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ANALISIS DEL SISTEMA DEMOCRATICO ESPANOL. DE LA
TRANSICION A LA CRISIS ACTUAL

ALvARO RODRIGUEZ NUNEZ
Abogado y Doctor en Ciencia Politica.
Universidad de Santiago de Compostela

Sumario: I.- Decisiones adoptadas en el proceso politico de la transiciéon. La
partitocracia. La corrupcion politica. El consenso. El titulo VIII de la Constitucion.
II.- Situacion actual. Crisis del sistema. Caracteristicas del sistema de partidos
espafol. Alea Jacta est? III.- Bibliografia.

Resumen: El presente estudio pretende analizar la realidad institucional y politica
del sistema democratico espanol. Esta dividido en dos partes, con siete apartados.
En la primera se exponen las criticas existentes a las decisiones adoptadas en el
proceso politico de la transicion.

En la segunda parte, se exponen las causas de la actual crisis politica e institucional
de Espafia.

Palabras clave: Democracia, partido politico, corrupcion, titulo VIII de la
Constitucién.

Abstract: This study aims to analyze the institutional and political reality of the
Spanish democratic system. It is divided into two parts, with seven sections. The
first one reviews existing decisions taken in the political process of transition which
are discussed.

In the second part, the causes of the current political and institutional crisis in Spain
are presented.

Keywords: Democracy, politics, corruption, title VIII of the Constitution.

I.- Decisiones adoptadas en el proceso politico de la transicion.
La partitocracia.

El Estado de Partidos (Parteinstaat), fue impuesto por Estados Unidos a la
Alemania derrotada! y fue el sistema que se adopté en la II Restauracion?.
Asimismo, en Espafa se optd también por una Democracia procedimentalista y no
por una Democracia militante. Asi en Alemania, el articulo 21 de la Ley Fundamental
de Bonn establece la ilegalidad e inconstitucionalidad de los partidos que pretendan
eliminar el orden democratico liberal o la existencia de la Republica Alemana. Se

1 Vid. NEGRO, D. “Desmitificacion de la democracia”, Razéon Espafiola, n°® 183, 2014, pag.
30.

2 Y la casi totalidad de los Estados occidentales son democracia partitocraticas. Vid LOPEZ
DE LA FUENTE, G. “Pluralismo politico y partidos politicos europeos”, Editorial Comares,
Granada, 2014, pag. 21. Ver Sentencia del Tribunal Constitucional I13/1981 de 2 de febrero.

Recibido: 26/06/2014. Aceptado: 07/11/2014.



10 pEREcCHO poOLITICO Cadernos de Dereito Actual N° 2 (2014)

establecen limites a las ideologias de los partidos. Pero en Espaia, tanto en la LO
6/2002 de 27 de junio de Partidos Politicos, como la actual LO 8/2007 de 4 de julio
de Financiacion de Partidos Politicos, asi como en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 3/1981 de 2 de febrero como la del Tribunal Supremo 2/1997 de 29
de noviembre, no se establecen limites sobre la ideologia de los partidos, sino
sobre su funcionamiento, que debe ser democratico, y no usar la violencia, aunque
pretenda la destruccion del sistema o la eliminacidon de Espafia. Y el adoptar esa via
tiene los costos que hoy se padecen ante el comportamiento de los nacionalistas.

Junto a lo anterior, destacados autores consideran que el Estado de Partidos
o partitocracia sélo es periddicamente responsable ante el censo electoral, lo que en
cierto modo, la empareja con las dictaduras3/4. Asi, desde el momento en que los
partidos, nacidos precisamente para hacer soberano al pueblo, lo han sustituido, el
pueblo soberano sigue siendo un término ad gquem. De la soberania de “uno” hemos
pasado a la de “pocos”, que en otro tiempo estaban constituidos por la aristocracia
y la burguesia, y que hoy estan formados por las oligarquias de los partidos®. Se
considera que el partido politico ha secuestrado la democracia, que ha pasado a
considerarla como propia; la ha sustraido a todo control de la sociedad, y ha
generalizado la corrupcién®, perdiendo apoyo social’.

En 1977 desde la derecha politica se indicaba la naturaleza potencial del
sistema de partidos espafiol, el camino que podia recorrer®. Desde esa perspectiva
se considera en los inicios mismos del actual sistema democratico, que los partidos
politicos son maquinas electorales para garantizar a determinados grupos de
presion su presencia en el poder, siendo la oligarquizacion de los partidos politicos
una tendencia irreversible, y que se observa en todos los paises con sistemas
partitocraticos, y especialmente, en la Espafia surgida de la transiciéon. En el
ambito politico, la oligarquia partitocratica, secuestra la democracia y paraliza el

3 Vid. FERNANDEZ DE LA MORA, G. “La partitocracia”, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1977, pag. 167.

4Y cuando a la larga el pueblo, en opinién de R. Michels, abre los ojos a los crimenes contra
el ideal democratico, cometidos por los lideres, lejos de reconocer el origen real del mal
oligarquico, en la centralizacién del poder dentro del partido, a menudo consideran que el
mejor medio para contrarrestar la oligarquia es intensificar esta misma centralizacion. Vid.
MICHELS, R. “Los partidos politicos. Un estudio socioldgico de las tendencias oligarquicas de
la democracia moderna”, Vol I, Amorrortu Editores, Buenos Aires, 1976, pag. 188.

5 Vid. ZAMPETTI, PIER, L. "“Democracia y poder de los partidos”, Ediciones
Iberoamericanas, Madrid, 1970, pag. 167. Para Dalmacio Negro, la democracia, que es el
reino de la opinidon, es normal que acaben prevaleciendo la voz de los ambiciosos,
intrigantes, vagos, gente sin escrupulos, demagogos o tarados. Esta realidad ya ‘“le
preocup6 seriamente a Tocqueville con ocasién de la revolucion de 1848 y es uno de los
peligros mas serios de la democracia politica”. Vid. NEGRO, D. “Desmitificacion de la
democracia”, Op. Cit., pag. 38.

6 A los antagonismos o peleas de negocios dentro de la oligarquia partitocratica, se le llama,
en una reduccion absurda y extravagante, “politica”. Vid. SCHMITT, C. “El concepto de lo
politico”, Alianza Editorial, Madrid, 2013, pag. 62 y 63.

7 Vid. LOPEZ DE LA FUENTE, G. “Pluralismo politico y partidos politicos europeos”, Op. Cit.,
pag. 21. Vid. MESQUIDA 1J. “Socialismo XXI. La izquierda del futuro”, Planeta, Barcelona,
2014, pag. 12.

8 Vid. FERNANDEZ DE LA MORA, G. “La partitocracia”, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1977.
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progreso de la sociedad. Ningun partido se libra de la corrupcion y de la ausencia de
democracia interna®.

Se considera que un partido es una fraccion de la clase politica que se
representa a si misma en sus pretensiones de poder'®. Si el ordenamiento
constitucional establece el sufragio como técnica nominadora de los gobernantes, el
partido, para no desaparecer, se ve limitado a convertirse en maquina electoral vy,
con el fin de captar votos, tratard de representar unos intereses mas o menos
generales. Todas las formas de escrutinio son puros arbitrios procesales que no
traducen, sino que manipulan y, en definitiva, transforman los votos. Asi los
diputados elegidos no representan a los electores, como pretende la teoria
demoliberal del mandato; se representan pues, a si mismos, y eventualmente, a
unos intereses de clase o grupo!!l. Asi, la partitocracia puede sustituir o desintegrar
el Estado. Este era uno de los principales argumentos de Gonzalo Fernandez de la
Mora en contra del sistema de partidos politicos espafioles y que en 1977 vya
denunciaba!2. Por ello, con la union de los vicios partitocraticos, el optar por un
sistema de democracia procedimental, y la creacidon del Estado autondmico, ciertos
autores afirman que “el sistema de partidos espafiol esta en crisis desde su mismo
origen”3,

La corrupcion politica

En Espana la corrupcién esta plenamente instalada en el ambito politico. La
crisis ha descubierto que la democracia estd al servicio de las clases privilegiadas, y
del poder financiero generando una crisis institucional y constitucional'*. Un factor
principal, causa y efecto de la misma, e impulsada por el sistema partitocratico, en
donde los partidos se “han terminado convirtiéndose en la escuela de todas las
corrupciones”!®, es la pobreza relativa de la poblacion y el nivel de analfabetismo
funcional. Pobreza y analfabetismo, que las oligarquias patitocraticas mantienen vy

° Vid. MESQUIDA 1J. “Socialismo XXI. La izquierda del futuro”, Op. Cit., pag. 50.

10 vid. FERNANDEZ DE LA MORA, G. “La partitocracia”, Op. Cit., pag. 167.

11 vid. FERNANDEZ DE LA MORA, G. “La partitocracia”, Op. Cit., pag. 143-144.

José Vidal-Beneyto, en una entrevista publicada en el diario E/ Pais, comparando la situacién
actual con la del franquismo indicaba que “un somero analisis de la Espafia actual y de su
clase dirigente nos remite a los mismos nombres, los mismos bancos, las mismas familias. Y
quizas, lo mas grave, a los mismos modelos y los mismos valores. La democratizacion de la
corrupcién es la quiebra de la moral publica como su inevitable consecuencia”. Considera
este pensador que “con la representacion convertida en un parangén de la voluntad de los
partidos, hundidos en el sectarismo, y la politica devorada por una desbordada cratofilia,
transformada en mera lucha por el poder”, concluyendo que “estamos empantanados en la
corrupcién”.  José Vidal-Beneyto, entrevista publicada en E/ Pais, domingo 1 de julio de
2007.

12 vid. FERNANDEZ DE LA MORA, G. “La partitocracia”, Op. Cit., padg. 143 y ss. Vid.
GONZALEZ QUIROS, J. L. “Los partidos y la politica tras la Constitucion de 1978”, Razdn
Espafiola, n° 176, 2012, pags. 287-311. Vid. GIMENEZ PEREZ, F. “La critica de la
democracia”, Razén Espafiola, n® 152, 2002, pags 311-326.

13 Vid. MAROTO, M., ANDERICA, V., BALEATO, S, y ONGIL, M. “Qué hacemos con la
financiacion de los partidos politicos”, AKAL, Madrid, 2013, pag. 15.

14Vvid. MESQUIDA J. “Socialismo XXI. La izquierda del futuro”, Op. Cit., pag. 22 y 60.

15 NIETO, A. “Corrupcion en la Espafia democratica”, Ariel, Barcelona, 1997, Pag. 27.
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alientan, dado que solo pretenden detentar el poder en las mejores condiciones
para mantener su situacion de dominio y plena soberania. Por ello, la democracia
es meramente procedimental pero no sustantiva.

En Espafia las practicas corruptas se centran en los municipios,
diputaciones, y autonomias, por ello se afirma que la corrupcién es generalizada?®.
Las causas de la corrupcién en Espana para Lopez Rodriguez, como ya indicamos
anteriormente, son: 1°.- Un sistema politico dominado por una partitocracia. 2°.-
Altos porcentajes de pobreza relativa y/o absolutal’. 3°.- Un elevado analfabetismo
absoluto y/o funcional y escasa cultura politicat®. 49.- Un régimen democratico
procedimental, pero vaciado de contenido; son las élites politicas, representantes de
los partidos hegemoénicos, las que Unicas soberanas en el sistemal®.

Juan Luis Cebrian en 1981 afirmaba que “asistimos hoy a uno de los
fendomenos mas graves, a mi juicio, de lo sucedido en la Espafia democratica: el
nuevo distanciamiento creado entre la Espafa oficial y la real, entre la burocracia -
incluida la de los partidos- y el ciudadano, el aparato y el pueblo”?® y en donde “la
corrupcidon esta a la orden del dia en la Administracion Publica espafiola, y soy
consciente de la gravedad de esta afirmacién?”. Para Dalmacio Negro, “los partidos
politicos -la clave estructural del sistema-, la Unica distincién practica entre ellos
seria acaso entre opresores y depredadores”?2.

El consenso

La Constitucién se elabord través del método denominado por los partidos
politicos como consenso, procedimiento que, en opinién de Ferran Gallego “falsifica

16 Ciertos autores consideran que “la relacion de dependencia entre la financiacion de las
entidades locales y la contratacién publica, la politica urbanistica y de promocién
inmobiliaria, cuando no los vinculos con el blanqueo de capitales provenientes de actividades
ilegales como el narcotrafico, ha sido una de las caracteristicas de la Espafia democratica”.
Vid. MAROTO, M., ANDERICA, V., BALEATO, S, vy ONGIL, M. “Qué hacemos con la
financiacion de los partidos politicos”, Op. Cit., pag. 10.

17 para Dalmacio Negro Espafia esta depauperada, y desde la oligarquia dirigente, la estan
destruyendo como Nacién Politica, Histérica y Cultural. Vid. NEGRO, D. “Desmitificacion de
la democracia”, Op. Cit. , pag 38.

18 Es la propaganda y seduccidn efectiva, la que mantiene la existencia de una especie de
“fe” en los partidos politicos. Para Pareto, eso es consecuencia de que “los hombres estan
tanto mas seguros de sus creencias cuanto mas ignorantes son, y la “masa”, a pesar de los
progresos de la instruccion obligatoria, sigue siendo bastante ignorante. Lo que explica la
acogida entusiasta con que acogen las frivolidades, de las cuales sélo la pluma de un
Luciano o de un Voltaire podrian hacer conocer dignamente su absurda necedad”. Vid.
PARETO, W. “Escritos sociolégicos”, Alianza Editorial, Madrid, 1987, pag. 136.

19 Vid. LOPEZ RODRIGUEZ, A. A. “Subvencionismo”: una nueva categoria”, RIPS, Vol. 13,
nam. 1, 2014, 203-227, pags 4, 14, 20 y 22.

20 CEBRIAN, J.L., “La Espafia que bosteza. Apuntes para una historia critica de la
Transicion”, Editorial Taurus, Madrid, 1981, Pag. 34.

21 Tbidem, pag. 45.

22 Vid. NEGRO, D “San Mateo y Espafia”, Razon Espafiola, NUm. 165, Enero-febrero 2011,
pag. 52.



Alvaro Rodriguez Nufiez Anadlisis del sistema democratico espafol 13

en las instituciones la voluntad expresada por los ciudadanos”?3. Opinién igualmente
defendida por Dalmacio Negro, “el consenso politico entre las oligarquias suplanté al
consenso social existente al comienzo de la transicién, y para penetrar en la
sociedad, a fin de transformar ese consenso natural producto de la historia, ha
hecho de la corrupcion moral la clave del sistema establecido en orden a su
perpetuacién”?*. El consenso, para Juan Luis Cebrian, ya en 1981, otorgaba “a la
Camara una faz teatral y de farsa que en nada contribuye al fortalecimiento de las
escasas creencias democraticas de nuestra poblacion”?°.

Fue a través del consenso como al inicio de la democracia, la minoria
dirigente “cred una inmensa clase politica remunerada: antes, los presidentes de las
cincuenta Diputaciones, los diputados provinciales, los alcaldes y los concejales de
casi nueve mil ayuntamientos no percibian sueldo alguno; ahora, se han adjudicado
pinglies haberes y dietas, y en la mayoria de las corporaciones locales los sueldos
absorben mas de la mitad del presupuesto. De nueva planta se crearon los entes
autondmicos, con centenares de ministros y directores generales, y casi dos
docenas de Parlamentos regionales, acompafados de una densa maquinaria”?®.

El titulo VIII de la Constitucion

Para el profesor Miguez Macho “el sistema autondmico supone un verdadero
retroceso en el tiempo, en el que se junta las peores taras del Antiguo Régimen y
del indigente régimen liberal decimondnico espanol. Las Unica respuesta posible al
mismo es la renacionalizacion de Espafia a través de un nuevo pacto
constitucional”?” y “no ha servido para integrar a los nacionalistas vascos y
catalanes en el régimen constitucional, y ademas por la deriva neocaciquil (...) ha
extendido el problema nacionalista a otras regiones donde no existia o los
nacionalistas eran una minoria insignificante, el balance final es que ha supuesto un
completo e inapelable fracaso”?8.

En 1981, Juan Luis Cebridn también consideraba que el principal problema del
sistema politico espanol, “y quizd debamos reconocer ya a estas alturas que es el
primero en prelacidon de interés y peligrosidad, es la ineficacia de la clase politica -
gobierno y oposiciéon- a la hora de definir e instrumentar lo que la Constitucion
espafiola denomina como Estado de las autonomias”?®, y al que defini6 como

23 Vid. GALLEGO, F. “El mito de la transicion”, Editorial Critica, Barcelona 2008. Pag. 659. La
cursiva es del original.

24 Vid. NEGRO, D. “San Mateo y Espafa”, Op. Cit., pag. 52.

25 CEBRIAN, J.L., “La Espafia que bosteza. Apuntes para una historia critica de la
Transicién”, Op. Cit., pag. 68. El consenso “consisti6 en que las cupulas centristas y
socialistas se ponian de acuerdo antes de los debates del Gabinete o del Parlamento, con lo
que ambas instituciones quedaban reducidas a simples camaras de resonancia, sobre todo,
la de mejores condiciones acusticas, el hemiciclo de las Cortes”?>. FERNANDEZ DE LA MORA,
G. “Los errores del cambio”, Plaza & Janes, Barcelona, 1986, pag. 59.

26 Ibidem, pag. 220.

27 MIGUEZ MACHO, L. “El fracaso historico del Estado de las Autonomias”, Razon Espafiola,
NUam, 143, Mayo-junio 2007, Pag. 311.

28 Ibidem, pag. 301.

29 CEBRIAN, J.L., “La Espafia que bosteza. Apuntes para una historia critica de la
Transicion”, Op. Cit., pag. 12.
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“carnaval autondémico™’, Apuntaba que “la amenaza de la multiplicacién de la
superestructura burocratica del estado con la de las autonomias, que al paso que
vamos no han de sustituir a aquellas, es un serio peligro en el panorama de
opresién de los ciudadanos por el aparato”3!.

Gonzalo Fernandez de la Mora, en el verano de 1979, afirmaba que “pronto
veremos lo que acontecera cuando se lancen las nacionalidades a la rebaiiita de los
impuestos, de las ndminas, de las competencia y de las inversiones publicas. La
proclamaciéon de la plurinacionalidad de Espana y los equivocos constitucionales
sobre las autonomias, en vez de corregir los desequilibrios y las tensiones
regionales, los potencian donde no existian y los siembren en donde estaban
ausentes. Una vez abierta la subasta de los localismos, ¢A donde se llegard? Si,
apenas iniciado el proceso, ya es mayor la conflictividad regional que en ninguan otro
momento de nuestro siglo, y estd amenazadas la unidad patria por organizaciones
paramilitares, éQué sucederda cundo se llegue hasta donde lo permita la
interpretacion extensiva de la ambigua y laxa Constitucién de 1978?"32,

Para el profesor Gonzalez Cuevas durante la transicion “en realidad, el punto
mas polémico y debatido fue el de la organizacién territorial de la nacidn espafiola,
con la generalizacidn del principio autondmico y la inclusién en el texto
constitucional del término “nacionalidades”. Se trataba, en el fondo, no solo de una
reivindicacién de los nacionalismos cataldn y vasco; era, ademas, fruto de la
estrategia rupturita de una izquierda presa, como respuesta al franquismo, de un
profundo entusiasmo filonacionalista”33.

En opinion de Luis de Velasco y José Antonio Gimbernat el fendmeno
autondmico “es casi artificial y en parte responde a la formacion y robustecimiento
de burocracias autondmicas que a través de unos presupuestos y unas
competencias crecientes van aumentando su poder local y clientelar dando lugar a
un proceso que se autoalimenta y que va creciendo con el apoyo de burguesia y
clases medias regionales: Hay toda una red de intereses a favor de la autonomia
local/regional cada vez mas amplia. Como ademas juega entre los dos polos -el de
los “historicos” y el de los “nuevos”- el principio de agravio comparativo y el de

30 Ibidem, pag. 57.

31 Ibidem, pag. 59-60.

32 FERNANDEZ DE LA MORA, G, “Alta tension”, ABC, 7 de agosto de 1979.

33 GONZALEZ CUEVAS, P.C., “Partitocracia y Secesién”, Razon Espafiola, Num. 142,
Marzo-abril 2007, pag. 152.

Juan Luis Cebrian afirmaba en 1981 afirmaba que “cuando llega la hora de aplicar la
Constitucidon en el caso de las autonomias, se reconoce por todos que el titulo VIII no vale o
estd mal hecho, y las polémicas se dividen entre quienes quieren reformarlo y quienes
quieren burlarlo, como ha sucedido a la postre”. CEBRIAN, J.L., “La Espafia que bosteza.
Apuntes para una historia critica de la Transicion”, Op. Cit., pag. 76

El concepto de nacionalidades para Fernandez de la Mora, y el articulo 2 de la Constitucion,
“es un galimatias, en parte reiterativo, en parte contradictorio, y siempre nebuloso y
confusionario. (...). La unidad nacional estad en entredicho”. FERNANDEZ DE LA MORA, G.
“Los errores del cambio”, Op. Cit., pag. 110.

Para Julian Marias “el mas grave problema de Espafa ha sido y es aun el problema
regional”. MARIAS, J. “La Espafia Real”, Espasa, Madrid 1998, pag. 729.
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igualacion en el nivel superior, el proceso inicia un camino que nadie parece saber
como y dénde termina”34.

Y en relacién a ese entramado de intereses clientelares, red de favores, para
Dalmacio Negro “por si sola, la corrupciéon econdmica careceria de importancia: mas
grave es la corrupcion politica debida a la perversién de las instituciones,
configurada para servir a una oligarquia; en realidad a una coalicién de oligarquias
camufladas, cuya pluralidad mas o menos multiculturalistas le da una apariencia
democratica al sistema: eso es lo que significa politicamente el estado de las
autonomias”>,

Consecuencia de todo ello, y del actual sistema electoral, los partidos
nacionalistas son los arbitros de la politica nacional; “cuyos votos se hacen decisivos
para lograr mayorias parlamentarias, con lo que las grandes cuestiones de interés
general estdn mediatizadas o condicionadas por los intereses autondmicos, que se
convierten en contrapartidas de cualquier decisidn nacional importante.
Verdaderamente tenemos un estado singular en el mundo. En permanente equilibrio
inestable”3®,

En opinién de Julidan Marias (en 1998), en estos “nucleos politicos —que no
son los mas extremosos ni explosivos- late la voluntad de desarticular la estructura
nacional de Espafia. Es decir, no se limitan a conseguir tales o cuales medidas que
juzgan favorables a su regidon particular, sino que tienen obvio interés en manipular
aquellas otras que consideran ajenas y de las que se sienten insolidarios. (...). Se
trata de grupos minoritarios, pero con suficiente capacidad de control de partidos,
asociaciones y medios de comunicacion. Su influencia en la génesis del texto
constitucional ha sido notoria y absolutamente desproporcionada a su
importancia”?’. Para Dalmacio Negro, “la Nacidén espanola no es auténoma en el
Estado de las autonomias: es propiedad de los partidos politicos con ius utendi el
abutendi. Las diferencias que pueda haber entre ellos son meramente formales”38,

II.- Situacion actual
Crisis del sistema

Sectores politicos de la izquierda espafiola sefalan que se esta rompiendo las
bases del Régimen Constitucional de 1978, procediéndose desde la clase politica
dirigente a la marginacion del electorado. Enmarcan esta analisis politico, de
ruptura de una etapa, a su entender, dentro de la actual crisis del capitalismo
democréatico, y considerando que el poder econdmico financiero rompié el contrato
social y politico de la transicion, las bases del régimen Constitucional de 1978.
Argumentan que la crisis en Espafia es estructural, “orgdnica”. Acusan al capital y a
su clase politica, en concreto a la socialdemocracia, de ser los culpables, al estar al

34 VELASCO de, L. y GIMBERNAT, J. A., “La democracia Plana”, Biblioteca Nueva, Madrid,
1999, pag. 98.

35 NEGRO, D. “San Mateo y Espana”, Op. Cit., pag. 51.

36 FUENTE, de la L., “La Espafia de las Autonomias”, Razon Espafiola, NUm. 95. Mayo de
1999, pag. 271.

37 MARIAS, J. Op. Cit., pag. 456.

38 NEGRO, D. “San Mateo y Espafia”. Op. Cit., pag. 58.
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servicio de los poderes econdmicos-financieros. Esta clase politica, corrupta y
subalterna a los poderes facticos, dentro de su analisis politico, son instrumentos
para limitar los derechos y libertades publicas. Describen al PSOE como la
alternancia del turno de gobierno de la restauracion borbénica y oligarquica. Y
definen el sistema politico actual como Democracia “limitada” y “Oligarquica”*°.
Ciertos autores afirman que las democracias europeas actuales se enfrentan a
problemas similares de hace un siglo°,

Para Josep Ramoneda es el poder econdmico quien coloca a sus
representantes en los Gobiernos, saltdndose el sufragio universal, para hacer un
ropaje legal a sus intereses monetarios. En su opinién, la clase politica esta al
servicio del capital. La culminacién de este proceso, la legitimacion y dominacion del
Estado por los poderes econdmicos, realizo su ratificacién en el congreso socialista
aleman de Bad Godesberg en 195941, Insiste en que la crisis no es sélo econémica,
sino politica, moral y cultural*?. Para Luis de Velasco la actual crisis es la mas
grave desde la de 1929. Afirma que Wall Street es el duefio de la democracia
americana, al estar aliados los partidos dominantes con las grandes corporaciones,
dado que su financiacién econdmica para las campafias electorales sale de las
grandes empresas*3. Para Xavier Casals existen semejanzas entre la crisis de 1898
y la actual, sobre todo en la influencia de la politica catalana en la estatal*.

