar a una cuestion
de competencia la materia climética y desmarcarse de
la linea que han tomado sus homologos Europeos, pues
no ha entrado a valorar el fondo de la demanda. Se-
ria muy inocente pensar que la situacién en la que nos
encontramos de emergencia climatica los litigios climéa-
ticos seran actuaciones puntuales, no solo pueden ser
una realidad si no llegar a terminar convirtiéndose en
una tendencia, la cual se vera indudablemente afectada
con la llegada de los llamados refugiados climaticos.
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Il Moot Court CONEDE
Acto de presentacién de la Revista CONEDE

El pasado 18 de abril de 2024, se llevd a cabo la
segunda edicion del Torneo de Juicios Simulados
mas grande de Espana, el MOOT COURT de CO-
NEDE. Gracias a la colaboracién del Area de De-
recho Mercantil de la Universidad de Alicante, este
evento se centrd en la presentacion y contestacion
de casos de dmbito mercantil, dotdndolo asi de una
calidad y rigor incuestionables.

En esta segunda edicion del torneo, mas de 50
equipos de toda Espana se presentaron con el ob-
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jetivo de demostrar sus habilidades frente a pres-
figiosas instituciones del ambifo juridico. El evento
fuvo lugar en el emblematico Salon de Actos del
CGPJ, ofreciendo a los participantes la oportuni-
dad de ganar mas de 6000€ en premios por el
primer, segundo y tercer puestfo, asi como por el
mejor escrito de demanda y contestacion, respec-
fivamente.

El formato del torneo consistié en la presen-
tacion preliminar de escritos de demanda y su
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posterior contestacion. De entre las mas de 50
demandas y contestaciones presentadas, solo 8
equipos fuvieron el honor de ser seleccionados
para la fase oral. En el Salon de Actos del CGPJ,
estos equipos defendieron sus casos antfe un tri-
bunal compuesto por autoridades de alto nivel ju-
ridico y académico.

La competicion se llevd a cabo en intervencio-
nes abiertas, fomentando el debate, la agilidad de
pensamiento, la expresion oral y el conocimiento
del derecho. Se estructuré en un formato de “Brac-

ket” compuesto por cuartos de
final, semifinales y final, donde
los equipos se enfrentaron cara
a cara en la defensa o el ataque
del caso.

Después de juicios ajustados y
altamente competitivos, el equi-
po de la Universidad de Alicante
se alzd con el primer lugar, sien-
do premiado con 3000€ cor-
tesia de Santander Justicia. En
segundo lugar quedo la Univer-
sidad Carlos lll de Madrid, otor-
gado por Uria Menéndez, con
un premio de 2000<€. El tercer
lugar fue para la Universidad de
Valencia, premiada con 1000€
de la Fundacién Mutualidad de
la Abogacia. Ademas, los premios al mejor escrito y
contestacion, valorados en 500€ cada uno, fueron
para la Universidad de Alicante y la Universidad de
Valencia, respectivamente.

Queremos expresar nuestro profundo agradeci-
mienfo a todos los equipos premiados, asi como
a todos los participantes, por su esfuerzo y dedi-
cacion para convertir la comunidad juridica en un
lugar mejor con su iniciativa y compromiso.
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mantenerse junfos es progreso,
pero trabajar juntos es el éxito”

Henry Ford
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