Caracteristicas del sistema de partidos espaiiol

Se estd asistiendo, a lo que se denomina como “congelamiento burocratico
de las elites representativas”, hecho favorecido por las posibilidades casi ilimitadas
de permanencia de las elites y de acumulacidon de cargos por parte de las mismas.
Dichas elites han contribuido a la generalizacién y a la consolidacién de los vicios
mas nefastos de la profesionalizacién politica y, a un desprestigio del trabajo de
politico nunca visto*.

Otra consecuencia del sistema de partidos espafiol, es la depauperacion de la
clase politica. La mayoria de la elite gubernamental se devalla en beneficio de unos
cuantos prohombres, que son los lideres efectivos y potenciales. Los que nutren las
candidaturas son disciplinados y suelen ser mediocres. Las consecuencias de ello,
son graves. Asi, la acumulacidon de poder en las manos de un numero restringido de
personas, da lugar a muchos abusos. El representante, orgulloso de su condicién de

39 Vid. MONEREO, M. “Sujeto Politico, Proceso Constituyente y Ruptura Democratica. Por una
salida republicana y socialista a la crisis del capitalismo espafiol”. El Viejo Topo, enero 2014,
N°. 312, pags. 9 a 15.

40 Vid. CASALS, X. “El pueblo contra el parlamento. El nuevo populismo en Espafia, 1989-
2013”, Pasado & Presente, Barcelona, 2013, Pag, 20.

41 Vid. RAMONEDA, J., “La izquierda necesaria. Contra el autoritarismo posdemocratico”,
RBA Libros, Barcelona, 2012, pags. 126, 84, 137 y 73.

42 Ibidem, pags. 86 y 87.

43 Vid. VELASCO de, L., “No son solo algunas manzanas podridas”, Ediciones de
Intervencion Cultural/El Viejo Topo, Barcelona, 2010, Pags. 190, 180, 62 y 71. Vid.
FERNANDEZ DE LA MORA, G.,“El Estado de obras”, Doncel, Madrid, 1976, pag, 102.

44 Vid. CASALS, X. Op. Cit., pags. 199 y 201.

4> Vid. BLANCO VALDES, R. L., “Las conexiones politicas”, Alianza Editorial, Madrid, 2001,
pag, 33.
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indispensable, se transforma con facilidad de servidor, en amo de su pueblo?. La
oligarquia del partido escoge generalmente a sus candidatos entre los sin grado?’,
gentes que no tienen reputacion personal*® y gran docilidad*. Y los lideres, son
los actores de un espectaculo, vacio e irrelevante. Se trata de lideres politicos cuya
representatividad parece tener mas que ver con su capacidad para “representar” su
propio liderazgo, como si de actores se tratase®®, como un perfil de una marca, y
siempre elegida por la élite del partido>!.

Desde el comienzo de la democracia, y como ya fue expuesto, se asiste a la
expolicién del electorado. La soberania ya no reside en el pueblo sino que ha pasado
a los partidos politicos, a la oligarquia de los mismos, y de sus financiadores?. La
expoliacion del electorado tiene como efectos secundarios los fijados por Michels; la
oligarquia nacida de la democracia estéd amenazada por dos peligros graves: la
rebelién de las masas y la dictadura®3.

Se procede a la instrumentalizacion del parlamentario. El diputado vota lo que
le ordenen, es un mandado. El sistema de eleccidn, en listas cerradas y bloqueadas,
designadas por la oligarquia del partido, impide que los diputados se salgan del
guion preestablecido por la direccion del mismo>*. La primacia del partido politico
se ha consolidado gracias a la utilizacidon de dos poderosos instrumentos de dominio
sobre los parlamentarios, a través de los cuales se articula una férrea disciplina: sus

4 \/id. MICHELS, R. “Los partidos politicos. Un estudio socioldgico de las tendencias
oligarquicas de la democracia moderna”, Vol I, Amorrortu Editores, Buenos Aires, pag.
188.

47 \Vid. RAMONEDA, J., Op. Cit., pag. 86.

48 Vid. DUVERGER, M., “Los partidos politicos”, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1957,
pag. 227.

4% Vid. GONZALEZ QUIROS, J. L., “Los partidos y la politica tras la Constitucion de 1978”,
Razodn Espafiola, N© 176, Noviembre-Diciembre, 2012, pag. 291.

50 Vid. OLIET PALA, A., “Liberalismo y democracia en crisis”, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1994, pag. 224.

51 Vid. BARRAGAN MAIJON, M., “La seleccion de candidatos a la Presidencia en el PP vy el
PSOE: Un reflejo de la oligarquia Partidaria”, RIPS, Revista de Investigaciones Politicas y
Socioldgicas, Vol.11, Num. 4. 2012, Universidad de Santiago de Compostela. Pags. 140 y
145.

52 Vid. VELASCO de, L., Op. Cit., pag, 170. Vid. RAMONEDA, J., Op. Cit., pag. 88.

>3 Vid. MICHELS, R. Op. Cit., pag.199.

Dentro del actual sistema oligarquico, en opinion del profesor Miguel Anxo Bastos Boubeta,
la figura del cacique tradicional, desacreditado por las elites partidistas, resurge por su
bondad (en comparacion con las elites partitocraticas actuales), ya que los caciques obligan
a los burdcratas de los partidos a pactar las politicas que quieren que sean aprobadas, ya
que el cacique basa su poder en la confianza mutua que existe entre él y sus conciudadanos.
Los burdcratas de partido, para dirigir, para alcanzar el poder, necesitan los votos, y para
ello tienen que pactar con el cacique previamente las politicas, y si son lesivas para los
ciudadanos, el cacique no se moviliza vy el partido de turno se queda sin votos. Si los
proyectos de la oligarquia del partido son contrarios a los intereses de los ciudadanos, el
cacique cortociqlita a la oligarquia. Vid. BASTOS BOUBETA, M. A., “Eloxio do cacique
galego”, revista Arraianos, N° VII, enero, 2008.

>4 Vid. FERNANDEZ DE LA MORA, G., “El Estado de obras”, Op. Cit., pag. 102.
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estatutos y la de los grupos parlamentarios®°. El menosprecio del partido por el
diputado, llega al extremo de que firman, antes de su elecciéon, una carta de
dimisidn sin fecha, para con ello garantizar la obediencia del diputado soberano®.

Consecuencia de todo lo anterior, se produce una devaluacién politica de la
camara®’. El gobierno es la expresion de las cupulas de los partidos, y por ello, de
sus oligarquias. El debate parlamentario es una reproduccién de lo acordado por la
direccién de los partidos y por los grupos de presidn que apoyan, y dirigen al
mismo®°8. El verdadero papel del parlamento es legitimar las decisiones adoptadas
por las oligarquias. Se ha convertido en un centro privilegiado de emisién de
propaganda politico-electoral, en escaparate>®.

Asistimos a lo denominado como “legislacion extraparlamentaria”. Las leyes
de envergadura se negocian, adoptan, y deciden, por las oligarquias politicas,
econdmicas y financieras. Se aprueban atendiendo a los intereses de los grupos de
presion que apoyan y financian al partido, y es la recompensa, o la causa, del apoyo
econdmico suministrado al partido para alcanzar el poder®®. Las decisiones
obedecen a la necesidad de repartir el botin entre los financiadores y colaboradores.
Es un hecho aceptado que los partidos politicos han recibido, en un contexto de
gran oscuridad, grandes sumas de dinero procedentes de fuentes privadas de
financiacion, legales, e ilegales®!.

A raiz de todo ello, no es el gobierno el que estd sometido al parlamento,
sino que ambos estdan sometidos a las cupulas oligarquias de los partidos
gobernantes. Los gobiernos se convierten en delegados de sus dirigentes,
adoptando las decisiones que previamente pactaron en el exterior del consejo de
ministros. La divisién de poderes desaparece. El poder de decisidon se concentra en
la cupula del partido y del gobierno®2.

Nos encontramos ante un monologismo. Los parlamentos se reducen al lugar
donde se registra la voluntad de la mayoria de los diputados disciplinados de los
partidos®3. Los demas es propaganda para los medios de comunicacién, que
realizan, la autopresentacion publicistica de intereses particulares, de su sistema de
creencias®. En esta labor tiene una gran influencia la universidad®>. Se crean
motivos de identificacion con unos intereses privados, que se presentan e imponen

55 Vid. PRESNO LINERAS, M. A., “Los partidos y las distorsiones juridicas de la democracia”,
Editorial Ariel, Barcelona, 2000, pag. 171. Vid. BARRAGAN MAJON, M., Op. Cit., pag. 136

y Ss.
%6 Vid. DUVERGER, M. Op. Cit., pag. 226.
57 Vid. GONZALEZ QUIROS, J. L., Op. Cit., pags. 298 y 299. Vid. . FERNANDEZ DE LA

MORA, G., “El Estado de obras”, Op. Cit., pag. 103.

58 Vid. GARCIA GIRALDEZ, T., “Curso de partidos politicos”, Editorial AKAL, Madrid, 1997,
pag. 157.

59 Vid. OLIET PALA, A., Op. Cit., p&g. 226.

60 Vid. VELASCO de, L., Op. Cit., pag. 178.

61 Vid. BLANCO VALDES, R. L., Op. Cit., pag. 77.

62 Vid. MARTINEZ SOSPEDRA, M., “Introduccion a los partidos politicos”, Editorial Aries,
Barcelona, 1996, pag. 292.

63 Vid. FERNANDEZ DE LA MORA, G., “El Estado de obras”, Op. Cit., pag. 103.

64 Vid. VELASCO de, L., Op. Cit., pag. 183.

65 \/id. RAMONEDA, J., Op. Cit., pag. 89.
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como bases de un consenso generalizado®. Carl Schmitt habia sefialado como el
parlamento ha tendido a convertirse en lugar de encuentro de sujetos vinculados
por el mandato de su partido, y de registros de decisiones ya tomadas. Los
parlamentos han dejado de ser una asamblea de hombres prudentes, para
convertirse en una tribuna publica desde la cual se exponen las decisiones ya
adoptadas, a modo de reclamo publicitario®’.

Otra caracteristica, es la hiperpolitizaciéon de la vida local. Los entes locales y
su autonomia son anuladas por las oligarquias partidistas sometidas a los intereses
de los financiadores locales®®. Los concejales tienen que atenerse a las o6rdenes de
sus jefes “reales”. Y los grandes partidos eliminan a los pequefios con medidas
legales y sociales, como la propaganda, o el 5% que establece la ley electoral.

Por ello, ya indicabamos, la partitocracia sélo es, periddicamente,
responsable ante el censo electoral, lo que, en cierto modo, la empareja con las
dictaduras®®. Y cuando a la larga el pueblo abre los ojos a los crimenes contra el
ideal democratico, cometidos por los lideres, lejos de reconocer el origen real del
mal oligarquico, en la centralizacion del poder dentro del partido, a menudo
consideran que el mejor medio para contrarrestar la oligarquia, es intensificar esta
misma centralizacion’®. Asi, desde el momento en que los partidos, nacidos
precisamente para hacer soberano al pueblo, lo han sustituido, el pueblo soberano
sigue siendo un término ad quem. De la soberania de “uno” hemos pasado a la de
esos “pocos”, que en otro tiempo estaban constituidos por la aristocracia y la
burguesia y que hoy estan formados por las oligarquias de los partidos’!.

Alea Jacta est?

Se puede considerar que el partido politico ha secuestrado la democracia, que
ha pasado a considerarla como propia, y la ha sustraido a todo control de la
sociedad’?. En el siglo pasado autores como Michels Robert denunciaban que no
hay indicacidon alguna de que el poder de la oligarquia en la vida partidaria esté
expuesto a desaparecer en un futuro préximo. Por la influencia que ejercen, la
seguridad econdémica de sus puestos, asi como el efecto “puerta giratoria” o

66 \/id. OLIET PALA, A., Op. Cit., pag. 245.

67 Vid. SCHMITT, C., “Teoria de la Constitucion”, Editorial Nacional, México, 1981. pag. 366
y Ss.

68 Vid. VELASCO de, L., Op. Cit., pag. 186y 187.

6 vid. Vid. FERNANDEZ DE LA MORA, G. “La partitocracia”, Op. Cit., pag. 167.

70 Vid. MICHELS, R. Op. Cit., pag.188.

71Vid. ZAMPETTI, P. L, “Democracia y poder de los partidos”, Ediciones Iberoamericanas,
Madrid, 1970, pag. 167.

Para Dalmacio Negro, “dada la calidad de las clases dirigentes -élos “nuevos barbaros” de
Toynbee?- la destruccion de las clases medias en que estan empefiadas las oligarquias de la
Unién Europea aprovechando la crisis cinicamente, quiza sea un designio. Pues destruir las
clases medias es destruir las naciones, que se han ido formando y consolidando a medida
qgue progresaban esas clases”. Vid. NEGRO, D., “Desmitificacion de la democracia”, Op. Cit.,
pag. 43.

72 \Vid. PORRAS NADALES, A. J., “El debate sobre la crisis de la representacion politica”,
Editorial Tecnos, Madrid. 1996, pag. 207.
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“revolving door”’3, adquiere cada vez mas poder de atraccion sobre las masas, vy
estimulan la avaricia de los elementos mas ambiciosos, por ingresar a la
burocracia privilegiada de los partidos’4.

Como consecuencia de todas estas transformaciones en la constituciéon del
Estado, han cambiado el concepto de soberania, que venia siendo el principal
elemento articulador, y legitimador, del estado democratico moderno, y algunos
autores sostienen que el verdadero soberano ahora es el partido politico’”> o los
“lobbies”’®, al crear un sistema de escrutinio que no significa que gobiernen los mas
votados.

Asi, en las elecciones britanicas de febrero de 1974, los laboristas alcanzaron
el poder, votados por el 37,2 por 100 de los ciudadanos. Los conservadores
obtuvieron el 38,2 por ciento (300.000 votos mas). Y los liberales el 20 por ciento, y
solo el dos por 100 de los escanos. En definitiva, el sistema democratico
procedimental partitocratico, en este caso, britdnico, impuso que el 37,2 por 100
tuviera la mayoria parlamentaria, frente a un 63% restante””.

En las ultimas elecciones legislativas espafiolas, el sistema democratico
procedimental partitocratico, con una participacion del 68.94% de los espafoles, el
Partido Popular (PP), obtuvo en el Congreso de los Diputados una considerable
mayoria absoluta con 186 escafos, con un 44,63% de los votos. El Partido
Socialista Obrero Espafiol (PSOE) obtuvo 110 escafios, con un 28,76% de los votos.
Izquierda Unida (IU) obtuvo 11 representantes con un 6,92% de los votos. Y Unidn
Progreso y Democracia (UPyD) con un apoyo popular del 4,70% de los votos, se
convirtieron en 5 escanos. Adviértase que el 4,70% de los votos son 5 diputados, y
el 44,63% son 18678,

73 Vid. VELASCO de, L., Op. Cit., pag. 184.

74 Vid. MICHELS, R. Op. Cit., pag. 193.

En la actualidad, otros autores, como Roberto Blanco Valdés, indica que “algunos autores
han creido adivinar que la hora final de los partidos puede haber llegado ya que, la crisis
partidista en la que estamos hoy inmersos deberia entenderse como el redoble de campanas
anunciador del comienzo del proceso de progresiva desaparicion de los viejos partidos
nacidos con el siglo”. BLANCO VALDES, R. L., Op. Cit., pag. 35.

75 Vid. GARCIA GIRALDEZ, T., Op. Cit., pag. 158.

76 VVid. VELASCO de, L., Op. Cit., pags. 188y 189.

77 \lid. FERNANDEZ DE LA MORA, G., “El Estado de obras”, Op. Cit., pag. Pag. 101 y ss.

78 Esta situacion, se debe recordar, no es nueva en las democracias occidentales. Sus
consecuencias son imprevisibles, y se deben tener presentes. Asi, en las elecciones italianas
de abril de 1924 los fascistas obtuvieron el 70% de los Diputados de la Camara, 347
diputados. Concretamente, Mussolini y sus aliados (nacionalistas, liberales de la derecha y
otros) lograron 374 escafios (de ellos, 275 fascistas) de una cdmara de 535 diputados. La
oposicion, integrada por liberales independientes, populares, socialistas-reformistas,
socialistas y comunistas, obtuvo 160 escafos. En términos de votos, la victoria fascista
habia obtenido algo mas de cuatro millones de votos frente a los tres millones de la
oposicion. Pero la ley electoral, habia dado al fascismo el total control del Parlamento.

En la época en que Winston Churchill era Ministro de Hacienda, las élites britanicas, entre
otras, apoyaron a Hitler para alcanzar el Poder, y hacer frente a la amenaza bolchevique.
Vid. COMPTON MACKENZIE, E. M., “Mr. Roosevelt”, Ediciones Pegaso. Madrid. 1944. Pag.
190. Asi, en las elecciones alemanas de marzo de 1933 el Partido Nacional-socialista obtuvo
288 diputados, el 44% del parlamento. El carisma sustituyd a la legalidad vigente. Para Max
Weber el carisma “éste es un don perteneciente a ciertas personas (personalidades


http://es.wikipedia.org/wiki/Partido_Popular
http://es.wikipedia.org/wiki/Congreso_de_los_Diputados_de_Espa%C3%B1a
http://es.wikipedia.org/wiki/Mayor%C3%ADa_absoluta
http://es.wikipedia.org/wiki/Partido_Socialista_Obrero_Espa%C3%B1ol
http://es.wikipedia.org/wiki/Partido_Socialista_Obrero_Espa%C3%B1ol
http://es.wikipedia.org/wiki/Izquierda_Unida
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Ante esta situacion debemos recordar lo descrito por Winston Churchill a
principios de los afos treinta del siglo pasado, acerca del estado de las Democracias
occidentales. Para el politico britédnico, los parlamentos eran nulos para resolver los
graves problemas econdémicos de la época, y alegaba que no representaban al
sufragio universal. Definia la Democracia como incompetente, y a sus gobiernos
como limitados y vulgares, incapaces de hacer frente a la amenaza de la época’.
Debemos preguntarnos hoy cual es la enfermedad actual del sistema democratico,
y si el sistema partitocratico existente ayuda a su curacion.
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I. Introduccion

El suministro de energia eléctrica se ha convertido en esencial para la simple
supervivencia de las naciones. Todo lo que rodea la vida ordinaria de cualquier
persona, desde el despertador que suena por la mafana hasta la luz que, desde la
mesilla de noche, alumbra nuestras lecturas nocturnas, tiene a la energia eléctrica
como denominador comun. Pero, écomo llega hasta nosotros toda esa cantidad
ingente de electricidad que, cada dia, necesitamos para poder desarrollar las mas
simples rutinas vitales? ¢CoOmo se organiza ese complejo sistema de produccion y
suministro desde el punto de vista juridico? ¢Como se determinan los costes que
implica el consumo de energia y cdmo se determinan, entonces, los precios a los
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que los consumidores tenemos que hacer frente para poder disfrutar de esa
electricidad tan necesaria en nuestras vidas?

En primer lugar, el proceso de produccién -entendiendo este término en un
sentido amplio, pues para la concreta actividad de simple creacion de energia
eléctrica emplearemos, como mas tarde sefalaremos, el término «generacion», a
fin de ser congruentes con la terminologia legal- no es, como en practicamente
ninguna actividad econémica, desarrollada para satisfacer necesidades humanas,
una actividad simple o aisladamente considerada, sino que se construye como un
complejo sistema en el que participan multiples agentes -o sujetos, siguiendo con
la nomenclatura legal- que desarrollan diferentes actividades que abarcan desde la
ya referida generacidén de energia eléctrica hasta su distribucidon a los consumidores
finales. En consonancia con esta concepcion pluralista del proceso productivo de
energia, la retribucion de que participan, por el desarrollo de cada una de sus
actividades integrantes esos distintos agentes difiere en cuanto a su calculo,
pudiéndose agrupar, fundamentalmente, en dos grandes categorias, a saber: a) los
precios regulados, normalmente para aquéllas actividades -ya adelantamos,
distribucién y transporte- que el legislador considera que se encuentran en una
situacion de monopolio natural; y b) los precios de mercado, para las actividades
gue pueden ser desarrolladas, nuevamente a juicio del legislador, en régimen de
libre competencia -y que son, basicamente, la generacion y la comercializacion de
la electricidad-. Estas retribuciones se completan con precios maximos,
denominados en la Ley «precios voluntarios», que tienen por objetivo favorecer la
posicion de los pequefios consumidores frente a posibles situaciones de abuso por
parte de las grandes comercializadoras.

Todo lo anterior, vaya por delante, es un resumen de los puntos que,
fundamentalmente, trataremos en las lineas siguientes, segun el planteamiento que
hace el legislador en la regulacién vigente. Dada su reciente promulgacion -finales
de diciembre de 2013- apenas existen opiniones doctrinales acerca de la indicada
norma; menos aun hay jurisprudencia que interprete sus disposiciones. Por ello,
circunscribiremos el analisis subsiguiente a los elementos que, objetivamente,
proporciona el tenor literal de la Ley, leida a la luz tanto de su Exposicion de
Motivos (especialmente relevantes son sus numeros I y II para desentrafiar la
finalidad pretendida con muchas de las normas que incluye), asi como sus
antecedentes mas proximos, a los que nos referiremos inmediatamente.
Igualmente, aludiremos, a fin de arrojar luz sobre la concordancia de los
fundamentos econdmicos que sustentan la regulacién juridica, a algun articulo
aparecido en prensa, que pueda tener, a estos efectos, algun interés pedagdgico.

II. La regulacion del sector eléctrico: antecedentes y régimen vigente

Nuestro pais no ha sido ajeno a la intervencidon que el Estado comenzd a
tener en las economias liberales decimondnicas durante el primer tercio del siglo
pasado -cuyo punto algido se alcanzaria en Europa durante la época de
entreguerras- uno de cuyos fines -si bien no el Unico- era garantizar el suministro
de determinados servicios a su poblacién, de manera que se alcanzaran unos
progresivos estandares de nivel de vida y de desarrollo econdmico y social de la
misma. El sector eléctrico no fue, desde luego, una excepcién. Igualmente, durante
las ultimas décadas del mismo siglo las tendencias que apuntaban hacia una salida
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progresiva del Estado de la vida econdmica de las naciones también ha tenido su
reflejo en el campo de los servicios publicos, en general, y del sector eléctrico, en
particular.

El antecedente inmediato mas proximo que podemos encontrar de la actual
regulacion del sector eléctrico se corresponde con la Ley 54/1997, de 27 de
noviembre, del Sector Eléctrico. Junto a ella, encontramos un precedente mediato
en la Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de ordenacién del Sistema Eléctrico
Nacional, primera gran ley post-constitucional que se ocupa de la regulacion juridica
del sector eléctrico de nuestro pais, que pretendié completar la Ley 49/1984, de 26
de diciembre, de Explotacion Unificada del Sistema Eléctrico Nacional que, por otra
parte, como indico la propia Ley en su Exposicidon de Motivos (en adelante, EM), sélo
suponia «reiterar, respecto de una parte del suministro, lo que ya habia sido
declarado sobre el conjunto en diversas normas legales». Antes de las citadas
normas -dictadas, como a continuacion se indicara, con diferente espiritu-, se
ocuparon, entonces, del sistema eléctrico de Espafia otras muchas disposiciones, de
entre las cuales merecen ser citadas en este punto la Ley 10/1966, de 18 de marzo,
de Expropiacidon Forzosa y Sanciones en Materia de Instalaciones Eléctricas, o el
Decreto de 12 de abril de 1924, de especial relevancia al ser la primera norma que
declara el suministro de energia eléctrica como servicio publico.

Respecto a la Ley 49/1984, por seguir un orden cronolégico en la breve
pincelada que se quiere dar aqui de los antecedentes mas proximos de la vigente
regulacion del sector eléctrico, tenia por objeto, como en su Preambulo se indicaba,
«superar los criterios individuales de las empresas en la explotacién del sistema
eléctrico, con criterios de optimizacidon global», creando, a tal efecto, instrumentos,
mecanismos e instituciones que permitan alcanzar el indicado objetivo.

Por otra parte, la Ley 54/1997 pretendia iniciar un proceso de liberalizacién
progresiva del sector eléctrico, abriendo las redes a terceros, estableciendo un
mercado organizado de negociacién de energia y limitando la accién publica en el
sistema eléctrico espanol. Concretamente, de las actividades que conforman el
sistema, alas que nos hemos venido refiriendo arriba, la Ley pretendid liberalizar la
generacion de energia y su comercializacion, liberalizacion que, desde el punto de
vista econédmico, algunos autores han puesto en duda que se haya conseguido: la
generacion, porque mas de la mitad de la potencia instalada desde la entrada en
vigor de la Ley se ha hecho en régimen especial, esto es, mediante la concesidn
estatal de primas que distorsionan las rentabilidades proporcionadas por el
mercado; y la comercializacién, porque no se deja a los intermediarios energéticos
coordinar la oferta y la demanda, con la consiguiente fijacidon de precios resultante
de su libre concurrencia, al fijar el Gobierno el precio de la luz (hasta 2009) o el de
algunas actividades de su produccién (transporte y distribucion, desde 2009)!.
Precisamente, el transporte y la distribucién de la energia eléctrica no se ha visto en
modo alguno afectado por el proceso liberalizador que se ha pretendido en las otras
dos actividades, de suerte que siguen estando completamente intervenidos por los
poderes publicos.

La Ley 54/1997 ha sido profusamente reformada en los ultimos afos,
introduciendo notables cambios que provocaron una diversificacidon legislativa de la

! Tesis sostenida, por ejemplo, por J.R. RALLO en El mito del libre mercado eléctrico
espafiol, publicado en el diario El Economista el 15 de enero de 2014.
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regulacion del sector eléctrico -diversificacion que ha puesto de manifiesto la
necesidad de una nueva regulacién unitaria de la materia, como después se
indicard-. De entre estos cambios, destacan el RD-Ley 14/2010, de 23 de
diciembre, que se centrd en la correccidén y futura evitacion del denominado déficit
de tarifa (diferencia entre costes y precios de la produccion de energia); el RD-Ley
1/2012, de 27 de enero, que ponia fin a las denominadas primas a las renovables,
en el mismo sentido anterior de corregir el déficit de tarifa; el RD-Ley 13/2012, de
30 de marzo, que trata de corregir los precios de la distribucién y del transporte,
con idéntico dnimo; el RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, corrigiendo los precios de
generacion y transporte, en similar direccion; el RD-Ley 29/2012, de 28 de
diciembre, en un mismo intento; la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, para
introducir el principio de eficiencia medioambiental y la sostenibilidad del sistema,
en la direccion apuntada por la Unidn Europea; la Ley 17/2012, de 27 de diciembre
(Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2013) que reforma determinados
aspectos del Fondo de Titulizacion del Déficit del Sistema Eléctrico, a la vez que
traté de financiar los costes generados por las primas a las energias renovables; el
RD-Ley 2/2013, de 1 de febrero, que modifica la actualizacion de los costes de
produccion de energia eléctrica; o el RD-Ley 9/2013, de 12 de julio, que vuelve a
incidir en las primas a las renovables para seguir la senda de la correccién del déficit
de tarifa.

En este contexto, se ha promulgado la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, que
trata de integrar las principales novedades anteriores, al tiempo que actualiza la
normativa de 1997 a fin de, como dice en su misma Exposicion de Motivos,
garantizar «el suministro eléctrico con los niveles necesarios de calidad y al minimo
coste posible, asegurar la sostenibilidad econdmica y financiera del sistema y
permitir un nivel de competencia efectiva en el sector eléctrico, todo ello dentro de
los principios de proteccion medioambiental de una sociedad moderna» (EM, II). En
este sentido, las principales medidas introducidas por la Ley son, a titulo de mero
ejemplo, las que se relacionan a continuacién:

a) El principio de sostenibilidad econdmica y financiera del sistema eléctrico
como eje vertebrador de la nueva regulacidon, a fin de evitar la
acumulacién de nuevos déficit de tarifa. En relacion con este punto, se
modifica sustancialmente la articulacién juridica de los costes y los pagos
del sistema, del modo que se detallara en los capitulos subsiguientes.

b) Se clarifican las competencias de las distintas Administraciones que
intervienen en la regulacién del sistema, incorporando los criterios
jurisprudenciales que se han establecido al efecto.

c) Se modifica los regimenes retributivos de las actividades con retribucion
regulada, al tiempo que se trata de garantizar el principio de competencia
efectiva en el sector eléctrico. De especial relevancia, en lo que a este
aspecto se refiere, es el cambio de concepto que se adopta de la
retribucion de las energias renovables, basandola en su «necesaria
participacion en el mercado», pero diluyendo esta pretendida liberalizacion
en unos complementos regulados, que permitan a las tecnologias
incorporadas en la produccién de energia mediante fuentes renovables



Carlos Lora Gonzalez La nueva regulacion del sector eléctrico 27

«competir en nivel de igualdad con el resto de tecnologias en el mercado»
(EM, II)2.

d) Se introduce una nueva normativa para tutelar a los consumidores, cuya
medida mas importante es el establecimiento del denominado precio
voluntario que, en realidad, no es tal, pues consiste en un precio maximo,
establecido por el Estado, que adultera nuevamente las relaciones de
mercado entre la oferta (comercializadoras y distribuidoras) y la demanda
(los consumidores), que distorsiona la pretendida liberalizacién del
sistema eléctrico.

De todos estos puntos daremos cuenta en los capitulos subsiguientes,

atendiendo a la regulacidon concreta que en la Ley se presenta para cada uno de
ellos, en relacién con cada actividad concreta que integra el sistema eléctrico.

III. Descripcion de las actividades destinadas al consumo de energia

Como ya hemos indicado arriba, la produccién de energia eléctrica, entendida
en un sentido amplio —esto es, desde que se genera hasta que es disfrutada por el
consumidor final- consta de distintas y sucesivas actividades que integran el
sistema eléctrico. Principalmente, tales actividades son la generacién de energia
eléctrica —o produccidon en sentido estricto, esto es, el empleo de medios técnicos y
cientificos para obtenerla-, el transporte -la incorporacion de la energia antes
obtenida a la red eléctrica para ser trasladada a todos los puntos del pais, la
distribucién -la adecuacién de la energia a las instalaciones eléctricas de los
consumidores finales, y su traslado desde la red de transporte hasta los lugares en
que va a ser disfrutada- y la comercializacion -las operaciones econdmicas
destinadas al pago del precio correspondiente a la energia consumida por los
destinatarios de la misma, y la remuneracion de la energia producida a sus
generadores, junto al sostenimiento de los costes del sistema de transporte y
distribucién que, como ya se ha dicho, son fijados por el Estado. Veamos mas
ampliamente cdmo concibe la Ley cada una de estas actividades.

a) Generacion.

La generacion de energia eléctrica es la primera de las actividades a que se
refiere el art. 1.2 de la Ley como integrante de nuestro sistema eléctrico. A ella se
dedica el Titulo IV de la misma que, bajo la rubrica «Produccién de energia
eléctrica», incluye el régimen juridico por el que debe regirse esta actividad.

No ofrece la norma una definicion legal de produccidn o generacién de
energia eléctrica, a diferencia de lo que si hace con el sujeto que desarrolla esta
actividad (el productor). En este sentido, el art. 6.1-a) de la Ley nos dice que los
productores de energia eléctrica «son aquellas personas fisicas o juridicas que
tienen la funcion de generar energia eléctrica, asi como las de construir, operar y
mantener las instalaciones de produccién». De estos sujetos contempla la Ley
también un amplio catalogo de derechos y obligaciones en su art. 26, incluyendo

2 Notese, en este sentido, que, a pesar de haberse suprimido ya las primas a las renovables,
como se ha indicado ut supra, mediante el RD-Ley 1/2012, de 27 de enero, se sigue
protegiendo la produccion de energia eléctrica a través de fuentes renovables, con cargo, en
definitiva, al consumidor final de energia eléctrica.
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entre los primeros la libertad a la hora de escoger la fuente de energia a explotar y
a la hora de contratar la venta, el acceso a las redes de transporte y distribucion,
asi como las compensaciones econdémicas que les correspondan por su actividad; y
entre las segundas, destacan el desarrollar eficazmente su funcién, aplicar la
normativa vigente en materia de seguridad, permitir la labor inspectora de la
Administracion o cumplir las demas obligaciones que al efecto contempla la misma
Ley.

Si no define la Ley qué entiende por generacidn de energia, no ofrece
tampoco un concepto normativo del medio a través del cual se realiza tal actividad,
al que alude el citado art. 6.1-a) cuando se refiere a «las instalaciones de
produccion». El art. 21 de la Ley establece el régimen juridico al que debe de
atenerse la puesta en marcha, modificaciones en la misma o cierre de estas
instalaciones de produccidn, estableciendo para ello el régimen de autorizacidén
administrativa previa. Este régimen aparece detallado en el art. 53 de la misma
Ley, desglosando esa genérica autorizacion previa en tres clases, segun la actividad
concreta que, en el marco de las instalaciones de generacién de energia eléctrica,
se va a desarrollar, a saber:

a) Para la planificacidon de la creaciéon de una nueva instalacién, sera preceptiva
una autorizacién administrativa que deberd ser tramitada con el anteproyecto
de la instalacidn y su evaluacion de impacto ambiental, y que sélo podra ser
conseguida si el solicitante ha obtenido previamente los correspondientes
permisos de acceso y conexidon a las redes de transporte o distribucién que
correspondan.

b) Para la construccidn efectiva de nuevas instalaciones, la denominada
autorizacion de construccién, que puede ser tramitada de manera
consecutiva, coetdanea o conjunta a la anterior.

c) Para la explotacién de la instalacidn ya construida, la autorizacion de
explotacion.

En lo que se refiere a modificaciones de instalaciones que se encuentran en
funcionamiento, podran existir determinadas modificaciones no sustanciales que
estén exentas de autorizacidon previa y de construccién, concepto que debera ser
concretado reglamentariamente (cfr. art. 53.2 de la Ley), mas no asi de la
autorizacién de explotacidn, que sera exigible en todo caso. Ademas, para la
transmisidn y el cierre definitivo de las instalaciones de produccion también se
requerira la correspondiente autorizacién administrativa.

Por otro lado, el art. 22 de la Ley contiene una remision a la Ley de Aguas
(Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Aguas, en adelante LA), para la solicitud de autorizaciones
adicionales en el caso de instalaciones que impliguen aprovechamientos hidraulicos,
estableciendo no obstante algunas normas de tipo procedimental para su obtencién.

Por su parte, los arts. 23 y 24 de la Ley recogen la normativa referente a la
oferta y demanda de la energia eléctrica generada, asi como su contratacion,
imponiendo al productor la obligacion de efectuar ofertas diarias, e introduciendo la
figura del operador de mercado como intermediario con quien se debe contratar su
venta. El operador de mercado aparece definido por los arts. 6.1-b) y 29 de la Ley
como la sociedad mercantil que asume la gestion del sistema de ofertas de compra
y venta de energia eléctrica en el mercado diario de energia eléctrica. Su estatuto
juridico aparece profusamente detallado en el mismo art. 29 de la Ley. En general,
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se consagra el principio de la libertad de mercado a la hora de pactar la
compraventa de la energia generada por los productores (cfr. art. 24.1 de la Ley),
sin perjuicio de las excepciones a que se refiere el art. 25 de la Ley, en las cuales
son otros los parametros que entran en juego. El art. 27, por ultimo, se refiere a la
retribucién de la actividad de generacidn, sobre la que profundizaremos en el
capitulo III.

b) Transporte.

Tampoco nos dice la ley qué es transportar la energia eléctrica en el Titulo VI
(«Transporte de energia eléctrica») pero, nuevamente, si nos describe, en el art,
6.1-d), al sujeto que desarrolla la actividad de transporte, sefialando que es
«aquella sociedad mercantil que tiene la funcién de transportar energia eléctrica, asi
como construir, mantener y maniobrar las instalaciones del transporte» y demas
funciones establecidas en la Ley. También el art. 36 recoge una extensa de relacion
de sus derechos (retribucidon adecuada y exigencia de adecuacion técnica de las
instalaciones) y obligaciones (algunas de las cuales son mantener el sistema,
reponerlo en caso de fallo, ejecutar las 6rdenes de las Administraciones Publicas y
facilitar su accién evaluadora o cumplir la normativa vigente al efecto).

No obstante esa definicion de transportista, el legislador concibe esta
actividad como una suerte de monopolio natural®>, de manera que es el poder
publico el titular de toda la red de transporte de energia eléctrica, siendo la
empresa publica Red Eléctrica de Espafia, S.A., a quien la ley nombra transportista
Unico, «desarrollando la actividad en régimen de exclusividad» en los términos que
en la Ley se recogen (art. 34.1 y 2), permitiendo que sélo tras un riguroso control
por parte de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia y de la
Comunidad Auténoma que corresponda puedan existir «distribuidores de zona»,
que, en todo caso, habran de asumir los mismos derechos y obligaciones que el
transportista Unico. Para completar la intervencidon estatal en la actividad de
transporte de energia eléctrica, el art. 35 de la Ley establece un sistema de
autorizaciones para que el transportista pueda poner en funcionamiento o alterar
alguna de las instalaciones destinadas a esta actividad, en los mismos términos que
indicabamos en el epigrafe anterior.

c) Distribucion.

Al contrario de lo que ocurria con las dos anteriores actividades, cuyo
régimen hemos pincelado brevemente, el legislador si que nos va a dar, ya dentro
del Titulo VII («Distribucion de energia eléctrica»), una definicién de qué entender
por distribucién de energia eléctrica en el art. 38. Segun este precepto, ha de
entenderse por tal la actividad que «tiene por objeto la transmision de energia
eléctrica desde las redes de transporte, o en su caso desde otras redes de
distribucién o desde la generacién conectada a la propia red de distribucién, hasta
los puntos de consumo u otras redes de distribucion en las adecuadas condiciones
de calidad con el fin Ultimo de suministrarla a los consumidores». En otras palabras,
podemos entender por distribucion una actividad complementaria del transporte de

3 Algunos economistas sefialan este punto, precisamente, como el error de partida en la
regulaciéon del mercado eléctrico, en el sentido que la calificacion del transporte como
monopolio natural es «erréneo», y a causa de ese error se desarrolla una regulacion muy
estrecha de la actividad, al tiempo que, consecuentemente, fija la retribucion que ha de
abonarse por este servicio (vid. J. R. RALLO, 6p. Cit.).
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energia eléctrica, de manera que éste tiene la funcidon de circular la energia
producida desde los puntos de generacidon por toda la red, generalmente a alta
tension, mientras que la distribucion tendria por objeto el transportar, ya a baja
tension («inferior a 220 kV», y exceptuando, de entre estas, las que la Ley
determinen que forman parte de la red de transporte: cfr. art. 38.2), desde esas
redes de transporte hasta los pequefos consumidores.

Por su parte, el art. 6.1-e) de la Ley, igual que hacia con los anteriores
sujetos participes en el sistema eléctrico, define quienes son los distribuidores,
sefalando que este operador se corresponde con «aquellas sociedades mercantiles
o sociedades cooperativas de consumidores y usuarios, que tienen la funcidon de
distribuir energia eléctrica, asi como construir, mantener y operar las instalaciones
de distribucién destinadas a situar la energia en los puntos de consumo» y demas
funciones que senale la Ley. Precisamente, es el art. 40 de la misma el que contiene
lo relativo al régimen de derechos (y, entre ellos, la relacién de funciones que
pueden desempefar) y de obligaciones que corresponden a los distribuidores de
energia eléctrica.

A pesar de la apertura que parece deducirse del tenor literal del anterior art.
6.1-e) a la hora de definir los distribuidores, la realidad es que, como una fase mas
del transporte (entendido en un sentido amplio) de energia eléctrica, esta fase de la
produccion de energia eléctrica sigue siendo considerada un monopolio natural por
el legislador. De hecho, el art. 39.2 de la Ley, tras sefalar la necesidad de las
autorizaciones a que nos hemos referido ut supra para la creacion o modificacion de
las instalaciones de distribucién de energia eléctrica, sefiala que, si bien tales
autorizaciones no concederan derechos exclusivos de uso, se otorgara atendiendo al
«caracter del sistema de red uUnica y monopolio natural, propio de la red
eléctrica...»*. Esta constriccién rigurosa de la libertad de mercado para esta
actividad se pone de manifiesto en otros extremos del régimen legal, como pueden
o la decisién ultima sobre a qué empresa distribuidora corresponde el uso de una
determinada instalacion de transporte, como preceptua el art. 39.3 y, en menor
medida, la necesidad de inscripcidn en un registro administrativo ubicado en el
Ministerio de Industria, Energia y Turismo de los distribuidores de energia eléctrica
ex art. 38.6.

Por mas decir, el régimen juridico de la distribucién de electricidad se
complementa con la ya sefialada necesidad de autorizacién para la creacion o
modificacién de instalaciones de distribucién, de manera similar y en analogas
modalidades a las sefaladas arriba para las otras actividades de la produccién
eléctrica. Puede representar alguna especialidad en esta materia lo relativo a las
denominadas lineas directas, las cuales, de conformidad con el art. 42.1 se definen
como «aquéllas que tengan por objeto el enlace directo de una instalacion de
produccion con un consumidor», segun las condiciones reglamentariamente
establecidas. Estas lineas directas, entonces, diferencian en lo fundamental la
actividad de distribucién respecto del régimen general anteriormente descrito en
que, si bien en ese régimen la distribucidn se concebia como una parte del
transporte de energia eléctrica, en un sentido amplio considerado, no ocurre lo

4 Pueden ser traidas a este punto las criticas expuestas arriba (cfr. nota la pie 3) sobre la
consideracion de la actividad de transporte (y distribucidon) de energia como un monopolio
natural y las consecuencias negativas que acarrea desde el punto de vista econdmico.
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mismo ahora, cuando la distribucién de electricidad va a acaparar la totalidad de
ese transporte ampliamente entendido. Estas lineas directas, no obstante, siguen
igualmente sometidas al fuerte régimen de autorizaciones existentes para las demas
instalaciones de transporte y distribucidn eléctrica.

d) Comercializacion. Servicios de recarga energética.

Debemos aclarar, antes de entrar en materia, que la relacién que existe, en
primer lugar, entre el «suministro» de energia eléctrica y su «comercializacién» es
una relacion de género a especie, por cuanto el suministro de la misma puede
hacerse a los consumidores bien a través de la participacién directa de estos en el
mercado, bien por mediacion de empresas comercializadoras. Dicho lo cual, la Ley
nos define el suministro de electricidad en su art. 43.1 como «la entrega de energia
a través de las redes de transporte y distribuciéon [a las que nos hemos referido en
los dos epigrafes anteriores] mediante contraprestacién econdmica en las
condiciones de regularidad y calidad que resulten exigibles», calidad que define el
legislador en el art. 51.1 indicando que se entiende por tal «el conjunto de
caracteristicas, técnicas® y de atencion y relacién con los consumidores y, en su
caso, productores®, exigibles al suministro de electricidad de las empresas que
realicen actividades destinadas al suministro eléctrico», que deberan ser medidas
conforme a los indicadores individuales y colectivos, y valores objetivos que
establezca el Consejo de Ministros en Real Decreto (cfr. parrafo cuarto del mismo
apartado del art. 51). Igualmente, en el apartado 2 de ese mismo precepto se
faculta al Gobierno para que, mediante Reglamento, establezca las caracteristicas y
continuidad mediante las cuales las empresas suministradoras deberan realizar esta
actividad de la producciéon de electricidad que nos ocupa.

Para finalizar con este cuadro general relativo a las actividades de suministro
y comercializacién energética, hemos de referirnos a los sujetos que intervendran
en ellas, a saber: a) los consumidores; b) los comercializadores; y c) otros sujetos
suministradores de energia eléctrica. Por lo que se refiere a los primeros de ellos -
los consumidores-, los define el art. 6.1-g) de la Ley sefialando que son «las
personas fisicas o juridicas que adquieren la energia para su propio consumo»,
anadiendo como especialidad que, quienes concurren en la anterior caracteristica,
unida al hecho de adquirir la energia directamente en el mercado -esto es, sin la
intermediacién de comercializadora alguna-, se denominaran Consumidores Directos
de Mercado.

Los comercializadores, por su parte, y como senala la letra f) del art. 6.1 de
la Ley, son <«aquellas sociedades mercantiles, o sociedades cooperativas de
consumidores y usuarios, que, accediendo a las redes de transporte o distribucién,
adquieren energia para su venta a los consumidores, a otros sujetos del sistema o
para realizar operaciones de intercambio internacional» en la manera que la propia
Ley indica. Ahora bien, ya hemos sefialado que es posible que los consumidores, en
lugar de acudir a estas empresas comercializadoras para obtener energia eléctrica,

> En relacion a ellas, la calidad del suministro se refiere, segun el parrafo segundo del art.
51.1, a «la continuidad, al nUmero y duracion de las interrupciones, asi como a la calidad del
producto».

6Y en lo que a estas atafie, el parrafo tercero del mismo art. 51.1 indica que por calidad ha
de entenderse el «conjunto de actuaciones de informacion, asesoramiento, estudios de
acceso, conexion medida, contratacion, facturaciéon, comunicacion y reclamacion».
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puedan participar directamente en el mercado, en cuyo caso, claro estd, no
adquirirdn de comercializador alguno la energia sino que lo haran de otros sujetos
suministradores, a los que se refiere el art. 44.1-c), en su regla segunda, con el
nombre de «otros sujetos del mercado de produccién» que, inmediatamente,
identifica con «el distribuidor al que estén conectadas sus instalaciones [del
Consumidor Directo de Mercado, entiéndase] o con el distribuidor de zona en caso
de estar conectado [nuevamente, el Consumidor Directo de Mercado] a la red de
transporte».

El régimen juridico de las actividades de suministro y, como parte de ésta, de
comercializacién de energia eléctrica viene caracterizado por un amplio elenco de
derechos y obligaciones de los consumidores, recogido en el art. 44, que se
completa con un especial régimen para los denominados por la Ley consumidores
vulnerables, caracterizados en el art. 45.1 como aquellos consumidores «que
cumplen con las caracteristicas sociales, de consumo y poder adquisitivo que se
determinen», circunscritos en todo caso a las personas fisicas en su vivienda
habitual, y que seran definidos y regulados reglamentariamente. Quiza, esta amplia
proteccion que se da en la Ley a los consumidores en esta actividad —-que no
aparece, como hemos visto, en ninguna otra- se debe al miedo del legislador de
que, al liberalizar la actividad, pudieron verse desprotegidos y sometidos a abusos
por parte de las grandes comercializadoras. También éstas, precisamente, tienen
establecidos numerosos derechos y obligaciones en el art. 46 cuyo incumplimiento,
ademas, las somete al régimen disciplinario establecido en el art. 47, que da lugar a
un procedimiento sancionador que puede concluir con la retirada de la habilitacidén
para actuar como comercializador a la empresa incumplidora.

Mencién aparte merecen los arts. 49 y 50 que se refieren, sobre todo, a una
declaracién de principios, al sefialar que las Administraciones Publicas podran
incentivar o adoptar medidas conducentes tanto a la obtencién de una mejora en la
gestion de la demanda como a la elaboracion de planes de ahorro y eficiencia
energética que permitan alcanzar tales objetivos en sus diferentes proyecciones’.

Por ultimo, el art. 48 de la Ley se refiere a los denominados servicios de
recarga energética, que el art. 1.2 de la misma identifica, errbneamente a nuestro
juicio, como una actividad mas destinada al suministro de energia eléctrica,
independiente de la comercializacion de la misma. Decimos que es un error su
consideracion como actividad distinta a la comercializacién de la energia eléctrica
por varias razones. Primeramente, la ubicacion sistematica del precepto -en el
Capitulo I («Suministro a los usuarios y gestion de la demanda eléctrica») del Titulo
VIII («Suministro de energia eléctrica»)-, dentro del mismo paraguas que regula la

7 Estos objetivos, segun el art. 50.1 de la Ley, fundamentalmente son: «a) Optimizar los
rendimientos de los procesos de transformacién de la energia, inherentes a sistemas
productivos o de consumo. b) Analizar y controlar el desarrollo de proyectos de creacion de
plantas industriales de gran consumo de energia, segun criterios de rentabilidad energética
a nivel nacional. c) Mejorar el rendimiento o sustituir el tipo de combustible en empresas o
sectores de alto consumo energético, a tenor de los intereses a nivel nacional. d) Mejorar la
eficiencia energética de las medianas y grandes empresas de todos los sectores. €) Renovar
los sistemas energéticos del parque de edificios residenciales y comerciales, para
incrementar el ahorro de energia eléctrica y mejorar la eficiencia energética en las
instalaciones térmicas, de climatizacion, ventilacién, iluminacidén, ascensores y otras que
utilicen energia eléctrica.
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comercializacion y otras formas de adquisicion de la electricidad, ya apunta a que
no es sino una modalidad o clase de ese suministro. Por otro lado, la propia
naturaleza que la Ley atribuye a estos servicios, cuando dice en el art. 48.1 que
consisten en «la entrega de energia a través de servicios de carga de vehiculos y de
baterias de almacenamiento en unas condiciones que permitan la carga de forma
eficiente y a minimo coste para el propio usuario, y para el sistema eléctrico», la
configura mas como una comercializacion de segundo grado o una reventa de
energia eléctrica que como una fase perfectamente delimitada del proceso de
suministro. Sea como fuere, los sujetos que deben prestar estos servicios aparecen
definidos en el art. 6.1-h), bajo la denominacidn de gestores de cargas del sistema,
como «aquellas sociedades mercantiles que, siendo consumidores, estan habilitados
para la reventa de energia eléctrica para servicios de recarga energética» (notese
gue, nuevamente, emplea el legislador el término reventa, apoyando asi la tesis que
hemos sostenido inmediatamente en cuanto a su errdonea calificacion como una
actividad independiente del suministro de electricidad). A estos gestores de cargas
del sistema, ademads, se les va a reconocer, ex art. 48.3, y en cuanto a
consumidores, los derechos y obligaciones recogidos en el art. 44, y en cuanto a
comercializadoras (otra vez, apoyando nuestra tesis) los de las reglas a), b), ¢c) y d)
del art. 46.2.

IV. Formas de retribucion de las actividades que se desarrollan en el
sector eléctrico

Junto al régimen juridico que hemos descrito en el epigrafe anterior para las
actividades de generacion, transporte, distribucidn y suministro y comercializacion
de energia eléctrica, en lo referente, basicamente, a derechos y deberes de los
sujetos que intervienen en las mismas y procedimientos sancionadores a aplicar por
su incumplimiento, al régimen de autorizaciones y, en su caso, de control estatal de
ellas, asi como a controles de calidad y de sostenibilidad econdmica y financiera del
sistema, se recogen determinadas reglas referentes a la remuneracion de cada una
de ellas en los Titulos correspondientes a las mismas, que han de ser no obstante
leidas a la luz de las disposiciones contenidas en el Titulo III de la Ley
(«Sostenibilidad econdémica y financiera del sistema eléctrico»), a lo que
dedicaremos este capitulo.

Dada la clara barrera que puede trazarse, en cuanto a la clasificacién de tales
actividades, entre aquéllas que han sido liberalizadas -con mayor o menor éxito-
por el legislador y aquéllas que siguen estando férreamente controladas por el
poder publico, y la proyeccidn que, en consecuencia, tiene esto sobre la retribucién
de cada una de ellas -puesto que en un sistema libre, en principio, ésta se
determina por el juego de la oferta y la demanda, mientras que en uno regulado,
por decisidn del Gobierno-, vamos a clasificar los sistemas de remuneracion en
precios regulados y en precios de mercado, segun estemos ante una u otra
situacion. Concluiremos este punto con una breve referencia a los llamados «precios
voluntarios».

No obstante, antes de comenzar el analisis de las retribuciones antedichas,
debamos detenernos en el principio de sostenibilidad econdmica y financiera del
sistema eléctrico que, con caracter general, se recoge en el art. 13 de la Ley. En
efecto, en el apartado 1 del mencionado precepto se somete a «las
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Administraciones Publicas y demas sujetos comprendidos en el ambito de
aplicacion» de la Ley, a los que ya nos hemos referido, aunque por separado, en el
capitulo anterior, a este principio. Ademas, por tal se entendera «la capacidad para
satisfacer la totalidad de los costes del mismo», los cuales son los enumerados en
los apartados 2 y 3 del mismo articulo 138. El en el apartado 4, por su parte, se
sefala la necesidad de evitar que se genere un nuevo déficit en el sistema, al decir
que «los ingresos del sistema seran suficientes para satisfacer la totalidad de los
costes del sistema eléctrico», de manera que toda medida que impligue aumento de
los costes del sistema o una disminucion de sus ingresos necesitarda de una
correlativa disminucion de otros costes o aumento de los ingresos (cfr. art. 13.5).

a) Los precios de mercado.

Como ya hemos apuntado ut supra, bajo este epigrafe no vamos a tratar
retribuciones que estricta y exclusivamente se correspondan con el resultado del
libre juego entre la oferta y la demanda, pues eso, en el sistema eléctrico espafiol,
no ocurre realmente para ninguna actividad. Es mas: en todas ellas la retribucién
correspondiente contiene elementos determinados unilateralmente por el Estado.
Nos referimos, entonces, a las retribuciones correspondientes a las actividades que
no estdn absolutamente determinadas por el poder publico, sino que este soélo
concreta una parte, dejando a los mercados la determinacién de la porcién de
retribucidon restante. Estas actividades ya hemos dicho que son la generacién de
energia y su comercializacién y suministro.

La retribucion de la actividad de generacién de energia eléctrica -que el
legislador, en este punto, denomina produccion, entendiéndola restrictivamente-
aparece en el art. 14.5 de la Ley. Asi las cosas, tal precepto nos enumera los
conceptos que deberan integrar la retribucién de este actividad, a saber:

a) El precio resultante del equilibrio entre la oferta y la demanda de energia
eléctrica ofertada en los mercados, considerando las pérdidas en que haya
incurrido las redes y los costes derivados de las alteraciones del régimen
normal de funcionamiento del sistema de ofertas. Este componente es,
entonces, el que resulta del libre juego entre oferta y demanda.

b) El precio de los servicios de ajuste del sistema necesarios para garantizar un
suministro adecuado al consumidor, determinados éstos y aquél (regulando el
precio) reglamentariamente.

c) El precio del mecanismo de capacidad establecido por el Ministerio de
Industria, Energia y Turismo (precio regulado, pues) a fin de dotar al sistema

8 A grandes rasgos, ademas de las retribuciones de todas las actividades que comprenden la
produccion de energia eléctrica, son también costes del sistema la denominada
compensacion asociada a la moratoria nuclear y la compensacion destinada a finan ciar el
Plan General de Residuos Radiactivos, la correccion del déficit de tarifa acumulado en el
sistema durante las Ultimas décadas, los costes de gestidon de los elementos del sistema y la
tasa a abonar ante la CNMC. Por otro lado, como ingresos del sistema entiende la Ley los
peajes de acceso a las redes de transporte y distribucidn a que han de hacer frente
consumidores y productores, cargos establecidos para el pago de aquéllos costes no
cubiertos por ingresos, otros mecanismos financieros que normativamente se establezcan,
las partidas de los Presupuestos Generales del Estado que tengan por objeto cubrir
determinados costes del sistema y cualesquiera otros ingresos que una norma legal o
reglamentaria determine.
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de un margen de cobertura adecuado que incentive la disponibilidad de

potencia gestionable.

d) Un incremento adicional tanto para compensar la produccion de energia
eléctrica en los sistemas insulares, Ceuta y Melilla, asi como para aquélla que
tiene por objeto financiar las denominadas primas a las energias renovables.
Mas libertad da el legislador, por el contrario, a la formacion del precio de la

comercializacién de la energia eléctrica, pues en el apartado 10 del art. 14 se sefiala
que «la retribucion a la actividad de comercializacidon serd la que libremente se
pacte entre las partes», eso si, sin perjuicio de lo establecido para la
comercializacion de referencia. Todo esto, vaya por delante, sin perjuicio de lo
regulado con el —a nuestro juicio- desacertado nombre de «precios voluntarios», a
los que nos referiremos en este mismo capitulo, in fine.

b) Los precios regulados.

Bajo este titulo abordaremos los criterios que recoge el legislador en la Ley a
fin de determinar el precio de las actividades que los poderes publicos tienen
intervenidas -esto es, el transporte y distribucion de energia eléctrica-. En primer
lugar, es el art. 14.8, en su parrafo segundo, se refiere a los principios y conceptos
basicos, que el Gobierno debera desarrollar reglamentariamente, que habran de ser
incluidos en la retribucién a los transportistas y distribuidores, cuales son:

a) El devengo y el cobro de la retribucidn generada por instalaciones de
transporte y distribucién puestas en funcionamiento un determinado afio, no
se iniciara hasta transcurridos dos aflos mas.

b) La retribucién de la inversion se hard para aquellos activos en servicio no
amortizados, tomando como base para su retribucidn financiera el valor neto
de los mismos.

c) La tasa a la que deba retribuirse la financiacion del activo que tenga derecho
a ella con cargo al sistema eléctrico de las empresas de transporte y
distribucién habra de referenciarse al rendimiento del bono a diez afios del
Tesoro mas el diferencial que sea adecuado.

d) La retribucion de los incentivos para la mejora de la disponibilidad de las
instalaciones y para el cumplimiento de otros objetivos.

e) La retribucién de otras funciones reguladas que la Ley encomiende a los
transportistas y distribuidores de energia eléctrica y los incentivos necesarios
para la mejora del suministro, la reduccién de las pérdidas, la lucha contra el
fraude, la innovacion tecnoldgica y otros objetivos.

También, de conformidad con lo establecido en el art. 14.9 de la Ley, debera
abonarse a los titulares o gestores de la red, segun se determine
reglamentariamente, los pagos por «acometidas, enganches, verificacion vy
actuaciones sobre los equipos de control y medida derivados de decisiones de los
usuarios, alquiler de aparatos de medida y realizacién de estudios de conexién y
acceso a las redes», que sean utilizados por los sujetos del sistema, y que, en todo
caso, no deben ser confundidos con los peajes o cargos sefialados en las letras a) y
b) del art. 13.2 de la Ley.

c) Los llamados «precios voluntarios» y las tarifas de ultimo recurso.

Los «precios voluntarios» -cuya denominacion, como ya hemos apuntado en
las lineas precedentes, consideramos errédnea, dado el contenido a que se refiere-
no son mMas que precios maximos impuestos por el Estado en el mercado de la
comercializacion para los casos en los que los destinatarios de la energia eléctrica
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son los consumidores que la Ley califica de «pequefios consumidores». En otras
palabras, suponen un limite maximo por encima del cual no puede cobrarse la luz -
en cuanto a la retribucidon de la comercializacién se refiera el cobro-, aunque el
precio determinado en el mercado, por el libre juego de la oferta y la demanda, sea
superior. Dado su caracter, reduciéndolo a los clasicos instrumentos de politica
econdmica del control de precios, de medio de intervencion por el Estado en la
economia, parece un absurdo que su denominacién haga referencia a un concepto -
la voluntariedad, en cuanto a disposicion a actuar libremente en el mercado- propio
de las politicas que actian en sentido contrario.

En cualquiera de los casos, los precios voluntarios los recoge la Ley en su art.
17, en cuyo apartado 1 los define al decir que «seran los precios maximos que
podran cobrar los comercializadores que (...) asuman las obligaciones de suministro
de referencia, a aquellos consumidores que, de acuerdo con la normativa vigente,
cumplan los requisitos para que les resulten de aplicacién» (que se determinaran
reglamentariamente). Continla el precepto con un sorpresivo mandato al Ejecutivo
indicando que los precios que, en este concepto, fije, deberan de respetar el
principio de suficiencia de ingresos y de aditividad, ademas de no ocasionar
distorsiones en la competencia. Sin embargo, el establecimiento de un precio
maximo por el Estado ya ocasiona, de por si, una importante distorsién en la
competencia.

Respecto de los componentes de los precios voluntarios, el art. 17.2 de la Ley
los enumera de la forma que sigue:

a) El coste de produccion —en sentido estricto- de energia eléctrica, determinado
—-dice la Ley- «con base en mecanismos de mercado atendiendo al precio
medio previsto en el mercado de produccion durante el periodo que
reglamentariamente se determine, y que serda revisable de forma
independiente al del resto»° de sus componentes.

b) Los peajes de acceso y cargo que correspondan.

c) Los costes de comercializacién que correspondan.

Paralelamente a los precios voluntarios, el legislador se refiere a las
denominadas tarifas de ultimo recurso —denominacion bajo la que antes se incluian
también los que hoy se llaman precios voluntarios-, entendiendo por tales aquellos
precios, que deberan ser Unicos para todo el territorio nacional, de aplicacion a las
siguientes categorias de consumidores por los comercializadores de referencia:

a) Consumidores calificados como vulnerables, sin decir, sin embargo, la Ley
gué ha de entenderse por tales, ni remitir la concreciéon de esta categoria a
desarrollo reglamentario.

b) Consumidores que, aun no reuniendo las condiciones para que se le aplique el
precio voluntario, no dispongan de un contrato de suministro en vigor con un
comercializador en mercado libre, de manera transitoria.

Asi las cosas, precios regulados y tarifas de ultimo recurso son dos elementos
que, en el marco de la tutela de aquellos consumidores que, desde la 6ptica del
legislador, mas vulnerables se encuentran en el mercado, condicionan la pretensién
de libre mercado que se ha querido implementar con la Ley en la produccién y la

° Redaccion dada, a pesar de lo joven de la Ley, por la Disposicion Final 112 de la Ley
2/2014, de 27 de marzo, que modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios u otras leyes complementarias.
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comercializacién de la energia eléctrica, limitando la libre determinacién de precios
mediante el encuentro de la oferta y la demanda en los correspondientes mercados.

V. Situacion actual del sector eléctrico y perspectivas de futuro.
Conclusiones

A la luz de las explicaciones que hemos construido en los capitulos
precedentes acerca de las actividades que integran el sistema de produccién de
energia eléctrica en Espaia, y las formas de retribucion de cada una de ellas -que,
junto a otros conceptos, conforman el precio que, segun los casos, ha de pagar el
consumidor final- podemos establecer algunas conclusiones acerca de la actual
regulacion del mismo. En primer lugar, y en términos generales, podemos afirmar
gue la nueva Ley del Sector Eléctrico no ha logrado, no ya una liberalizacion
completa del sector -pues esto pasaria por que tuviera lugar este fendmeno
también las actividades de transporte y distribucion, lo cual esta en las antipodas de
la normativa vigente-, sino una plena liberalizacién de las actividades de
generacién, por un lado, y de comercializacién, por otro.

Por lo que a la actividad de generacién de electricidad se refiere, no se ha
alcanzado la libertad de mercado por motivos distintos. Por un lado, las
retribuciones -precios- que han de pagar los demas sujetos del sistema que
adquieren la energia producida en las distintas centrales no resulta Unica y
exclusivamente -como hemos reiterado en los renglones precedentes- del libre
juego de la oferta y la demanda, sino que su construccidn econémica estd, en gran
medida, predeterminado por la Ley, dejando un menor espacio, entonces, a los
acuerdos convenidos entre productor y sujetos adquirentes en el mercado. Es
cierto, no obstante, que se ha avanzado en este camino, limitando los costes
predeterminados que deben ser cargados a la retribucién a la generacién, pero, aun
asi, manteniendo algunos de los mismos.

Ademas, la creacién de centrales de generacion eléctrica tampoco depende de
manera exclusiva del comportamiento del mercado. En concreto, dentro del 59% de
la potencia que fue instalada después de la entrada en vigor de la Ley 54/19971°,
por la que se puso fin a la planificacién estatal directa de los Planes Energéticos
Nacionales, pretendiendo liberalizar la generaciéon de energia, no todo se refiere a la
creacidon de nuevas instalaciones al margen de la influencia estatal. Por el contrario,
un 56% de esa potencia instalada desde 1998!! se corresponde con las
denominadas centrales en régimen especial, que son incentivadas por el Estado,
concediendo primas -costeadas, después, como componente adicional a la
retribucion de mercado, por todos los consumidores de electricidad- que generan
rentabilidades superiores a las que resultarian de una situacién de libre mercado.

Por lo que se refiere a la actividad de comercializacién, tampoco tiene lugar
en un contexto de auténtica libertad de mercado. La razén fundamental radica que,
en lugar de determinarse la remuneracion de comercializadores y distribuidores
segun concuerden oferta y demanda de energia en cada momento, el Estado

10 Datos extraidos de Espafia tiene 107.615 MW de energia eléctrica y solo necesita la mitad
(Javier GONZALEZ NAVARRO), publicado en el diario ABC el 20 de octubre de 2013, y de E/
mito del libre mercado eléctrico espafol, 6p. Cit.

11 yéase nota 10.
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predetermina determinados costes que han de componer este precio para la
comercializacion de referencia, que distorsionan lo que resulte de la conjugacién de
oferta y demanda.

No obstante los fallos anteriores -que la nueva regulacién no ha sabido
corregir-, lo cierto es que, desde 1997, se han sentado las bases del camino de la
liberalizacidon energética espanola. Quiza, desde nuestro punto de visto, el reto
ahora pueda ser concretado en dos direcciones. Por un lado, es necesario acabar
con la influencia estatal en los mercados de generacién y comercializaciéon de
electricidad, lo que pasa necesariamente por la abstencion de los poderes publicos a
la hora de incentivar con dinero de todos el establecimiento de instalaciones de
produccion energética, por un lado, y la fijacion artificial de precios distorsionando
la libre competencia. En relaciéon con este ultimo punto es necesario, sin embargo,
tener en cuenta dos finalidades que se han perseguido con la medida, a saber, la
proteccidon de los consumidores y la tutela de las personas en riesgo de exclusién
social. Por lo que a la proteccién de los consumidores se refiere, entendemos que,
en la medida que ambas actividades pasen a regirse por las leyes del mercado,
puede ser reconducida sin demasiados inconvenientes a la normativa general de
defensa de los consumidores y usuarios!?. En relacidn con la tutela de las personas
con Menos recursos, quizd pueda plantearse la configuracién de una suerte de
ayuda que les permita, completando en mayor o menor medida la renta de que
dispongan, adquirir la electricidad necesaria para desarrollar normalmente sus vidas
a precios de mercado.

El segundo de los retos alude a la necesidad de replantear la configuracién de
las actividades de transporte y distribucion de electricidad como monopolio natural.
Es cierto que este planteamiento no esta libre de polémica; sin embargo, no resulta
especialmente descabellado pensar en redes de transporte de energia eléctrica
propiedad de diferentes empresas que, mediante la creacién de sus propias redes
para ello (v. gr., alquilando a los propietarios de los predios el espacio necesario
para colocar los postes y para circular por encima de los mismos los cables de luz)
que se configuren conforme a diferentes estructuras de costes, en continua
competencia en el mercado a fin de ofrecer las mejores combinaciones de precio y
calidad que satisfagan de un modo mas eficaz las necesidades de los sujetos del
sistema —consumidores o comercializadores- que adquieran la energia eléctrica.

VI. Bibliografia y fuentes

Ya anunciamos al comienzo del articulo la dificultad, dada la juventud de la
nueva Ley que regula el sector eléctrico, de encontrar bibliografia sobre el tema,
mas allad de los articulos en prensa aparecidos estos Ultimos meses. Asi las cosas,
para la elaboracion del mismo se han empleado los siguientes materiales:

GONZALEZ NAVARRO, Javier, Espafia tiene 107.615 MW de energia eléctrica y sélo
necesita la mitad, publicado en el diario ABC el 20 de octubre de 2013.

12 Representada hoy en dia, fundamentalmente, por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.



Carlos Lora Gonzalez La nueva regulacién del sector eléctrico 39

RALLO, J.R., Los efectos de nuestro no-mercado eléctrico, publicado en el diario E/
Economista el 19 de diciembre de 2013.

RALLO, J.R., El mito del libre mercado eléctrico espafiol, publicado en el diario E/
Economista el 15 de enero de 2014.

Decreto-Ley de 12 de abril de 1924.

Ley 10/1966, de 18 de marzo, de Expropiacion Forzosa y Sanciones en Materia de
Instalaciones Eléctricas.

Ley 49/1984, de 26 de diciembre, de Explotacién Unificada del Sistema Eléctrico
Nacional.

Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de ordenacion del Sistema Eléctrico Nacional.

Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico.

Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.
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Resumen: El estudio que tenemos entre manos versa sobre la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencidn a las Personas en
Situacién de Dependencia. Estamos ante uno de los aspectos mas relevantes en
cuanto a la politica social de los Estados que, gracias a la Union Europea, decidieron
poner en marcha.

En este breve estudio abordaremos los aspectos que consideramos mas relevantes
de la ley, tales como: el origen y la finalidad de la ley, conceptos de autonomia y
dependencia, derechos y obligaciones de las personas en situacion de dependencia
(titulares del derecho, derechos de las personas en situacién de dependencia,
obligaciones de los mismos), la relacion entre la Administracién Publica y la
dependencia, centrandonos en sus objetivos, niveles de proteccién del sistema y el
Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencion
a la Dependencia, las prestaciones y servicios que se ofrecen, cémo se valora la
dependencia por parte de la Administracion y por ultimo, un aspecto relativo a las
infracciones y sanciones que prevé la ley.
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Abstract: This essay deals with 39/2006 Law of Promotion of the Personal
Autonomy and Dependant People Assistance, of December 14th. We are referring to
one of the most relevant aspects of States” social policies, which were implemented
due to the EU influence.

In this brief essay we will study the most essential aspects of this law, as these:
origin and objective of the law, autonomy and dependence concept, rights and
duties of dependent people, relationship between Public Administration and
dependence, analyzing its objectives, system protective levels and the Territorial
Council of the Social Services and the System of Autonomy and Dependence
Attention, medical coverage guaranteed, dependence controls delivered by de
Administration and, finally, the aspect related to stipulated faults and penalties.
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1. Origen y finalidad de la ley

La ley objeto de estudio en este trabajo, aunque es del afio 2006, tiene
parte de su origen en el afio 2002. En esa fecha, la Unién Europea fija los tres
criterios que debian regir las politicas de los Estados miembros: “universalidad, alta
calidad y sostenibilidad en el tiempo de los sistemas que se implanten™,
reconociéndoseles, de manera efectiva, derechos a las personas en situacidon de
dependencia que ya habian sido puestos en relieve por numerosos documentos y
decisiones de organizaciones internacionales como por ejemplo la Organizacion
Mundial de la Salud, el Consejo de Europa y la propia Unién Europea.

Cuando los paises desarrollados regulan la atencion a las personas en
situacion de dependencia y la promocién de su autonomia personal, estan poniendo
en marcha uno de los aspectos mas relevantes en cuanto se refiere a politica social.

Asi, con ello, lo que se busca es atender las necesidades de las personas que
requieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la vida diaria ya que
se encuentran en situaciéon de especial vulnerabilidad y no pueden alcanzar una
mayor autonomia personal ni pueden ejercer plenamente sus derechos como
ciudadanos.

En el caso espafol, que es el que nos interesa analizar, el origen de esta
regulacion proviene realmente del afo 2003. Una vez que la Unién Europea
marcaba el punto de inflexidon hacia los criterios que debian regir las politicas de
dependencia, el Estado espafol no podia quedar atras y opta por regular dicho
fendomeno. Asi, en 2003, concretamente en octubre, se aprobd en el Pleno del
Congreso de los Diputados la Renovacion del Pacto de Toledo con una
Recomendacion Adicional tercera en la que se recogia: “resulta por tanto necesario
configurar un sistema integrado que aborde desde la perspectiva de globalidad del
fendmeno de la dependencia y la Comision considera necesaria una pronta
regulacion en la que se recoja la definicion de dependencia, la situacion actual de su
cobertura, los retos previstos y las posibles alternativas para su proteccion.”?

En 1999 se realiza la Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de
Salud en la que se aprecia que un 9% de la poblacion espafiola presenta alguna
discapacidad o limitacién que le ha causado, o puede llegar a causar, una
dependencia para las actividades de la vida diaria o necesidades de apoyo para su
autonomia personal en igualdad de oportunidades. Esta dependencia se ha
incrementado en los Ultimos afios por los cambios producidos en las tasas de
supervivencia de determinadas enfermedades crénicas y alteraciones congénitas vy,
también, por el envejecimiento de la poblacién espafiola debido a la alta esperanza
de vida3.

Por tanto, équé es lo que realmente se busca con esta ley? La respuesta nos
la da el articulo primero, cuando dispone que “el objeto es regular las condiciones
basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo de
ciudadania a la promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en

1 Vid. Exposicién de Motivos de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre.
2 Vid. Exposicion de Motivos de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre.
3 Ibidem.
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situacion de dependencia, mediante la creacion de un Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia, en colaboracion con las administraciones publicas™.

Lo que se quiere establecer es un "derecho de la ciudadania a la promocion
de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia que
no requiere ni actividad profesional ni cotizacion previa alguna, y que, ademas,
tiene al caracter de derecho “subjetivo” susceptible de ser exigido>”.

2. Conceptos: autonomia y dependencia

La ley, siguiendo el esquema de la normativa europea, en su articulo 2 nos
aporta una serie de definiciones para entender mejor el concepto de autonomia y de
dependencia.

Por lo que se refiere a la autonomia, se nos define como "la capacidad de
controlar, afrontar y tomar, por propia iniciativa, decisiones personales acerca de
como vivir de acuerdo con las normas y preferencias propias asi como de desarrollar
las actividades basicas de la vida diaria.®”

Tal y como apunta la profesora MELENDEZ MORILLO-VELARDE’, “son dos los
aspectos sobre los que conviene llamar la atencion en la definicion de autonomia
gue da la LAPD: la equiparacion conceptual entre las nociones de autonomia y de
capacidad y la diferencia entre autonomia intelectual y autonomia fisica.” Entiende
la profesora que “/a definicion legal de autonomia no hace sino referirse a la
capacidad para realizar una serie de acciones, o a la <<aptitud, talento, cualidad que
dispone a alguien para el buen ejercicio de algo>>”, y que “la falta de autonomia
debe equipararse a la falta de capacidad o a la incapacidad de caracter intelectual,
que impida al sujeto tomar decisiones acerca de su vida, asi como a incapacidad de
caracter fisico que impida a una persona valerse por si misma para realizar
materialmente los actos cotidianos de la vida, sin la ayuda de un tercero”

Por autonomia intelectual se refiere a la “capacidad que tiene una persona
para tomar decisiones relativas a distintos aspectos de su vida. De esta forma, el
legislador entiende que la persona que goza de autonomia tiene la suficiente
capacidad para controlar, afrontar y tomar por propia iniciativa decisiones
personales acerca de su vidas.”

A diferencia de la capacidad intelectual, la capacidad fisica “haria referencia a
su autonomia para realizar por si misma, sin necesidad de ayuda de terceras
personas, por tanto, las actividades basicas de la vida diaria (...) Si goza de
autonomia quien es capaz de tomar decisiones acerca de su modo de vida, I6gico es
qgue también se considere que tiene suficiente autonomia quien es capaz de realizar
por si mismo los actos o las “actividades basicas de la vida diaria”, sin que precisa
de un complemento de su capacidad manifestado a través de la ayuda de terceros®”

4 Art. 1 Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

5> ROQUETA BUJ, R. <<El sistema para la autonomia y atenciéon a la dependencia>> P.73,
AA.VV, La proteccidn de la dependencia, Tirant lo Blanch, 2007

6 Articulo 2.1 Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

7 MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L. <«<Delimitacién conceptual de la dependencia>> P. 158 y
ss, en AA.VV, Comentario Sistematico a la Ley de Dependencia, Thomson Aranzadi 2008.

8 Ibidem., P. 159

9 Ibidem, P.160.
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La ley, en su articulo 2.2 entiende por dependencia: "e/ estado de caracter
permanente en que se encuentran las personas que, por razones derivadas de la
edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de
autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u
otras personas o ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida
diaria o, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad
mental, de otros apoyos para su autonomia personal.” Por tanto y de manera
sucinta, podemos decir que la dependencia es una situacién en la que necesitan
ayuda de otra u otras personas para poder desenvolverse en la vida diaria.

Autores como MONTOYA MELGAR®C indican que "“a diferencia de lo que ocurre
con la generalidad de las situaciones de incapacidad protegidas por la Seguridad
Social, que se definen en orden a su incidencia sobre la capacidad laboral de que las
padecen, la situacion de dependencia regulada en la ley, atiende a otros
parametros: hay dependencia cuando la persona afectada por la incapacidad deja
de ser auténoma y necesita ser atendida por terceros para poder subsistir”

El propio precepto apunta las causas que determinan la situacién de
dependencia: "“/la edad, enfermedad o discapacidad.”

En cuanto a la edad, es obvio que cuanto mayor es una persona mas necesita
la ayuda de los demas ya que se pierde autonomia. Ahora bien, conviene destacar
gue no sdOlo pueden ser dependientes las personas de edad avanzada, ya que los
ninos menores de edad también pueden encontrarse en una situacién en la que
necesiten la atencion por parte de otra u otras personas. El legislador tiene en
cuenta el factor de la edad y asi lo deja reflejado en la Exposicion de Motivos de la
ley que estamos analizando, ya que "“los cambios demograficos y sociales estan
produciendo un incremento progresivo de la poblacion en situacion de dependencia.
Por una parte, es necesario considerar el importante crecimiento de la poblacion de
mas de 65 afios.” La edad es, posiblemente, una de las causas que generan mas
dependencia, aunque no es la Unica.

Las otras causas que se apuntan en el concepto de dependencia son la
enfermedad y la discapacidad. Como veiamos, no sélo la edad es causa de
dependencia. Como sefialamos anteriormente, en la Exposicion de Motivos de la ley,
se nos indica que "“los cambios producidos en las tasas de supervivencia de
determinadas enfermedades congénitas y, también, por las consecuencias derivadas
de los indices de siniestralidad vial y laboral.” Es importante mencionar que con la
Disposicién adicional octava de la ley, se cambia el concepto de minusvalido por
personas con discapacidad.!!

3. Derechos y obligaciones de las personas en situacion de dependencia
3.1. Titulares del derecho

Antes de entrar en el analisis de los derechos que aparecen en la ley (articulo
4), consideramos que es mejor analizar quienes pueden ser sus titulares (articulo

10 MONTOYA MELGAR, A. (Dir.) <<Curso de Seguridad Social>>, P. 619 y ss, 32 ed. Madrid,
2005

11 ALONSO GARCIA, B. <«<El régimen juridico de la proteccién del minusvalido>> P. 47 y ss,
Madrid, 1997
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5). La ley que estamos analizando contempla que sera titular del derecho los
espafoles!? que cumplan los requisitos que se establecen en dicho precepto.

Asi, en primer lugar, sera titular del derecho la persona que esté "en situacion
de dependencia en alguno de los grados establecidos.” Al inicio de este trabajo ya
explicamos lo que se entendia por dependencia, por lo que nos remitimos a la
definicién anterior. En cuanto a los grados, aunque sera objeto de explicacién mas
adelante, podemos ir avanzando que se reconocen tres grados: grado I
(dependencia moderada), grado II (dependencia severa) y grado III (gran
dependencia).

Otro de los requisitos, contemplado en la letra c) del articulo 5.1 es el de:
"Residir en territorio espafiol y haberlo hecho durante cinco anos, de los cuales dos
deberan ser inmediatamente anteriores a la fecha de presentacion de la solicitud.
Para los menores de cinco afos el periodo de residencia se exigirad a quien ejerza su
guarda y custodia.” Con este requisito se esta exigiendo una residencia minima para
evitar que cualquier ciudadano de otro Estado pueda beneficiarse ipso facto.

Tal y como apunta la profesora CHARRO BAENA!3, "Se trata de una exigencia
generalizada en el ambito de las prestaciones asistenciales y no contributivas que
complementa a un eventual requisito sobre la nacionalidad, con la evidente finalidad
de evitar posibles situaciones de fraude que, sin duda, se verian facilitadas si sdlo
se requiriese ostentar una nacionalidad (...) El periodo de residencia legalmente
exigido, que se acreditara preferentemente mediante las certificaciones de los
respectivos padrones municipales, aunque podra utilizarse cualquiera de los medios
admitidos en Derecho, habra de referirse al momento anterior a la solicitud de la
prestacion y mantenerse con posterioridad a su reconocimiento”

En el apartado b del articulo 5.1 se prevé el caso de que los dependientes
sean los niflos o niflas menores de 3 afios. En este caso la ley nos remite a la
disposicién adicional decimotercera, en la cual se prevé, entre otras cosas, que: "sin
perjuicio de los servicios establecidos en los ambitos educativo y sanitario, el
Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia atendera las necesidades
de ayuda a domicilio y, en su caso, prestaciones econdmicas vinculadas y para
cuidados en el entorno familiar a favor de los menores de 3 afos acreditados en
situacion de dependencia.”

En el caso de los extranjeros que no tengan nacionalidad espafiola, deberan
regirse por lo establecido en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en los
tratados internacionales y en los convenios que se establezcan con el pais de
origen. Para los menores que carezcan de la nacionalidad espafiola se estara a lo
dispuesto en las Leyes del Menor vigentes, tanto en el ambito estatal como en el
autondmico, asi como en los tratados internacionales tal y como dispone el apartado
2 del articulo 5 de la ley.

12 Aunque en el articulo aparece “espafioles”, creemos que la redaccion no es del todo
correcta, ya que por encima de esta ley se encuentra el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, y segun su articulo 12, “en el ambito de aplicacion del presente
Tratado, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en el mismo, se prohibira
toda discriminacién por razén de la nacionalidad”

13 CHARRO BAENA, P. «<Titulares del Derecho>> P. 184, en AA.VV, Comentario Sistematico a
la Ley de Dependencia, Thomson Aranzadi 2008
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3.2. Derechos de las personas en situacion de dependencia

Los derechos de las personas en situacion de dependencia aparecen

recogidos, al igual que las obligaciones, en el articulo 4 de la ley. Debemos apuntar
que este listado de derechos no es cerrado, ya que las Comunidades Autéonomas
pueden completar dichos derechos en su legislacién, algo que no han hecho aun
pudiendo hacerlo.
En el apartado primero del articulo 4, se contempla que "Las personas en situacion
de dependencia tendran derecho, con independencia del lugar del territorio del
Estado espanol donde residan, a acceder, en condiciones de igualdad, a las
prestaciones y servicios previstos en esta Ley, en los términos establecidos en la
misma.” Con este derecho se apela al principio de igualdad consagrado en el
articulo 14 de la Constitucion.

Ya en el apartado segundo, se nos muestra una lista de derechos. El primero
de ellos es el derecho "a disfrutar de los derechos humanos y libertades
fundamentales, con pleno respeto de su dignidad e intimidad”, derecho que como
explica la profesora TARABINI-CASTELLANI** “con él se pretende asegurar que toda
persona en situacion de dependencia pueda acceder al SAAD!°> sin que su
vinculacion administrativa a determinada Comunidad Auténoma pueda influir en
ello.” Ahora bien, como destaca el profesor CABEZA PEREIROQ'®, “/a igualdad se
restringe al acceso al Sistema pues no implica una identidad cualitativa y
cuantitativa de los servicios en todas las Comunidades Auténomas, sino que lo que
busca es garantizar un suelo minimo de derechos con un nucleo indisponible en
cualquier parte del territorio”.

Otro de los derechos es el que aparece en el apartado 4.2 b, derecho "a
recibir, en términos comprensibles y accesibles, informacién completa y continuada
relacionada con su situacion de dependencia.” Apuntan los profesores CABEZA
PEREIRO y RODRIGUEZ RODRIGUEZ!” que aunque el dependiente ya tiene
reconocido este derecho en base a la Constitucién, la ley se refiere "a los datos
concretos de la especifica situacion de dependencia que sufra el interesado (...)
aproximandose al derecho a la informacion clinica y a la autonomia individua del
dependiente de manera analoga el derecho a la informacion segun la regulacion de
la ley 41/2002, de 14 de noviembre, Ley Basica Reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica.”

El tercero de los derechos, comprendido en el articulo 4.2 c es el derecho "a
ser advertido de si los procedimientos que se le apliquen pueden ser utilizados en
funcién de un proyecto docente o de investigacion, siendo necesaria la previa
autorizacion, expresa y por escrito, de la persona en situacion de dependencia o

14 TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M. <<Los beneficiarios de los servicios y prestaciones de
atencidén a la dependencia>> P.236 y ss, en AA.VV. “La situacion de dependencia” (Coord.
Remedios Roqueta Buj), Tirant lo Blanch tratados, Valencia 2009.

15> Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia.

16 CABEZA PEREIRO, ] y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E. <«<Derechos y obligaciones de las
personas en situacién de dependencia” en AA.VV., Comentario sistematico de la Ley de
Dependencia>>, P.197, Madrid, 2008.

17 Ibidem, P. 203.
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quien la represente”. Este derecho esta relacionado con el recogido en el articulo
4.2d, derecho a que sea respetada la confidencialidad en la recogida y el
tratamiento de sus datos, de acuerdo con la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre (Ley de Proteccidon de Datos), ambos, en relacién con el primero de ellos,
son derechos relativos a la intimidad y a la proteccién de datos personales. Con el
primero de ellos (articulo 4.2c), se debera informar si los procedimientos que se le
aplican al dependiente van a ser usados en algun proyecto docente o de
investigacion, circunstancia que llevaria aparejado el previo consentimiento del
dependiente o de la persona o personas que le representen. Por lo que respecta al
derecho siguiente, (articulo 4.2d), se refiere la ley a que debe respetarse la
confidencialidad en la recogida y el tratamiento de los datos del dependiente de
acuerdo con la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre.

En el apartado e), se regula el derecho "“a participar en la formulacién y
aplicacion de las politicas que afecten a su bienestar, ya sea a titulo individual o
mediante asociacion.” Con este derecho lo que se busca es que los dependientes
sean personas activas en la formulacién de las politicas que afecten a su bienestar y
no se conviertan en meros receptores de las ayudas que se le ofrecen. Como
sefialan los profesores CABEZA PEREIRO y RODRIGUEZ RODRIGUEZ!8 “se trata de
un derecho orientado a la puesta en marcha de medidas que afecten al bienestar de
las personas dependientes, que, (..) puede desarrollarse a titulo individual o
colectivo.”

Por lo que respecta al derecho recogido en la letra f del articulo 4.2, derecho
"a decidir, cuando tenga capacidad de obrar suficiente, sobre la tutela de su
persona y bienes, para el caso de pérdida de su capacidad de autogobierno”,
podemos ligarlo al recogido en la letra g, derecho "“a decidir libremente sobre el
ingreso en centro residencial” ya que ambos son derechos referidos a la autonomia
del dependiente. Ambos derechos buscan reconocer el autogobierno del
dependiente.

Los derechos recogidos en los apartados h), i) y j) derecho "“al ejercicio pleno
de sus derechos jurisdiccionales en el caso de internamientos involuntarios,
garantizandose un proceso contradictorio”, derecho "“al ejercicio pleno de sus
derechos patrimoniales” y derecho a ‘iniciar las acciones administrativas y
jurisdiccionales en defensa del derecho que reconoce la presente Ley en el apartado
1 de este articulo. En el caso de los menores o personas incapacitadas
judicialmente, estaran legitimadas para actuar en su nombre quienes ejerzan la
patria potestad o quienes ostenten la representacion legal” respectivamente, son
derechos que se refieren a la tutela judicial efectiva del dependiente, derecho
reconocido también en la Constitucion, en su articulo 24.

Por ultimo, los dos derechos finales que se contemplan en el articulo 4.2 de la
ley son los derechos relativos a "“/a igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal, en cualquiera de los ambitos de desarrollo y aplicacion de
esta Ley” y el derecho "a no sufrir discriminacién por razdén de orientacion o
identidad sexual” ambos derechos buscan la igualdad de la persona dependiente
para que no pueda ser discriminado por razéon de su orientacion o identidad sexual,
edad, nacimiento, sexo, religion, raza etc., y para que garantizarle la igualdad de
oportunidades.

18 Op. Cit., P. 200 vy ss.
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3.3. Obligaciones de las personas en situacion de dependencia

Las obligaciones de las personas en situacion de dependencia aparecen
recogidas en el articulo 4.4 de la ley, a cuyo tenor: "Las personas en situacion de
dependencia y, en su caso, sus familiares o quienes les representen, asi como los
centros de asistencia, estaran obligados a suministrar toda la informacion y datos
que les sean requeridos por las administraciones competentes para la valoracion de
su grado de dependencia, a comunicar todo tipo de ayudas personalizadas que
reciban, a aplicar las prestaciones econdmicas a las finalidades para las que fueron
otorgadas y a cualquier otra obligacion prevista en la legislacion vigente”

En primer lugar, debemos empezar diciendo que no es un catdlogo de
obligaciones exhaustivo. Como se puede apreciar in fine, aparece "y a cualquier otra
obligacion prevista en la legislacion vigente”

La primera obligacidon es: “suministrar toda la informacion y datos que les
sean requeridos por las administraciones competentes para la valoracion de su
grado de dependencia”, con ella se pretende que las personas dependientes que se
beneficien de la ley, o sus representantes (si los tuvieran), tienen que informar a las
administraciones publicas competentes todos los datos que éstas le requieran para
valorar el grado de dependencia.

La segunda obligacién que prevé dicho articulo es la de “comunicar todo tipo
de ayudas personalizadas que reciban”, con esta obligacién lo que se pretende es
comprobar que las ayudas recibidas se justifiquen y ademas saber si son
compatibles con otras que se estén percibiendo.*®

Por ultimo, la tercera obligacidon es la de: “aplicar las prestaciones econémicas
a las finalidades para las que fueron otorgadas”, ya que las cantidades econdmicas
que se destinen para la dependencia, sdlo pueden ser destinadas para estos
efectos. Soélo quien acredite la necesidad de la prestacidon econdmica podra recibirla.
De no cumplirse, como veremos mas adelante, habrd una sancién especifica que
consistira en la pérdida y devolucion de la prestacién econdmica en concreto.

4. La administracion publica y la dependencia

Con esta ley, objeto de andlisis, se crea el Sistema para la Autonomia y
Atencién a la Dependencia, SAAD en adelante, haciendo uso de los articulos 49, 50
y 149.1.13 de nuestra Carta Magna.

Tal y como se establece en la propia ley, el SAAD garantiza las condiciones
basicas y el contenido comun a que se refiere la presente Ley y, ademas, sirve de
cauce para la colaboracidon y participacion de las Administraciones Publicas en el
ejercicio de sus respectivas competencias. Se configura como una red de utilizacion
publica que integra, de forma coordinada, centros y servicios publicos y privados
(articulo 6.2).

Ademas, estd inspirado, segun el articulo 3 de la ley, en:

“a) El caracter publico de las prestaciones del Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia.

19 MONTOYA MELGAR, A. <<La proteccion de las personas dependientes>>, P. 62, Thomson
Civitas, Navarra, 2007.
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b) La universalidad en el acceso de todas las personas en situacion de dependencia,
en condiciones de igualdad efectiva y no discriminacién, en los términos
establecidos en esta Ley.

c) La atencidon a las personas en situacion de dependencia de forma integral e
integrada.

d) La transversalidad de las politicas de atencion a las personas en situacion de
dependencia.

e) La valoracion de las necesidades de las personas, atendiendo a criterios de
equidad para garantizar la igualdad real.

f) La personalizacion de la atencion, teniendo en cuenta de manera especial la
situacion de quienes requieren de mayor accion positiva como consecuencia de
tener mayor grado de discriminacion o menor igualdad de oportunidades.

g) El establecimiento de las medidas adecuadas de prevencion, rehabilitacion,
estimulo social y mental.

h) La promocién de las condiciones precisas para que las personas en situacion de
dependencia puedan llevar una vida con el mayor grado de autonomia posible.

i) La permanencia de las personas en situacion de dependencia, siempre que sea
posible, en el entorno en el que desarrollan su vida.

Jj) La calidad, sostenibilidad y accesibilidad de los servicios de atenciéon a las
personas en situacion de dependencia.

k) La participacion de las personas en situacion de dependencia y, en su caso, de
sus familias y entidades que les representen en los términos previstos en esta Ley.
1) La colaboracion de los servicios sociales y sanitarios en la prestacion de los
servicios a los usuarios del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia
que se establecen en la presente Ley y en las correspondientes normas de las
Comunidades Auténomas y las aplicables a las Entidades Locales.

m) La participacion de la iniciativa privada en los servicios y prestaciones de
promocion de la autonomia personal y atencion a la situacion de dependencia.

n) La participacion del tercer sector en los servicios y prestaciones de promocién de
la autonomia personal y atencién a la situacion de dependencia.

fA) La cooperacidn interadministrativa.

0) La integracion de las prestaciones establecidas en esta Ley en las redes de
servicios sociales de las Comunidades Auténomas, en el ambito de las competencias
qgue tienen asumidas, y el reconocimiento y garantia de su oferta mediante centros
y servicios publicos o privados concertados.

p) La inclusion de la perspectiva de género, teniendo en cuenta las distintas
necesidades de mujeres y hombres.

q) Las personas en situacion de gran dependencia seran atendidas de manera
preferente.”

4.1. Objetivos

El articulo 6.1 de la ley prevé que el SAAD debe cumplir una serie de
objetivos: en primer lugar, “"garantizar las condiciones basicas y el contenido comun
a que se refiere la ley”, en segundo lugar, servir de “cauce para la colaboracion y
participacion de las Administraciones Publicas, en el ejercicio de sus respectivas
competencias, en materia de promocion de la autonomia personal y la atencion y
proteccion a las personas en situacion de dependencia” en tercer lugar, optimizar
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"los recursos publicos y privados disponibles”, y contribuir “"a la mejora de las
condiciones de vida de los ciudadanos.”

4.2, Niveles de proteccion del sistema

Segun el articulo 7 de la ley, existen tres niveles de proteccién del Sistema:
"1 El nivel de proteccion minimo establecido por la Administracion General del
Estado en aplicacion del articulo 9. 2.9 El nivel de proteccion que se acuerde entre
la Administracion General del Estado y la Administracion de cada una de las
Comunidades Auténomas a través de los Convenios previstos en el articulo 10. 3.°
El nivel adicional de proteccion que pueda establecer cada Comunidad Auténoma.”

Dado el caracter extenso normativo de este apartado, lo trataremos de una
manera muy sucinta y clara.

El primer nivel es el nivel de proteccion minimo establecido por la
Administracidn General del Estado, comun para todo el territorio nacional que busca
garantizar una proteccién minima y homogénea. Este nivel no esta determinado en
la propia ley, sino que se establecera por parte del Gobierno, una vez que sea oido
el Consejo Territorial del SAAD.

Los profesores GARCIA HERRERO Y RAMIREZ NAVARRO apuntan que el nivel
minimo de proteccién de la situacion de dependencia deberd destinarse
necesariamente a financiar las prestaciones de dependencia previstas en el
programa individual de atencién de cada beneficiario.?°

El segundo es el nivel de proteccion que se acuerde entre la
Administracion General del Estado y la Administracion de cada una de las
Comunidades Auténomas a través de los Convenios que se prevén en el articulo 10
de la LAPD. Estamos ante una colaboracion interadministrativa entre la
Administracion General del Estado y la administracién de las CC.AA y ésta se llevara
a cabo, como bien se prevé en el apartado segundo del articulo 7, a través de
Convenios en los que se fijaran los términos, objetivos, recursos, medios,
financiacion, condiciones etc., con los que posteriormente aplicaran los servicios vy
las prestaciones necesarias para garantizar el cumplimiento de la LAPD.

Por ultimo, estaria el tercer nivel que es el nivel adicional de proteccidon que
pueda establecer cada Comunidad Auténoma.

4.3. Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia

Se crea como instrumento de cooperacion para la articulacién de los servicios
sociales y la promocion de la autonomia y atencidn a las personas en situacion de
dependencia. Dicho Consejo estd adscrito al Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad, a través de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales e
Igualdad.

Las competencias que se le atribuyen son:

Acordar el marco de cooperacién interadministrativa para el desarrollo de la Ley.

20 GARCIA HERRERO, G. Y RAMIREZ NAVARRO. JM, <«Ley de promocién de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia>>, P. 44, Zaragoza 2008.



Cristina Gongalves M. - Juan Luis Pedrds B. Ley de Dependencia 51

Establecer los criterios para determinar la intensidad de proteccién de los servicios
previstos en el art. 10.3 y 15

Acordar las condiciones y cuantia de las prestaciones econdémicas

Adoptar los criterios de participacion del beneficiario en el coste de los servicios
Adoptar criterios comunes de actuacion y de evaluaciéon del sistema

Facilitar la puesta a disposicion de documentos, datos y estadisticas comunes

Servir de cauce de cooperacién, comunicacion e informacién entre las
Administraciones Publicas.

En lo que atafie a la Administracion General del Estado, y en relacion con
lo que hemos sefalado en el apartado anterior, debemos destacar que el gobierno,
oido el Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y
Atencidon a la Dependencia, determinara el nivel minimo de proteccién garantizado
para cada uno de los beneficiarios del Sistema, segun el grado de su dependencia,
como condicién basica de garantia del derecho a la promocion de la autonomia
personal y atencién a la situacion de dependencia. La financiacion en este apartado
correra a cargo de los Presupuestos Generales del Estado.

En relacion a la cooperacion entre la Administracion General del Estado
y las Comunidades Auténomas, ambas acordaran e marco de cooperacidon
interadministrativa que se desarrollara mediante los correspondientes Convenios
entre la AGE y la Administracion de las CCAA. Con estos convenios ambas
administraciones acordaran los objetivos, medios y recursos para la aplicacién de
los servicios y prestaciones que se contemplan en la ley. En cuanto a la financiacion,
también se fijara en los Convenios la financiacion que corresponda a cada
Administracién, sus términos y condiciones.

En relaciéon a las competencias de las Comunidades Autonomas, tienen
las siguientes competencias:

Planificar, ordenar, coordinar y dirigir en el ambito de su territorio, los servicios de
promocion de la autonomia personal y de atencidn a las personas en situacién de
dependencia

Gestionar, en su ambito territorial, los servicios y recursos necesarios para la
valoracidén y atencion de la dependencia

Establecer los procedimientos de coordinacién sociosanitaria, creando, en su caso,
los 6rganos de coordinacién que procedan para garantizar una efectiva atencion.
Inspeccionar y, en su caso, sancionar los incumplimientos sobre requisitos y
estandares de calidad de los centros y servicios y respecto de los derechos de los
beneficiarios

Evaluar periédicamente el funcionamiento del Sistema en su territorio respectivo.

Ahora bien, debemos tener en cuenta también lo que sefialé el Tribunal
Constitucional en la Sentencia 146/1986 de 25 de noviembre sobre conflictos de
competencia promovidos por el gobierno de la Comunidad Auténoma gallega contra
el Gobierno de la nacién, en la que el maximo intérprete de la Carta Magna sefala
que: "Se puede llegar asi a unas primeras conclusiones: Las materias incluidas en
las Resoluciones objeto de este conflicto «grosso modo» y sin entrar en este
momento en andlisis de detalle, deben ser incluidas dentro del campo de la
Asistencia Social; la «Asistencia Social» es competencia exclusiva de la Comunidad
Auténoma Gallega. No obstante, el Estado, en la medida que existan problemas
sociales peculiares que requieran y exijan un planteamiento global, puede intervenir
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al respecto, también mediante medidas de fomento, pero respetando las
competencias propias de la Comunidad Auténoma.

Ello quiere decir que, una vez detectado un particular problema social que
requiera intervenciones de Asistencia Social a nivel suprautondmico, el Estado
podria intervenir, pero, deberia tratar de respetar para ello, en lo posible, las
competencias de las Comunidades afectadas, cuya participacion, ademas,
convendria tener en cuenta para precisar los términos en que ha de realizarse tal
actividad (y existen instrumentos adecuados para conseguir una actividad
cooperativa en la materia), aunque ello no pueda exigirse, sin embargo, en todos
los casos.”

Por lo que respecta a las corporaciones locales también tienen presencia y
participaran en la gestién de los servicios de atencidn a las personas en situacién de
dependencia.

5. Prestaciones y servicios

Se encuentran recogidos en los articulos 17 a 20 y 21 a 25 de la ley
respectivamente.
Prestaciones:

La ley hace referencia, en primer lugar, a los objetivos que se persiguen a la
hora de abordar las prestaciones que podemos resumir en: atencion y promocién de
la autonomia personal e igualdad de oportunidades. A tenor del articulo 13, los
objetivos que se persiguen son: "/la atencidon a las personas en situacion de
dependencia y la promociéon de su autonomia personal deberan orientarse a la
consecucion de una mejor calidad de vida y autonomia personal, en un marco de
efectiva igualdad de oportunidades, de acuerdo con los siguientes objetivos: a)
Facilitar una existencia autonoma en su medio habitual, todo el tiempo que desee y
sea posible y b) Proporcionar un trato digno en todos los ambitos de su vida
personal, familiar y social, facilitando su incorporacion activa en la vida de la
comunidad”.

Sera en el articulo 14 cuando la ley nos describe el doble caracter de las
prestaciones, es decir, "“las prestaciones de atencion a la dependencia podran tener
la naturaleza de servicios y de prestaciones econdmicas e iran destinadas, por una
parte, a la promocion de la autonomia personal y, por otra, a atender las
necesidades de las personas con dificultades para la realizacion de las actividades
basicas de la vida diaria.”

Continla sefalando el apartado segundo que, "los servicios del Catalogo del
articulo 15 tendran caracter prioritario y se prestaran a través de la oferta publica
de la Red de Servicios Sociales por las respectivas Comunidades Auténomas
mediante centros y servicios publicos o privados concertados debidamente
acreditados.”

En el caso de que no pudiera ofrecerse ninguno de los servicios que se
recogen en la ley, se prevé en el apartado tercero de este articulo 14 que la
prestacion sea econdmica y nos dice que ésta: "“ird destinada a la cobertura de los
gastos del servicio previsto en el Programa Individual de Atencién al que se refiere
el articulo 29, debiendo ser prestado por una entidad o centro acreditado para la
atencion a la dependencia”, es decir, que la prestacion econdmica no puede
dedicarse a otro asunto que no sea la dependencia.
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Nos sigue sefialando la ley, que la prestacion econdmica tendrd un caracter
periddico y se reconoce siempre ?!que no sea posible el acceso a un servicio publico
o concertado de atencion y cuidado, en funcion del grado de dependencia y también
en funcién de la capacidad econdmica del beneficiario, siempre atendiendo al
Convenio celebrado entre la AGE y la Comunidad Auténoma.

Por lo que respecta a la cuantia, el articulo 20 de la LAPD nos indica que se
"acordara por el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia, para su aprobacion posterior por el Gobierno mediante Real Decreto.”
Este Real Decreto serd el RD 614/2007, de 11 de mayo, por el que se establece el
nivel minimo de proteccion del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia garantizado por la Administracién General del Estado.

Dicho RD establecié un nivel minimo y también un importe maximo. Sin ir
mas lejos, en el apartado segundo del articulo 3, el nivel minimo de proteccién para
cada beneficiario sera el equivalente a la cantidad fijada para cada grado y nivel de
dependencia que se determinen anualmente segun el calendario de aplicacion
progresiva establecido en la disposicidon primera de la LAPD?2,

Catalogo de servicios

Para conocer el catalogo de servicios, debemos fijarnos en el articulo 15 de la
LAPD. Asi, se nos dice que: "el Catalogo de servicios comprende los servicios
sociales de promocion de la autonomia personal y de atencidn a la dependencia, en
los términos que se especifican en este capitulo:
a) Los servicios de prevencion de las situaciones de dependencia y los de promocion
de la autonomia personal; b) Servicio de Teleasistencia; c) Servicio de Ayuda a
domicilio: (i) Atencidn de las necesidades del hogar, (ii) Cuidados personales; d)
Servicio de Centro de Dia y de Noche: (i) Centro de Dia para mayores, (ii) Centro
de Dia para menores de 65 afos, (iii) Centro de Dia de atencion especializada, (iv)
Centro de Noche; e) Servicio de Atencion Residencial: (i) Residencia de personas
mayores en situacion de dependencia, (ii) Centro de atenciéon a personas en
situacion de dependencia, en razdn de los distintos tipos de discapacidad.”

A continuacion haremos una sucinta explicacion de cada uno de ellos:
Servicios de prevencion de las situaciones de dependencia y los de promocién de la
autonomia personal

Tiene por finalidad prevenir la aparicion o el agravamiento de enfermedades o
discapacidades y de sus secuelas. Para ello se coordinara entre los servicios sociales
y de salud, actuaciones de promocion de condiciones de vida saludables, programas
especificos de caracter preventivo y de rehabilitacién dirigidos a personas mayores y
personas con discapacidad.

Servicio de teleasistencia

Se pretende facilitar la asistencia a los beneficiarios mediante el uso de
tecnologias de la comunicacion y de la informacidon cuando se encuentren en
situacion de emergencia, inseguridad, soledad.

21 Vid. Articulo 17 LAPD.

22 SEMPERE NAVARRO, A. V. y CAVAS MARTINEZ, F., <«<Ley de Dependencia. Estudio de la
Ley 39/2006, sobre la promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en
situacion de Dependencia>>, P. 130, Thomson Aranzadi, 2007.
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Servicio de ayuda a domicilio

Constituye el conjunto de actuaciones llevadas a cabo en el domicilio de las
personas en situacion de dependencia para atender sus necesidades de la vida
diaria: servicios relacionados con la atencion personal en la realizacion de las
actividades de la vida diaria o bien servicios relacionados con la atenciéon de las
necesidades domeésticas o del hogar: limpieza, lavado, cocina etc.
Atencion de las necesidades del hogar
Cuidados personales.
Servicio de centro de dia y de noche

Se trata de ofrecer una atencién integral durante el periodo diurno o nocturno
a las personas dependientes para mejorar o mantener el mejor nivel posible de
autonomia personal y apoyar a las familias o cuidadores.
Centro de dia para mayores
Centro de dia para menores de 65 afios
Centro de dia de atencion especializada
Centro de noche
Servicio de atencion residencial

Se ofrece con ello un servicio continuado de caracter personal y sanitario. Se
prestara en centros residenciales habilitados al efecto y puede tener un caracter
permanente, o temporal.
Residencia de personas mayores en situacién de dependencia
Centro de atencidon a personas en situacion de dependencia, en razén de los
distintos tipos de discapacidad.

6. La administracion publica y la valoracion de la dependencia

La situacion de dependencia puede valorarse en varios grados segun el baremo
que aparece en el Anexo I del Real Decreto 504/2007, de 20 de abril.

Grado I. Dependencia moderada (25-49 puntos): cuando la persona necesita
ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida diaria, al menos una vez al
dia o tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado para su autonomia
personal.

Grado II. Dependencia severa (50-74 puntos): cuando la persona necesita
ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida diaria dos o tres veces al
dia, pero no quiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades de
apoyo extenso para su autonomia personal.

Grado III. Gran dependencia (75-100 puntos): cuando la persona necesita
ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida diaria varias veces al dia vy,
por su pérdida total de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesita el
apoyo indispensable y continuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo
generalizado para su autonomia personal.

Siguiendo lo dispuesto en el RD indicado ut supra, para aplicar el baremo se
siguen una serie de criterios:

La valoracién se basa en la aplicacién de un cuestionario y en la observacion
directa de la persona que se valora por parte de un profesional cualificado y con la
formacion adecuada en el BVD. En el caso de personas con discapacidad intelectual
o enfermedad mental, asi como en aquellas otras situaciones en que las personas
puedan tener afectada su capacidad perceptivo-cognitiva, tales como la



Cristina Gongalves M. - Juan Luis Pedrds B. Ley de Dependencia 55

sordoceguera y el dano cerebral, el cuestionario se aplicard en forma de entrevista
en presencia de la persona a valorar y con la participacién de persona que conozca
debidamente la situacion del solicitante.

La valoracién se realizara teniendo en cuenta los correspondientes informes
sobre la salud de la persona y sobre el entorno en el que viva, y considerando, en
su caso, las ayudas técnicas, oOrtesis y protesis que le hayan sido prescritas (Art.
27.5 de la Ley). Ademas, éstas, se deberan poner en relacion con las barreras
existentes en su entorno habitual.

El baremo debe ser aplicado en el entorno habitual de la persona, valorando
las siguientes actividades y tareas del entorno habitual dentro y fuera del domicilio:
Comer y beber; regulacién de la miccidon/ defecacién; lavarse las manos y lavarse la
cara; desplazarse fuera del hogar. El resto de actividades y tareas del entorno
habitual se corresponden con el domicilio habitual.

Se valora la necesidad de apoyo de otra persona en la actividad o tarea
aunque la persona valorada lo esté recibiendo actualmente y con independencia de
éste.

El baremo valorara la capacidad de la persona para llevar a cabo por si misma
las actividades basicas de la vida diaria, asi como la necesidad de apoyo y
supervisiéon para su realizacion por personas con discapacidad intelectual o con
enfermedad mental (Art. 27.4 de la Ley), asi como en aquellas otras situaciones en
que las personas puedan tener afectada su capacidad perceptivo-cognitiva.

Para valorar la capacidad de la persona valorada para realizar por si misma y
de forma adecuada las tareas que se describen en el BVD debe tenerse en cuenta
tanto su capacidad de ejecucion fisica, como su capacidad mental y/o de iniciativa,
siempre y cuando existan deficiencias permanentes (motrices, mentales,
intelectuales, sensoriales o de otro tipo). En el caso de las patologias que cursan por
brotes, la valoracidn se realizara en la situacién basal del paciente, teniendo en
cuenta la frecuencia, duracion y gravedad de los brotes.

La valoracién del desempefio de la persona valorada en las distintas tareas se
enmarca en la valoracion global de la actividad correspondiente. En aquellos casos
en que las personas con discapacidad intelectual o con enfermedad mental, asi
como con afectaciones en su capacidad perceptivo-cognitiva, que son capaces de
realizar las tareas de la actividad de un modo aislado, pero que requieren de apoyo
y supervision general para la realizaciéon, de un modo comprensivo, de la actividad
en su conjunto se valoraran con falta de desempefio en todas las tareas de la
actividad correspondiente.

El valorador identificara el nivel y los problemas de desempeiio que tiene la
persona valorada en las tareas que se incluyen en este formulario de acuerdo con
los criterios de aplicacidn mencionados. Asi mismo, sefialard también el grado de
apoyo de otra persona que requiere la persona valorada para llevar a cabo las
tareas y actividades.

La valoracién de actividades y tareas se realiza de acuerdo con los criterios de
aplicabilidad que recoge la tabla de grupos de edad y de existencia de discapacidad
intelectual o enfermedad mental (DI/EM) u otras situaciones en que las personas
puedan tener afectada su capacidad perceptivo-cognitiva.

Cuando el valorador procede a valorar la dependencia, tiene en consideracion
“las actividades de autocuidado, movilidad y tareas domésticas que se
conceptualizan, de acuerdo con la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la



56 DERECHO SOCIOSANITARIO Cadernos de Dereito Actual N° 2 (2014)

Discapacidad y la Salud (CIF, OMS 2001) Igualmente ha de ser valorada la actividad
de tomar decisiones en el caso de personas con discapacidad intelectual o
enfermedad mental u otras situaciones en las que personas puedan tener afectada
su capacidad perceptivo-cognitiva.”3 Sin ir mas lejos, se valoraran, por ejemplo:
comer, beber, regulacion de la miccién y defecacidén, actividad de lavarse, otros
cuidados corporales, actividad de vestirse, mantenimiento de Ila salud,
transferencias corporales, desplazarse dentro y fuera del hogar, realizacién de
tareas domésticas, toma de decisiones etc.?*

Procedimiento:

Para que se reconozca la situacion de dependencia y el derecho a las
prestaciones del Sistema, tiene que iniciarse un procedimiento a instancia de la
persona que pueda estar afectada por algun grado de dependencia o, en su caso,
quien ostente la represente.

El reconocimiento de la situacidn de dependencia se efectuard mediante
resolucion expedida por la Administracién Autondmica correspondiente a la
residencia del solicitante y tendra validez en todo el territorio del Estado. Esta
resolucion determinara los servicios o prestaciones que corresponden al solicitante
segun el grado y nivel de dependencia.

7. Infracciones y sanciones

Consideramos que, una vez llegados al final de este breve estudio sobre la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, conviene traer a colacion lo relativo a las
sanciones e infracciones que contempla la ley en caso de que se incumpla lo que en
ella se regula. Asi, este apartado estaria regulado en el articulo 42 de la ley, éste
nos indica que: "1. Sdlo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de
infraccion administrativa las personas fisicas o juridicas que resulten responsables
de los mismos. 2. Se consideran autores de las infracciones tipificadas por esta Ley
quienes realicen los hechos por si mismos, conjuntamente o a través de persona
interpuesta. 3. Tendran también la consideracion de autores quienes cooperen en
Su ejecucion mediante una accion u omision sin la cual la infraccion no hubiese
podido llevarse a cabo.”

Por tanto vemos que no sélo se sancionara al que comete la infraccidon
administrativa sino también al coautor. No podemos negar la inspiracion del
legislador en el Derecho Penal, como derecho sancionador de Ultima ratio, cuando
sanciona, en algunos aspectos, a los coautores.

En el articulo siguiente, 43, se establece una lista de actuaciones que llevan
aparejada infraccidon. Asi, a tenor del articulo 43, “constituird infraccion: a) Dificultar
o impedir el ejercicio de cualesquiera de los derechos reconocidos en esta Ley; b)
Obstruir la accion de los servicios de inspeccion; c) Negar el suministro de
informacion o proporcionar datos falsos; d) Aplicar las prestaciones econdmicas a
finalidades distintas a aquellas para las que se otorgan, y recibir ayudas, en especie
0 economicas, incompatibles con las prestaciones establecidas en la presente Ley;
e) Incumplir las normas relativas a la autorizacion de apertura y funcionamiento y

23 MONEREO PEREZ, J.L.,(Dir.) <<La proteccién juridica de las situaciones de dependencias>,
P.138, Editorial , Comares, Granada 2007.
24 Ibidem. P.139 a 148
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de acreditacion de centros de servicios de atencion a personas en situacion de
dependencia (hay que traer a colacién que en Galicia, el Decreto 143/20078, de 12
de xullo, regula el régimen de autorizacion y acreditacidon de los programas y de los
centros de servicios sociales?®) f) Tratar discriminatoriamente a las personas en
situacion de dependencia; g) Conculcar la dignidad de las personas en situacion de
dependencia; h) Generar dafios o situaciones de riesgo para la integridad fisica o
psiquica; i) Incumplir los requerimientos especificos que formulen las
Administraciones Publicas competentes.”

Las infracciones anteriores se clasificaran en leves, graves y muy graves, tal
y como establece el articulo 44: “"de acuerdo con criterios de riesgo para la salud,
gravedad de la alteracién social producida por los hechos, cuantia del beneficio
obtenido, intencionalidad, numero de afectados y reincidencia.”

Estariamos ante una infraccion leve (multa hasta 300 euros a los
cuidadores y hasta treinta mil euros a los proveedores de servicios) “cuando se
hayan cometido por imprudencia o simple negligencia, y no comporten un perjuicio
directo para las personas en situacion de dependencia.” Grave, (multa de
trescientos a tres mil euros a los cuidadores; y de treinta mil uno a noventa mil
euros a los proveedores de servicios) “cuando comporten un perjuicio para las
personas, o se hayan cometido con dolo o negligencia grave. También tendran la
consideracion de graves, aquellas que comporten cualesquiera de las siguientes
circunstancias: a) Reincidencia de falta leve; b) Negativa absoluta a facilitar
informacion o a prestar colaboracién a los servicios de inspeccion, asi como el
falseamiento de la informacion proporcionada a la Administracion; c) Coacciones,
amenazas, represalias o cualquier otra forma de presion ejercitada sobre las
personas en situacion de dependencia o sus familias.” Por Ultimo, estariamos ante
una infraccion muy grave, (multa de tres mil uno a seis mil euros a los cuidadores;
y de noventa mil uno hasta un maximo de un milldn euros a los proveedores de
servicios) cuando se trate de una infraccién grave "siempre que concurran alguna
de las siguientes circunstancias: a) Que atenten gravemente contra los derechos
fundamentales de la persona, b) Que se genere un grave perjuicio para las personas
en situacion de dependencia o para la Administracion, c) Que supongan reincidencia
de falta grave.”

Las infracciones leves prescribirian al afio, las graves a los tres afios y las
muy graves a los cuatro afios, comenzando a contarse el plazo a partir del dia que
se haya cometido la infraccion e interrumpiéndose por la iniciacidon, con
conocimiento del interesado, del procedimiento sancionador.

8. Conclusion

Finalizado el estudio sobre Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocidn
de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia y
por tanto, analizados los aspectos mas relevantes, debemos mostrar nuestro
desacuerdo a los recortes que se estan haciendo por parte de los distintos
gobiernos, tanto estatal como autondmicos.

Seria muy importante al igual que necesario que nuestros politicos
recapacitasen sobre la direccién a la que nos estan llevando, ya que el recorte en

25 DOG do 31 de xullo de 2007
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politicas sociales implica una merma de derechos, en este caso, los dependientes
son quienes se ven afectados ya que necesitan ser cuidados y tratados dignamente.

La ley, al principio, fue todo un éxito y una revolucién que, con el paso del
tiempo, se vio el fraude al verse reducida la financiacién considerablemente, por lo
que, en la actualidad, no esta resultando eficaz.

No resulta eficaz por diversos motivos, entre los que desde nuestro punto de
vista podriamos destacar: falta de medios y financiacidn, legislacion estricta y
rigida, burocratizacidn administrativa y lentitud en el procedimiento y por altimo, no
puede ser eficaz porque este derecho se ampara en el ambito econémico, por lo que
en época de crisis este derecho jamas puede hacerse efectivo ya que se depende de
las posibilidades econdmicas del Estado de turno.

Por todo lo anterior, y para poner fin a este breve estudio, mostramos
nuestra disconformidad con la actitud que se esta llevando a cabo y hacemos un
llamamiento a que se garantice una igualdad de derechos a todas las personas, ya
sean dependientes o no.
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Resumo: O Bloque da Constitucionalidade é unha figura que ten a sua orixe no
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1. Orixe do Bloque da Constitucionalidade

O chamado Bloque da Constitucionalidade é un termo que ten a sua orixe en
Francia, concretamente na Sentenza do Consello Constitucional de 16 de xullo de
1971. A tenor desta resolucidn, como a Constitucidn Francesa de 1958 facia
referencia, no seu Preambulo, &8 Constitucién de 1946 e & Declaracion de Dereitos
do Home e do Cidadan de 1789, estas normas e principios tifian que ser integradas
a Constitucidn, adquirindo asi valor constitucional e formando o chamado Bloque da
Constitucionalidade!. Isto significa que se tiflan que empregar para realizar os
xuizos de constitucionalidade de normas xuridicas tachadas de inconstitucionais e a
vez convertianse en normas que os xuices poden aplicar directamente e que o
lexislador de quenda debe respectar. Na mesma Sentenza sinaldbase que se a
norma que se cuestiona era unha norma ordinaria, esta debia ser analizada
engadindo a este bloque as normas organicas no seu aspecto procedimental?.

! Actualmente, no mesmo Predmbulo, figura unha referencia a un terceiro texto, que é a
Carta de Medio Ambiente de 2004, o cal segundo a doutrina francesa, forma igualmente
parte do Bloque da Constitucionalidade.

2 Hai que ter en conta que posteriormente, o Consello Constitucional sinalou que si se
invalida unha lei ordinaria por modificar unha lei organica, o motivo polo cal se vai a anular
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Dito isto, pédese afirmar, tal e como sinala a profesora Requejo Rodriguez,
que o Bloque da Constitucionalidade orixinal «é o resultado dunha adicidon
interpretativa que realiza a actual Constitucién francesa, producindose a absorcién
de contidos dispersos noutras normas situadas na sla mesmo plano. As normas
basicas do bloque francés han tido, por tanto, unha existencia previa & Constitucién
en vigor e é esta, no Preambulo, a que en virtude dunha remisién ao pasado, dalles
vixencia, establecendo as condiciéns da sua integracion no ordenamento»3,

En atencidn ao visto, unha definicién valida do Bloque da Constitucionalidade
seria «aquel conxunto de normas xuridicas que, xunto & Constitucion, deben ser
tidas en conta polo 6rgano ao que esta atribuido o control de constitucionalidade
para determinar a conformidade ou desconformidade das normas susceptibles de
declaracién de inconstitucionalidade coa Constitucién»*. O caracteristico da
definicibn que acaba de mencionarse é a palabra “deben”, xa que o érgano
encargado de examinar si unha norma é conforme & Constitucién, non pode decidir
de forma arbitraria se desexa ou non facer ese xuizo tendo en conta as normas que
forman o Bloque da Constitucionalidade, sendn que € imperativo que se realice asi.

Hai que ter presente que o Bloque da Constitucionalidade inspirase no Blogue
de Legalidade®, que é un concepto utilizado no ambito do dereito administrativo
para expresar que o0s actos administrativos que podemos chamar singulares,
sométense a todas as normas xuridicas de caracter xeral con independencia do
rango que tefian.

2. O Bloque da Constitucionalidade en Espaiia

A pesar das diferenzas notables entre o ordenamento xuridico francés e o
espafiol, en Espafia acolleuse a nocién de Bloque da Constitucionalidade dende un
momento moi proximo a aprobacién da vixente Constitucién Espanola de 1978. E
necesario facer mencién a que en Espafa, non existe unha unanimidade no
significado que adquire este espifiento concepto.

Seguindo ao xurista Jesus Caldera Infante, en Espafa, a doutrina relativa ao
Blogue da Constitucionalidade adquire un matiz diferente, xa que o Tribunal
Constitucional utilizaa «nalgins momentos como conxunto de normas que se
aplican ao caso en concreto, e noutras representa un grupo de normas que
predominan sobre as demais en canto & delimitacién de competencias entre o
Estado e as Comunidades Autonomas que compofien a nacidn espafiola»®. Tamén o
profesor e ex maxistrado do Tribunal Constitucional Rubio Llorente pronunciouse en

esta lei ordinaria non é a violacion dunha lei organica sendon que ha de entenderse que se
trata dunha violacidon da propia Constitucion.

3 REQUEJO RODRIGUEZ, P. “Bloque constitucional y bloque de la constitucionalidad”,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo, 1997, P. 26.

4 VV.AA., Enciclopedia Juridica, Editorial Constantinos Stamatoulos, 2014.

5> DE CABO DE LA VEGA, A. “Nota sobre el bloque de constitucionalidad”, Jueces para la
Democracia, 24, Pp. 61 - 62.

6 CALDERA INFANTE, J. E., “El Bloque de Constitucionalidad como herramienta de proteccion
de los derechos fundamentales. Una aproximacién al estudio de sus aportes desde el
derecho procesal constitucional”, Tercer congreso colombiano de derecho procesal
constitucional y segundo encuentro de la asociacidn mundial de justicia constitucional:
Asociacion colombiana de derecho procesal constitucional, Cali, 23 de maio de 2012.
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relacion con este asunto sinalando que «da literatura xuridica francesa tomouse sé
unha expresidon que € aqui aplicada a unha realidade toto coelo diferente»’.

No que se refire ao Tribunal Constitucional Espainol propiamente dito, é na
Sentenza 10/1982 onde se emprega por primeira vez o termo “Bloque da
Constitucionalidade”. Sen embargo, tal e como dixo 0 xa mencionado profesor Rubio
Llorente, non é ata a Sentenza 29/1982 onde o mesmo Tribunal se pronunciara
considerando 6 bloque como «un conxunto de normas que nin estan incluidas na
Constitucién nin delimitan competencia, pero cuxa infraccidn determina a
inconstitucionalidade da lei sometida a exame»® Nesta Sentenza xa podia
apreciarse un matiz especial antes sinalado polo profesor, e € que en Espafa non
existe un Bloque da Constitucionalidade como o seu homodlogo francés, no sentido
de que a Constitucién Espafola de 1978 non nomea outras normas coa intencion de
equiparalas a ela como ocorria por exemplo coa Declaracién de Dereitos do Home e
do Cidadan. O que si existe en Espafia, como ben sinalou o Alto Tribunal na
Sentenza a que acaba de facerse mencién, € un Bloque da Constitucionalidade
distinto. Quizd4 o mais razoable fose chamalo Bloque de control da
constitucionalidade para evitar que se puidese pensar que o Bloque Espafiol e
Francés tefien o mesmo orixe.

En canto a descubrir as normas especificas que conforman o bloque, tal e
como sinala o Doutor Arturo Hoyos®, o mesmo profesor Rubio Llorente considerou
que o Blogue da Constitucionalidade no ordenamento xuridico espafiol estd
formado, en primeiro lugar, pola Constitucién Espafiola de 1978, e en segundo
lugar, polos Estatutos de Autonomia e outras normas que se refiren as
competencias entre o Estado e as Comunidades Auténomas, ainda que o propio
profesor dixo que non existen elementos capaces de determinar exactamente o
contido do devandito bloque'®. Non obstante, se acudimos a outros autores,
atopamonos con consideracidéns mais xenéricas como a de Garcia de Enterrial?,
quen considera que o Bloque da Constitucionalidade estd constituido por normas
que tenen a funcidn de delimitar as competencias, e Ignacio de Otto, quen sinala

7 RUBIO LLORENTE, F. “El Bloque de Constitucionalidad”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, 27, Setembro — Dicembro, 1989, P 19.

8 RUBIO LLORENTE, F. op. cit. P. 11.

2 HOYOS, A., “El control judicial y el Blogue de la Constitucionalidad en Panama”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, 1991, P. 105.

10 Hay que tener en cuenta que «En ocasiones, también se han incorporado legislacion
basica o reglamentos de las asambleas parlamentarias, pero la jurisprudencia no ha sido
consistente en esa inclusién. Sin embargo, la doctrina ha servido para que Espafia supere la
nocion formalista que ha tenido la Constitucidn al poder contar con elementos mas amplios
para decidir la constitucionalidad de las leyes. Ademas, el bloque ha podido contribuir a
delimitar las competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, armonia que ha
sido necesaria para consolidar la democracia espafiola en cuanto a las diferencias de
nacionalidades dentro de Espafia». CALDERA INFANTE, J. E. “El Bloque de Constitucionalidad
como herramienta de proteccién de los derechos fundamentales. Una aproximacién al
estudio de sus aportes desde el derecho procesal constitucional”. Tercer congreso
colombiano de derecho procesal constitucional y segundo encuentro de la asociacion mundial
de justicia constitucional: Asociacion colombiana de derecho procesal constitucional, Cali, 23
de maio de 2012.

11 GARCIA DE ENTERRIA, E. “Estudios sobre Autonomias Territoriales”, Civitas, 1985, P.
300.
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gue o Blogue estd composto por todas aquelas normas que, en caso de infrinxilas,
suporia a inconstitucionalidade dunha normat?.

No caso de considerar que se trata dun Bloque de Constitucionalidade
idéntico ao francés, iso suporia que os Estatutos de Autonomial3, serian normas que
non poderian ser tachadas de inconstitucionais, cousa que é erréneo, proba do cal
estd a polémica Sentenza do Tribunal Constitucional 31/2010 en relacién co
Estatuto de Autonomia de Catalufia, na cal, o Tribunal declara inconstitucionais
catorce preceptos e fai numerosas interpretaciéns conformes, rompendo asi coa
idea de que estas normas, que tefien multiples peculiaridades formais, non poden
ser obxecto de exame polo maximo intérprete da Constitucion. O axuizamento do
Estatuto de Autonomia cataldn supuxo unha enorme polémica xa que, en atencion a
un sector doutrinal, a norma estatutaria non podia ser sometida a exame polo Alto
Tribunal polas peculiaridades coas que conta, ou canto menos, era necesario que
recibise un trato especial respecto doutras normas'“. Esta idea pode verse en certa
medida dentro da Sentenza, xa que o Tribunal tenta salvar todos os artigos que
pode empregando a técnica da interpretacion conforme no canto da declaracion de
inconstitucionalidade; sumado a isto pode observarse como non todas estas
interpretacions conformes son levadas ao fallo, algo que carece de explicacién
fundamentada e que unicamente pode entenderse como certo respecto cara ao
lexislador estatutario mesturado cunha gran influencia politica xerada pola
importancia do asunto.

Sen embargo, ainda no caso de considerar os Estatutos de Autonomia como
normas equivalentes a unha constitucién para o territorio da comunidade auténoma
de que se trate, facendo una certa equiparacion do sistema autondmico co sistema
de estado federal, e ainda tendo en conta que se trata dunha norma sometida a
referendo, isto non impediria ao Tribunal Constitucional declarar a sula
inconstitucionalidade, xa que si viramos a vista ao dereito comparado, seguindo ao
profesor Victor Ferrelles Comella, no berce da Xustiza Constitucional, é dicir, en
Estados Unidos, os xuices vironse obrigados a pronunciarse nalgunha ocasidn acerca
da validez de normas saidas de procedementos de democracia directa, sen que
haxa resultado estrano que dese pronunciamento proceda unha declaracién de
inconstitucionalidade e por tanto a nulidade da norma, como pode ser a Sentenza
Romers vs Evans, 517 US 620 (1996), que declara a invalidez da reforma producida
na Constitucién de Colorado que fora aprobada en referendo?®.

Unha mencion especial require o establecido no art. 28 da LOTC, que di
literalmente que <«para apreciar a conformidade ou desconformidade coa
Constitucién dunha Lei, disposicidn ou acto con forza de Lei do Estado ou das
Comunidades Auténomas, o Tribunal considerara, ademais dos preceptos

12 DE OTTO, I. “Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes”, Ariel, 1987, P. 94.

13 Non debe esquecerse que é a propia Constitucién a que senta as bases para a creacion
dos Estatutos de Autonomia, primeiro no seu artigo 2, despois no Titulo VIII e finalmente en
distintas Disposicions Transitorias, co cal non teria sentido que non puidesen ser recorridos.
14 E necesario recalcar que a postura deste sector doutrinal o que se fai referencia era
claramente minoritaria, xa que a propia Lei Organica do Tribunal Constitucional especifica no
seu artigo 27.2, que os Estatutos de Autonomia son normas susceptibles de ser recurridas.
15 FERRELLES COMELLA, V. “El Tribunal Constitucional ante el Estatuto”, Revista Catalana de
dret public, Especial sentencia sobre el Estatuto, Pp. 75 - 76.
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constitucionais, as Leis que, dentro do marco constitucional, ditdronse para
delimitar as competencias do Estado e as diferentes Comunidades Auténomas ou
para regular ou harmonizar o exercicio das competencias de estas». Isto implica
que tanto as normas estatais como as autondmicas poden acompafiar a
Constitucién na sua mision de xulgar a constitucionalidade dunha norma?é.
Precisamente este artigo da Lei Organica do Tribunal Constitucional utilizase por un
gran numero de xuristas espafiois para defender a existencia dun Bloque da
Constitucionalidade en Espafia, pero é precisamente neste fundamento no cal
atopamos a gran diferenza co Bloque francés orixinal, e € que o artigo indica a
utilizacidn destas normas de forma potestativo e non obrigatorio!’. En atencién a
este artigo, atopamonos con opiniéns doutrinais como a de Chofre Sirvent que
considera que o artigo 28 da LOTC padece do vicio da inconstitucionalidade por
contradicir o establecido no artigo 81 da Constitucién!®. Sirvent baséase en que
atendendo ao establecido na LOTC, si unha lei ordinaria é contraria a unha lei
organica, a lei ordinaria poderia ser obxecto de exame por parte do Tribunal
Constitucional, convertendo ao xuiz constitucional nun xuiz de legalidade, xa que o
problema existente nese caso seria un problema de legalidade e non de
constitucionalidade.

En canto a xurisprudencia do Tribunal Constitucional Espafiol, foi recorrente o
uso & terminoloxia do Bloque da Constitucionalidade. A continuacién farase unha
mencion os casos mais relevantes?®.

Tal e como se mencionou antes, a primeira referencia que se fai a esta figura
€ na Sentenza 10/1982. Neste caso, tratdbase de resolver un recurso de
inconstitucionalidade dunha norma local dentro da Comunidade Auténoma de
Catalufa, concretamente da Lei da Generalitat de Catalufia que regulaba o Consello
Asesor da Radio e Televisién Espafola dentro da Comunidade Auténoma. No
recurso, presentado polo goberno estatal, pediase a declaracion de
inconstitucionalidade por incorrer nunha invasidn de competencias que lle
corresponden ao goberno central?®. A xuizo do Tribunal, para resolver o recurso
debianse ter en conta non s6 a Constitucién Espanola, sendn tamén o Estatuto de
Autonomia de Catalufia, que contifia unha previsién sobre este asunto no seu artigo
16.1, e tamén o Estatuto Xuridico de Radio Televisidn Espanola, que se atopaba na
Lei 4/1980. O ter que ter en conta estas tres normas, provoca que o Tribunal fale

16 E necesario engadir que tal e como sinala Flérez Turrado, nesta Sentenza, o Tribunal
limitase a realizar a sua funcién interpretativa apelando unicamente & Constitucion,
contradicindo en certa medida o establecido neste artigo 28.1 LOTC. FLOREZ TURRADO, F. J.
“Hacia un Estado Autondmico Desconstitucionalizado”, IVAP, 2012, P. 241.

17 De feito existen unha gran cantidade de sentenzas resoltas unicamente en base a
Constitucién Espafiola sen facer mencion a outras normas.

18 CHOFRE SIRVENT, J.F. “Significado y Funcion de las Leyes Organicas”, Tecnos, 1994, P.
284 - 335.

19 A seleccion e pequena andlise das sentenzas que seguen realizouse a tenor do estudo
levado a cabo polo profesor Pablo Manili: MANILI, P. “El bloque de constitucionalidad”, La
Ley, 2003.

20 O recurso tifia o seu fundamento no artigo 149.1.27 e 149.3 CE, que realizan unha
atribucién ao Estado da competencia exclusiva sobre as normas basicas do réxime de
prensa, radio e televisidon sen prexuizo das facultades que para o seu desenvolvemento e
execucidon corresponden as comunidades autéonomas.
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por primeira vez do Bloque da Constitucionalidade dicindo que «para interpretar
debidamente a normativa aplicable ao caso, o ‘bloque de constitucionalidade’ que
ha de servir de base para axuizar a lei impugnada, hai que partir do feito de que a
constituciéon se remite con caracter xeral aos estatutos para que estes determinen
as competencias autondémicas» (FJ 2). Tal e como se pode apreciar das palabras do
propio Tribunal, o Bloque da Constitucionalidade neste caso, faria referencia a
normativa que é aplicable ao caso concreto e non a unhas normas que van ter que
ser utilizadas sempre para o control da constitucionalidade.

Apenas un mes e uns dias despois de que se cofiecese esta primeira
resolucion, podemos atopar unha segunda mencién a este bloque noutra sentenza
xa empregada anteriormente neste estudo, a cal é a Sentenza 26/1982. Nesta
ocasion, o problema vifia relacionado con decretos que outorgaban concesiéns para
a instalaciéon e o funcionamento de emisoras de radio de frecuencia modulada,
decretos que foron emitidos pola mesma Comunidade Auténoma que na primeira
sentenza, e que atopaban o seu fundamento na Lei que regulaba o Consello Asesor
da Radio e Televisidén Espafiola dentro da Comunidade Auténoma. Nesta Sentenza, o
Tribunal Constitucional volve empregar o termo de Bloque da Constitucionalidade no
mesmo sentido que o fixo na primeira ocasion, pero cunha excepcion, neste caso,
sO se consideran incluidos dentro de devandito Bloque, as normas da Constitucion e
do Estatuto de Autonomia, deixando a unha marxe a norma que establece o
Estatuto Xuridico de Radio Television Espafiola. Concretamente dise que «as
competencias controvertidas no presente conflito fan referencia ao outorgamento de
concesions de instalacién e funcionamento de emisoras de radiodifusién en
frecuencia modulada e a regulacion do seu réxime de adxudicacién, e o bloque de
constitucionalidade que ha de servir de base para axuizar a titularidade de
competencias esta integrado polo art. 149.1.27 da Constitucién e o art. 16.1 do
Estatuto de Autonomia de Cataluna» (F]2).

A terceira referencia que debe sinalarse respecto ao termo, é a Sentenza
39/1982. Na devandita sentenza cambiamos de panorama ao tratarse dun asunto
relativo a outra comunidade Auténoma, concretamente, un asunto relativo ao Pais
Vasco. O que se facia era impugnar o decreto 108/1981. O avogado do Estado puxo
en xogo tanto preceptos da Constitucion como preceptos do Estatuto de Autonomia
do Pais Vasco para tentar demostrar a inconstitucionalidade da norma, pola sua
banda, a Comunidade Auténoma, invocou diferentes preceptos do Estatuto para
defender a validez da mesma a vez que sinalaba o vencemento do prazo para
realizar a impugnacibn da norma. O Tribunal Constitucional dixo: <«A
indispofibilidade das competencias e a nulidade de pleno dereito das normas
contrarias aos preceptos constitucionais e dos que dentro do marco constitucional
ditaronse para delimitar as competencias, consecuencia da prevalencia do aludido
bloque constitucional, son razéns que desautorizan calquera alegacién asentada
sobre a idea de aquiescencia por non haberse exposto en tempo o conflito ou o
recurso, con suxeicion ao xogo dos prazos previstos no art. 62 ou no art. 33 de la
LOTC» (FJ 3). Neste caso pode observarse como mais que normas que se utilizan no
caso concreo, o Tribunal sitla tanto & Constitucidén como ao Estatuto nun réxime de
complementariedade, situdndoas dentro dun marco constitucional similar.

A cuarta sentenza & que é necesario facer mencién, atopamola ao ano
seguinte, tratase da Sentenza 38/1983. Neste caso, o escenario cambia de forma
radical, xa que se trata dun recurso de inconstitucionalidade respecto dun proxecto
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de Lei organica que modificaria o réxime electoral que regulaba as eleccidns locais.
A formulacién tivo o seu fundamento basico na normativa da Constitucion
Espafiola, sinalando que as eleccidns locais encadrarianse dentro do que a Carta
Magna chama réxime local e que atopa regulacién en distintas normas estatutarias.
A diferenza respecto do tres sentencias anteriores nas que o Tribunal fixo mencién
ao Bloque da Constitucionalidade, atopase en que nesta ocasidon di que «cabe
considerar que o alcance e contido do “réxime electoral xeneral” segundo expresion
do art. 81.1 da CE vén dado polo que resulta do bloque da constitucionalidade,
formado de acordo co art. 28 da LOTC pola propia Constitucién e os Estatutos de
Autonomia» (FJ 3). En atencién a isto, o Bloque estaria constituido en Espafia por
unha norma de rango legal e non pola Constitucién.

En quinto lugar atopamonos coa Sentenza 76/1983. Nesta sentenza o
Tribunal di que «polo que se refire & delimitacion de competencias entre o Estado e
as Comunidades Autdénomas, de acordo co que determina o art. 147.2 d), da
Constitucién son os Estatutos de Autonomia as normas chamadas a fixar “as
competencias asumidas dentro do marco establecido na Constitucidon”, articulandose
asi o sistema competencial mediante a Constitucion e os Estatutos, nos que estes
ocupan unha posicidon xerarquicamente subordinada a aquela. Con todo, diso non
cabe deducir que toda lei estatal que pretenda delimitar competencias entre o
Estado e as Comunidades Auténomas sexa inconstitucional por pretender exercer
unha funcién reservada ao Estatuto. A reserva que a Constitucion fai ao Estatuto
nesta materia non é total ou absoluta; as Leis estatais poden cumprir nunhas
ocasidons unha funcién atributiva de competencias -Leis organicas de transferencia
ou delegacidon- e noutras, unha funcidon delimitadora do seu contido, como
recofeceu este Tribunal en reiteradas ocasidns. Tal sucede cando a Constitucion
remite a unha Lei do Estado para precisar o alcance da competencia que as
Comunidades Auténomas poden asumir, o que condiciona o alcance da posible
asuncion estatutaria de competencias -tal é o caso previsto no art. 149.1.29.9, da
Constitucién- e o mesmo ocorre cando os Estatutos pechan o proceso de
delimitacion competencial remitindo as prescricions dunha Lei estatal, en cuxo
suposto o reenvio operado atrible & Lei estatal a delimitacion positiva do contido
das competencias autondmicas. En tales casos a funcion de deslinde de
competencias que a Lei estatal cumpre non se apoia nunha atribuciéon xeral contida
na Constitucidn, como ocorre no caso dos Estatutos, sendn nunha atribucion
concreta e especifica.» (FJ 4). O que fai o Tribunal € unha distincidn xerarquica
entre a Constitucion e os Estatutos de Autonomia, situando a estes ultimos como
normas constitucionalmente secundarias. A partir disto, o Tribunal vai considerar
que dentro do Bloque existen normas distintas polo que non se trata de algo
homoxéneo. Ademais tamén entendeu que cada unha das normas integrantes do
bloque podia ser anulada ou reformada de forma independente ao resto.

A sexta sentenza que ha de mencionarse, é a Sentenza 66/1985. Este caso
trata a impugnacion da Lei que se encarga de reformar a LOTC. Esta sentenza
adquire unha importancia destacable xa que neste caso é a parte recorrente a que
fai mencién do Bloque da Constitucionalidade: «A aprobacién polo Poder Lexislativo
da proposicién de Lei impugnada supuxo unha violacién do principio de interdicion
da arbitrariedade dos poderes publicos, recollido no art. 9.3 da Constitucién, ao
concluir nunha supresién do recurso previo de inconstitucionalidade que contraria o
chamado “bloque de constitucionalidade” (art. 28 LOTC). Deste xeito, unha maioria
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politica ocasional veu a contrariar o disposto no art. 1 da Lei orgdnica do propio
Tribunal Constitucional (sometido sé & Constitucion e & presente Lei organica),
quebrantando o acordo constitucional e propiciando unha reforma encuberta da
Constitucién, que haberda de privar as minorias das suUas garantias. Ao mesmo
tempo, esta mesma decisidn lexislativa deixa sen salvagarda a todos os cidadans
contra actos inconstitucionais irreparables, co que vén, igualmente, a vulnerar a
seguridade xuridica (art. 9.3 da Constitucion)» (FJ 2).

Este argumento serviu para trazar unhas pinceladas dunha definicion,
establecendo o Tribunal que se trata dunha «nocidén complexa que fai referencia a
un conxunto de disposicidons utilizables como pardmetro da lexitimidade
constitucional das leis, pero non a contidos normativos concretos que non poidan
ser modificados de acordo co procedemento previsto segundo a natureza de cada
disposicién» (FJ 1).

En sétimo lugar temos a Sentenza 137/1986. Neste caso tratase dun recurso
de inconstitucionalidade contra a Lei 15/1983 da Comunidade Auténoma do Pais
Vasco por entender que se invadian competencias estatais en materia de educacion
contidas na Constitucién, o Estatuto de Autonomia e a Lei Organica do Estatuto dos
Centros Escolares, «dado que o recurso de inconstitucionalidade ten por obxecto
establecer a conformidade coa Constitucién dunha determinada legalidade (e o seu
mantemento dentro do ordenamento xuridico ou a sua expulsion del), cando o xuizo
de constitucionalidade haxa de producirse polo contraste non sé coa Constitucion
senén co chamado bloque da constitucionalidade, de acordo co que dispén o art.
28.1 da Lei Organica deste Tribunal ao falar de leis que dentro do marco
constitucional ditdaronse para delimitar as competencias do Estado e as diferentes
Comunidades Auténomas, é claro que o tribunal habera de considerar as leis
vixentes e as bases materiais establecidas no momento de formularse o xuizo e
ditarse sentenza. (...) A acomodacion das previsidns autonémicas as asi dispostas
na Lei Organica non expresara en definitiva senédn a necesaria uniformidade basica
do réxime dos dereitos fundamentais no conxunto do ordenamento (art. 149.1.1) e
asi, por pér un exemplo, aquela normaciéon autondmica non poderia desvalorizar a
intervencion meramente “consultiva” un dereito de participacién na decisidén ou un
poder para decidir, establecido na Lei Organica. Si poderia modificar o réxime
organico de adopcion dos acordos ou ampliar a supostos analogos, previsidns
participativas presentes na norma estatal» (FJ 4). Neste caso a utilizacién do artigo
28 da Lei Organica do Tribunal Constitucional aparece como a disposicidn que serve
para a creaciéon do Bloque da Constitucionalidade.

En oitavo lugar, compre prestar atencién & Sentenza 99/1987. Esta sentenza
resolve un novo recurso de inconstitucionalidade presentado contra alguns artigos
da Lei 30/1984 relativa a reforma da funcion publica estatal, «ainda que o art. 28.1
da nosa Lei Organica non menciona os Regulamentos Parlamentarios entre aquelas
normas cuxa infraccion pode carrexar a inconstitucionalidade da Lei, non é dubidoso
gue tanto pola invulnerabilidade de tales regras de procedemento fronte a accion do
lexislador, como sobre todo polo caracter instrumental que esas regras tefien
respecto dun dos valores superiores do noso ordenamento, o do pluralismo politico
(art. 1.1 CE) a inobservancia dos preceptos que regulan o procedemento lexislativo
poderia viciar de inconstitucionalidade a lei cando esa inobservancia altere de modo
substancial o proceso de formacién da vontade no seo das camaras» (FJ 1). Nesta
formulacion realizada polo Tribunal, podemos observar como poderia intuirse, sen
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dicirse de forma explicita, a inclusion dentro do bloque dos denominados
regulamentos das asembleas parlamentarias. Hai que aclarar que o profesor Rubio
Llorente, criticou de forma moi dura esta idea. Con todo, unicamente nesta ocasion,
o Tribunal fixo referencia a estas normas como posible parte do Bloque da
Constitucionalidade, non atopando novas referencias a inclusion das mesmas con
posterioridade. Asi todo, un dos grandes problemas en Espafia, é determinar si o
que é considerado como lexislacién basica, entraria dentro do mencionado Bloque.
Estamos a referirnos a aqueles casos nos cales a Carta Magna da competencia ao
Estado para fixar a normativa basica, deixando en mans das Comunidades
Auténomas o desenvolvemento desta lexislacion bdasica. Esta cuestion é sumamente
importante, xa que si considérase que esta lexislacion basica si forma parte do
Blogue da Constitucionalidade, en caso de existir unha contradicion cun Estatuto de
Autonomia, deberia resolverse acudindo @ norma comuUn que sexa superior
xerarquicamente, é dicir, a propia Constitucidon. Si doutra banda considérase que o
Estatuto de Autonomia si forma parte do Bloque da Constitucionalidade, pero non o
formaria a lexislacion basica, prevaleceria sempre o Estatuto sobre a lexislacidon
basica.

En derradeiro termo ¢é imprescindible facer unha referencia algo mais
detallada & xa mencionada Sentenza 31/2010, relativa ao recurso de
inconstitucionalidade promovido polos deputados do Partido Popular sobre o
Estatuto de Autonomia de Catalufia. Nesta resolucion tanto o avogado do Estado
como organismos autondmicos fan referencia ao Bloque da Constitucionalidade.
Esta Sentenza marca, tal e como se adiantou antes, a situacion dos Estatutos de
Autonomia como Leis Organicas, e polo tanto como normas subconstitucionais, pero
cun gran valor dentro do ordenamento xuridico, pero que en calquera caso deben
ser acordes co texto constitucional. Concretamente sinala o Tribunal que «a lei
organica &, en definitiva, xerarquicamente inferior & Constitucion e superior as
normas infralegais ditadas no ambito da sua competencia propia» (FJ 3). Dentro
desta Sentenza é destacable un dos votos particulares que fai referencia a figura
obxecto do presente estudo, establecendo que «polo seu procedemento especifico
de reforma o EAC esta dotado dunha rixidez moi especial, examinada en detalle,
reservada exclusivamente as Constituciéns. Esa rixidez impide que as leis do Estado
e as da propia Comunidade Auténoma modifiqueno sen seguir os seus rixidos
procedementos de reforma (...). Do mesmo xeito que todo o que tocaba o Rei Midas
convertiase en ouro, todo o que os Estatutos tocan convértese en Estatuto (...).O
problema é que o EAC, que poslUe unha extension desmesurada (...) € moito maior
que a da propia CE, tocao todo; “petrifica” todo o que toca e, ao colocarse no
bloque da constitucionalidade como unha norma imprevista e patdxena, ocupa o
espazo que debe existir necesariamente entre todas as leis e a propia Constitucion.
O EAC, desta forma impide garantir a vida, a substantivade e a subsistencia da
Constitucién mesma» (Voto Particular Jorge Rodriguez Zapata Pérez). A tenor deste
voto particular, pode observarse unha postura realmente interesante, a cal é
compartida por un sector doutrinal, e a cal considera que o Estatuto de Autonomia
foi demasiado lonxe, intentando regular mais do que lle correspondia realmente; e
como non podia ser doutro xeito, a posicidon que ocupa a norma estatutaria dentro
do Bloque da Constitucionalidade, non pode permitir que se poida saltar os limites
establecidos pola propia Constitucion.
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3. Perspectiva en Dereito Comparado: Italia, Colombia e Estados Unidos

Unha vez visto os aspectos mais significativos desta figura constitucional
dentro do ordenamento xuridico espafol, & vez que se analizou a slUa orixe no
ordenamento francés, resulta interesante proceder a comentar os aspectos mais
significativos nalglins ordenamentos xuridicos distintos.

Un dos paises cos que compartimos grandes coincidencias desde o punto de
vista constitucional €, como non podia ser doutra forma, Italia. Neste punto non ia
ser diferente, xa que en devandito pais tamén se integrou a figura do Bloque da
Constitucionalidade. Deste xeito, neste pais faise valer «ademais da Constitucién,
leis constitucionais que adquiren o rango constitucional como as normas de dereito
internacional que esixen que o ordenamento interno debe adecuarse a elas, normas
que regulan a Comunidade Europea, normas de tratados laterais que o lexislador
non pode modificar unilateralmente, leis que regulan as relaciéns dos catdlicos cos
practicantes doutras relixiéns, leis con principios fundamentais que crean
competencias dos entes rexionais e normas contidas na lexislacion delegada que
circunscriben o poder lexislativo ao executivo»??,

No que se refire ao continente americano, unha das primeiras aparicions
deste Bloque da Constitucionalidade tivo lugar en Colombia??, cando xa se atopaba
en vigor a Constitucidn Colombiana de 1991. En Colombia, a aprobacion da
Constitucién de 1991, supuxo que se realizasen remisidons expresas a tratados
internacionais relativos a Dereitos Humanos, e que eran ratificados por Colombia,
de tal forma que se lles outorgaba supremacia constitucional e por iso pasaban a
formar parte do Bloque da Constitucionalidade. A este respecto é imprescindible
facer mencién a Sentenza C -225/95, que ademais é a primeira vez que o Tribunal
deste pais utiliza esta figura?3. Nesta resolucidon, chégase a unha importante
conclusién, e é que os tratados internacionais mencionados e a Carta Magna
colombiana, atopabanse ao mesmo nivel xerarquico. Non obstante, hai que aclarar
que esta idea xa estaba presente desde a aprobacion da Constitucion Colombiana
de 1986. Xa neste momento faldbase dunha situacidn xerarquica especial das
normas internacionais dentro do ordenamento xuridico interno do pais, con todo,
dita posicién non atopaba fundamento.

Asi mesmo é imperativo examinar un caso como o de Estados Unidos, onde a
contraposicion & idea do Bloque da Constitucionalidade é notoria. En estados Unidos
decidiuse prescindir da doutrina que envolve o Bloque da Constitucionalidade, xa

21 CLAROS PINILLA, M. “Bloque de Constitucionalidad”, Ensayo, P. 5. Dispofible en:
http://econstitucio
nal.com/ensayos/Bloque%?20de%20Constitucionalidad%20M.%?20Claros.pdf. Ultima consulta
realizada o 20 de outubro de 2014.

22 RUEDA AGUILAR, D. “El bloque de constitucionalidad en el sistema colombiano”, P.4.
Dispofiible en:
htps:/www.scjn.gob.mx/Transparencia/Lists/Becarios/Attachments/88/Becarios_088.pdf.
Ultima consulta realizada o 20 de outubro de 2014.

23Non obstante, tal e como sinalan autores como Modnica Orango Olaya, un primeiro
acercamento a tematica aparece na Sentenza C-574-92, onde se estableceu que os
convenios sobre dereito internacional humanitario tefien caracter prevalente sobre a
lexislacion nacional. ORANGO OLAYA, M. “El bloque de la Constitucionalidad en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana”, Precedente 2004, p. 81.
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gue a maior parte da doutrina, considera que o Texto Constitucional é o que é, e
non outras normas situadas & marxe do mesmo. Con todo, é preciso nomear e
prestar especial atencién & novena emenda da Constitucién estadounidense, a cal
sinala que «a enumeracién de certos dereitos na Constitucion non debe ser
interpretada como unha negacion ou rebaixa doutros dereitos que o pobo retén». En
vista desta emenda, o feito de que un dereito non se atope enmarcado na
Constitucién, iso non pode supor unha exclusion do mesmo de forma necesaria?*. E
necesario lembrar que esta emenda foi utilizada en distintas ocasidns,
concretamente, a partir de 1923, onde alguns maxistrados empregabana para
recofiecer o dereito a intimidade, o cal non se atopaba na Constitucion.

4. Conclusion

Unha vez realizado esta aproximacion sobre esta figura do Dereito
Constitucional, podemos concluir que o Bloque da Constitucionalidade en Espafia
adquire distintas peculiaridades que non estaban presentes no Bloque orixinal. Entre
estas peculiaridades podemos atoparnos cunha basica, a cal é que en Francia a
orixe do Bloque da Constitucionalidade ten unha orixe que se situa na propia
Constitucién mentres que en Espafia a orixe viria determinado por unha norma legal
(a2 Lei Orgdnica do Tribunal Constitucional) e da propia xurisprudencia
constitucional.

Ao mesmo tempo, as normas estatutarias, forman parte deste Bloque da
Constitucionalidade, pero seguen sendo normas que se sitUan a un nivel
xerarquicamente inferior & Constitucién Espafola, e por iso, non poden contradicila
Xa que esta é a norma superior do ordenamento xuridico.

Finalmente, son moitos os paises que incorporaron no seu ordenamento a
figura do Bloque da Constitucionalidade, dotandoa de gran notoriedade dentro da
doutrina e xurisprudencia constitucionais, ainda que é certo que o ordenamento
xuridico de cada pais, introduciu esta figura de forma distinta e coas suas
respectivas peculiaridades.
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Resumen: En esta estudio se analizan los principales aspectos legales de la
regulacion de la fecundacién post mortem en el ordenamiento juridico espafiol. Las
modificaciones legislativas con respecto a la primera norma reguladora de las
técnicas de reproduccién asistida, el cumplimiento de los requisitos legales exigidos
asi como los diferentes sujetos que pueden consentir, son solo algunos de los
principales. Otro elemento que se ha tenido presente en la exposicién, es la
necesidad de dar entrada a la bioética para futuras modificaciones de la Ley.

Palabras clave: Fecundacion post mortem, voluntad, consentimiento,
reproduccion asistida, articulo 9, bioética.

Abstract: This study analyses the main legal aspects of regulation of
fertilization post-mortem in the Spanish legal system. The legislative amendments
with respect to the first regulatory standard of assisted reproduction techniques,
compliance with the legal requirements as well as different subjects which can
consent, are just a few of the main. Another element that has been present in the
exhibition, is the need to give input to the bioethics for future changes to the law.

Key words: Fertilization post mortem, will, assent, assisted reproduction,
article 9, bioethics.

I.-Introduccion

La década de los afios 70 del siglo pasado, inaugura la sociedad de las nuevas
posibilidades para lo que a priori tenian como objetivo atajar los problemas de
esterilidad; esto se debe a la aparicién de las técnicas de reproduccion asistida.
Todo ello propicié una progresiva regulacion de estas practicas por parte de algunos
ordenamientos, con diferencias sustanciales no soélo en cuanto al fondo de las
mismas sino también en relacion al rango normativo que a ellas se les otorgaba.
Preceptos aislados; disposiciones legislativas especificas; normas de caracter
administrativo; recomendaciones médicas; y otras como las resoluciones con origen
en organismos autarquicos con competencias en el ambito sanitario. Mientras en
algunos casos se ordenaban la posible entrada de régimen sancionador, la mayoria
se caracterizé por la ausencia de castigo alguno ante posibles incumplimientos.

Tratamientos experimentales de fecundacién, la posibilidad de que embriones no
transferidos pudieran ser crioconservados para su posterior utilizacion o la inyeccidon

Recibido: 31/10/2014. Aceptado: 07/11/2014.
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intracitoplasmatica de espermatozoides, son solo algunos de los hitos que marcaron
un antes y un después para la evolucion cientifica de la técnica.

Ya en la década de los anos 80, se hace patente la necesidad u obligacidn social de
proceder al debate de las técnicas de reproduccién asistida con el objeto de
encontrar el enfoque adecuado que el Derecho deberia de aportar ante esta nueva
situacion que venia aconteciendo. En efecto, diferentes estados europeos crearon
Comisiones Ad-Hoc para el debate multidisciplinar de esta realidad social in
crescendo; el Informe Warnock para Reino Unido de 1982 y el Informe Palacios en
Espana del afno 1986, son solo algunos de los resultados de las conclusiones de
citadas comisiones. Estos informes que en principio parecen dar respuesta a la
nueva sociedad de finales del s.XX, van a tener su reflejo de forma progresiva en la
aprobacién por parte de los Estados de normas reguladoras de estas practicas;
proceso por cierto, que a nivel global no ha concluido. Legislaciones con diferentes
puntos de vista plasmados en la letra de la norma, idéneas por tanto para provocar
distorsiones internacionales con efectos realmente perniciosos.

La incursidn de este tipo de técnicas en la realidad social de los diversos
ordenamientos juridicos, origind un intenso debate que necesitd -y precisara- un
abordaje no solo juridico o juridico-social, sino también bioético. Esto trae causa no
simplemente por los derechos que puedan verse implicados o incluso afectados,
sino también por la relevancia que para estas practicas adquieren factores o
connotaciones como la religién, la ideologia, la moral y otras como pueden ser los
patrones culturales “vigentes” en cada lugar y en cada momento.

Con todo, es incuestionable la metamorfosis que ha supuesto la incursién de las
técnicas de reproduccion asistida en la sociedad moderna. El peligro,! el riesgo
asumible, la incertidumbre, la unién entre Ciencia y Derecho son solo algunas de las
aristas que sobresalen de la incidencia general de la tecnologia y sus riesgos sobre
las relaciones sociales y por supuesto, sobre el Derecho como ordenador de las
mismas. Como sefiala Ulrich BECK, “el desarrollo de la industria y la tecnologia nos
ha conducido hacia la sociedad del riesgo”?

Figuras clasicas, instituciones tradicionales y conceptos como el de maternidad,
paternidad o embarazo se han visto con ello “obligados” a adquirir nuevas
connotaciones adaptadas a las necesidades de este ultimo siglo. El principio de la
realidad genética o bioldgica en materia de filiacién, el "pater is quem sanguinis
demostrat” u otras maximas del Derecho romano como la que sigue, “Mater Semper
certa est”, se han visto ciertamente cuestionados y en algun caso, reformulados.

El cambio de roles, cuestiones relativas a la disociacién entre lo bioldgico y lo
genético y otras creaciones ex novo como la ampliacién de los modelos de familia
por ejemplo, han propiciado el transito-o al menos en parte- de la llamada verdad
bioldgica a la nueva denominada como verdad volitiva. La voluntad como elemento
nuclear de la nueva reproduccién. El consentimiento.

Pues bien, el planteamiento ha ido todavia mas alla; la metamorfosis o cambios que
aludia, no solo se refieren al nacimiento de las técnicas de reproduccion asistida y
los cambios que ello provoca, sino a las formas de utilizacion de las mismas.
Primero, la esterilidad era un problema para la creacion de generacidén, sin
embargo, esta fue subsanada por la tecnologia reproductora; sin embargo, el nuevo
paso supone la innecesaridad de que los miembros de la pareja estén vivos, o dicho
de otro modo, la obligacion de que solo esté vivo uno de ellos.



Jacobo Cabido Iglesias Fecundacién Post mortem 73

En efecto, los avances tecnoldgicos de la ciencia, permiten que el fallecimiento de
uno de los miembros de la pareja, no sea Obice para la existencia de concepturus.
La ciencia posibilita la fecundacién post mortem y el Derecho—al menos en nuestro
pais—la permite.

II.-Fecundacion post mortem

El destino de los gametos y embriones humanos puede variar en funcién de la
decision personal del titular del material o en su caso por mutuo acuerdo de los
miembros de una pareja o matrimonio; destinos como por ejemplo para uso propio
o incluso para donacién con fines reproductivos o de investigacion. No obstante,
puede ocurrir que este material biolégico sea congelado para una posterior
utilizacién; para su empleo post-mortem.

En efecto, la peticidn de inseminacion por parte de una mujer con el material
reproductor de su cényuge o pareja premuerta, supone una realidad social cuya
posibilidad ademas se puede verificar desde un punto de vista cientifico-técnico.
Supuestos como el del diagndéstico de una enfermedad grave o terminal, profesién
con mucho riesgo u otros como la alteracidon sobrevenida que previsiblemente
producird esterilidad, son susceptibles de situarse como punto de partida para la
aplicacion de una futura técnica reproductiva con premoriencia de alguno de los
sujetos participantes.

En relacién a la amplitud del término de fecundacién post mortem y sobre los
numerosos conceptos® que pueden ser integrados en el mismo, hay divergencias
doctrinales para advertirlo en uno u otro sentido en funcién del contenido que se le
dote. Denominaciones* como inseminacion o transferencia post mortem,
fecundacion post mortem en sentido estricto u otras como la procreacién artificial
post mortem, son solo algunas, y no las Unicas como tendremos la oportunidad de
analizar, de las discrepancias doctrinales que obligan a la conceptualizacién del
asunto de una manera precisa, coherente y exacta por parte de las legislaciones
reguladoras de la materia.

Realizada esta anotacion y desde una perspectiva genérica, podemos definir la
fecundacion post mortem como la deseada concepcidon de un hijo mediante el uso
de alguna de las técnicas de reproduccién asistida—de ordinario, a través de la
inseminacion artificial (en adelante, IA) o por fecundacién in vitro (en adelante,
FIV)—, pero con la singularidad de que la titularidad del material reproductor con el
que va a ser fecundado el 6vulo, pertenece a una persona fallecida.

Para no alejarnos del principal es importante indicar llegados a este punto, que en
la legislacién espaiola sblo se hace referencia al “material reproductor del marido” y
en ninguna ocasion al de la mujer gestante. En caso contrario, nos encontrariamos
ante un supuesto de gestacién por sustitucion (la cominmente conocida como
“vientres de alquiler”) cuyo contrato, a diferencia de lo que ocurre en otros paises,
en nuestro ordenamiento juridico seria nulo de pleno derecho (art. 10.1 Ley
14/2006, de 26 de mayo).

En la esfera del Derecho comparado, son muy pocos paises los que como Espafa
han establecido regulacidn expresa de la materia. Este tipo de practicas post
mortem sugieren una serie de conflictos culturales, sociales y religiosos que superan
a todas luces las fronteras estatales; ya en el IX Congreso Mundial de Derecho de
Familia celebrado en la ciudad de Panama en el aflo 1996, se aconsejo incluir en las
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legislaciones nacionales la prohibicién expresa de la fecundacién post mortem. Por
consiguiente, si hacemos un andlisis comparado de las diferentes regulaciones nos
encontraremos con ordenamientos juridicos en donde la prohibicion es taxativa,
otros en donde la legislacion aplicable es mucho mds permisiva y paises en donde
como se ha dicho, todavia no existe normativa sobre la materia.

Singularmente los paises mas cercanos a nuestro entorno, no son precisamente
arquetipos de permisividad en lo que a la regulacion de la fecundacién post mortem
se refiere. Véase por ejemplo Francia, Portugal, Italia o Alemania. En Francia es
obligacion legal que para la inseminacién o la transferencia de embriones, el
hombre y la mujer que formen pareja estén vivos. En el mismo sentido, la
legislacion alemana prohibe expresamente esta forma de aplicar las técnicas
reproductivas. El ordenamiento juridico aleman prevé ademas, la posibilidad de
imposicidn de penas privativas de libertad al sujeto activo que realizare la accién de
fecundar artificialmente y con conocimiento de causa bajo esta técnica de
reproduccion asistida. La inseminacidon post mortem estd igualmente prohibida en
Portugal, aun cuando el vardn fallecido hubiese dejado su consentimiento por
escrito. A pesar de la expresa prohibicion que hace el Gobierno luso en su
legislacion aplicable de julio de 2006, si que se establece una cautela pertinente a la
filiacion. La ley portuguesa determina que cuando la misma no fuese respetada y
que de la inseminacidon post mortem naciese un nifio, se presumira la paternidad del
donante de semen; con la Unica excepcién de nuevo matrimonio o uniéon de hecho
de la mujer con un hombre que haya prestado su consentimiento para la
inseminacién, en cuyo caso este atribuird la paternidad. Italia también prohibe
expresamente la fecundacién post mortem, pues dispone que ambos miembros de
la pareja que accedan a las técnicas reproductivas tienen que estar vivos.

Otros paises como Noruega y Canada también prohiben esta clase de practicas post
mortem; si bien es cierto, que en el segundo de los casos si que permite la
transferencia de embriones creados pre mortem. Por lo que respecta a Suecia, se
puede concluir que aun no siendo de manera expresa, se mantiene en la linea de los
anteriores. En la legislacién sobre reproduccion asistida de Dinamarca por su parte,
no se prevé la fecundacidn post mortem aunque si que hay una clara tendencia
hacia su flexibilizacion.

Bélgica, Australia y Reino Unido estan instalados en la otra cara de la moneda. Se
trata de paises relativamente mas permisivos y cercanos al espiritu de la legislacidon
espafola; permiten de manera expresa la fecundacion post mortem sometida eso si
en alguno de ellos, al cumplimiento de determinados requisitos. Estados Unidos por
su configuracion juridico-politica, carece de una norma unificada en la materia, lo
cual hace que cada Estado dicte su propia regulacion. En general, permiten
practicamente cualquier supuesto, requiriendo en algunos estados la conformidad
previa al fallecimiento.

Finalmente, la peculiaridad de la regulacién en América del Sur radica en que en la
mayoria de paises latinoamericanos se llevan a cabo las técnicas de reproduccion
asistida aun sin contar con explicita normativa estatal; la denominada como
autorregulacion. Las excepciones a estas tendencias de desregulacién son
basicamente Costa Rica, en la direccion de las legislaciones europeas mas
restrictivas, Argentina, con una ley sobre técnicas de reproducciéon asistida de 2013
y discusion en torno a la pertinencia de las mismas asi como de sus practicas post
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mortem en el momento de escribir estas lineas y Brasil, pais que siguié de cerca la
aprobacién de la ley espafiola de 1988.

Como podemos comprobar tras esta breve descripcion, hay un manifiesto contraste
normativo que divide territorios, en muchos de los casos inmediatos entre si, fruto
de la poca unanimidad que a priori sugiere el asunto. Por su parte, se colige que la
regulacion en Espafia como ya he ido apuntando, tiene un marcado caracter
permisivo que la diferencia sustancialmente de la mayor parte de los paises ahora
mencionados. Tal y como refiere la Exposicion de Motivos de la vigente Ley
espafola, nuestra normativa®(...) fue una de las primeras en promulgarse entre las
legislaciones sobre esta materia desarrolladas en paises de nuestro entorno cultural
y geografico.”

II1.- La regulacion de la fecundacion post mortem en el ordenamiento
juridico espanol

Espafa permitié por primera vez la fecundacién pos mortem en el afio 1988. En la
actualidad, nuestro ordenamiento juridico permite y regula expresamente este tipo
de practicas en el articulo 9 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida (en adelante, LTRHA).

Como era de esperar, a finales de la década de los afos 80 la legalizacion de este
tipo de practicas suscité una dura polémica en torno a su ubicacidon constitucional,
por lo que se entendia iba en contra del articulo 39.3 de la Constitucidn espanola
argumentando la falta de asistencia paterna que iba a soportar la generacién asi
nacida. Sin embargo, la cuestién fue zanjada—al menos desde el punto de vista de
su constitucionalidad— por la Sentencia del TC n°® 116/1999 de 17 de junio, al
sefalar que es "(...) perfectamente licito, desde el punto de vista constitucional, la
disociacidn entre progenitor bioldgico y padre legal(...)"

Efectivamente, por todos es sabido que desde la aprobaciéon de la Constitucién
Espafiola en el afio 1978, las relaciones sociales han experimentado profundos
cambios originados a su vez por multitud de factores tanto sociales, religiosos como
culturales. Entre otras, esto ha sido causa para una adecuacion legislativa en los
distintos ambitos y en las diversas esferas por parte de los poderes publicos, con el
objeto de dar respuesta a las nuevas necesidades. Sin embargo, la propia carta
magna de finales de los afios 70 del siglo pasado, ya preveia una serie de titulos
competenciales (arts. 149.1, 89, 159 y 16° CE) que con el transcurso de los afos
servirian al legislador para abordar, por lo que a este estudio respecta, normas
reguladoras de las técnicas de reproduccion asistida y de forma especifica, para los
supuestos de premoriencia del varon.

Precisamente, fruto de las carencias, requisitos y propuestas exhibidas por el
conocido como Informe Palacios del afilo 1986, resultado a su vez del analisis
realizado por la Comisiéon Especial de Estudio de la Fecundacién in vitro y la
Inseminacion Artificial Humanas del Congreso de los Diputados, surge la primera
norma sobre técnicas de reproduccién asistida en nuestro pais. Es la Ley 35/1988,
de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida que ya en su articulo
9 recogia la fecundacidon post mortem en los siguientes términos: “1. No podra
determinarse legalmente la filiacidon ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna
entre el hijo nacido por la aplicacién de las técnicas reguladas en esta Ley y el
marido fallecido, cuando el material reproductor de este no se halle en el Utero de la
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mujer en la fecha de la muerte del varén. 2. No obstante lo dispuesto en el
apartado anterior, el marido podra consentir, en escritura publica o testamento, que
su material reproductor pueda ser utilizado, en los seis meses siguientes a su
fallecimiento, para fecundar a su mujer, produciendo tal generacién los efectos
legales que se derivan de la filiacion matrimonial. 3. El varén no unido por vinculo
matrimonial, podra hacer uso de la posibilidad contemplada en el apartado anterior,
sirviendo tal consentimiento como titulo para iniciar el expediente del articulo 49 de
la Ley del Registro Civil, sin perjuicio de la accién judicial de reclamacién de
paternidad. 4. El consentimiento para la aplicacion de las técnicas podra ser
revocado en cualquier momento anterior a la realizaciéon de aquéllas.”

Esta disposicidn legislativa hoy derogada, ha dejado paso a la normativa vigente en
materia de reproduccion asistida mediante la LTRHA del aifio 2006 citada con
anterioridad. En efecto y al igual que su predecesora, se dedica a la fecundacion
post mortem en su articulo 9 calificando esta situacidn como Premoriencia del
marido. Una denominacion muy discutible.

De forma complementaria, interesa incluir en el régimen juridico actualmente
aplicable al estado de la cuestion, el Real Decreto 413/1996, de 1 de marzo, por el
gue se establecen los requisitos técnicos y funcionales precisos para la autorizacion
y homologacién de los centros y servicios sanitarios relacionados con las técnicas de
reproduccion humana asistida.

III. i.-Articulo 9 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida

El articulo 9 de la LTRHA regula como sigue la fecundacién post mortem o
Premoriencia del marido:

“1. No podra determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion
juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacion de las técnicas reguladas en
esta Ley y el marido fallecido cuando el material reproductor de éste no se halle en
el Utero de la mujer en la fecha de la muerte del varén.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra prestar su
consentimiento, en el documento a que se hace referencia en el articulo 6.3, en
escritura publica, en testamento o documento de instrucciones previas, para que su
material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su
fallecimiento para fecundar a su mujer. Tal generacién producira los efectos legales
que se derivan de la filiacion matrimonial. El consentimiento para la aplicacién de
las técnicas en dichas circunstancias podra ser revocado en cualquier momento
anterior a la realizacion de aquéllas.

Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior cuando
el cényuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproduccion
asistida ya iniciado para la transferencia de preembriones constituidos con
anterioridad al fallecimiento del marido.

3. El varén no unido por vinculo matrimonial podra hacer uso de la posibilidad
prevista en el apartado anterior; dicho consentimiento servird como titulo para
iniciar el expediente del articulo 49 de la Ley del Registro Civil, sin perjuicio de la
accion judicial de reclamacion de paternidad.”

En un sucinto y comparativo analisis entre la actual LTRHA y su predecesora de
finales de la década de los anos 80, podemos concluir que ambas disposiciones
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prevén el supuesto de Premoriencia del marido—aunque tituldndolo asi solo en la
vigente norma—, que en las dos se exige la existencia de consentimiento el cual
podra ser revocado en cualquier momento anterior a la realizacién de las técnicas y
que tanto en la Ley del 88 como en la actual del afo 2006 se hace referencia al
“...varon no unido por vinculo matrimonial (...)”. Una regulacién tanto en una como
en otra, que apunta de forma expresa a la filiacion de la generacién resultante.

La vigente Ley modificé la norma que le antecede introduciendo como opcion de
soporte para el consentimiento del premuerto, ademas de los casos de autorizacion
en escritura publica y testamento, el documento a que se hace referencia en el
articulo 6.3, es decir, el de autorizacion a la esposa para que se someta a
tratamiento, y el documento de instrucciones previas. De igual modo, se altera el
plazo previamente establecido para el empleo de la técnica, pasando de seis a doce
meses tras el fallecimiento del varon.

No obstante, la principal novedad se encuentra en la presuncion del parrafo 2° del
articulo 9.2; se trata de una presuncidn legal de consentimiento, para el caso de
gue el coényuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproduccion
asistida ya iniciado para la transferencia de embriones constituidos previamente al
fallecimiento del marido. La Ley impone para la validez y efectividad de este
consentimiento presunto, la existencia de preembriones constituidos con
anterioridad al ébito, teniendo en cuenta que a los efectos de la citada se entendera
por preembrién “(..) el embrién in vitro constituido por el grupo de células
resultantes de la divisidn progresiva del ovocito desde que es fecundado hasta 14
dias mas tarde.” (art.1.2). A priori y por la diccion literal del precepto, parece que
en esta presuncién legal de consentimiento no tienen cabida los supuestos de
relaciones more uxuorio o parejas de hecho.

Veamos un poco mas detenidamente los requisitos que expresamente dispone el
precepto objeto de estudio; esto es, el consentimiento o autorizacién del vardn, que
este se preste en una determinada forma prevista y el cumplimiento del plazo de 12
meses entre el fallecimiento y la realizacién de la praxis fecundatoria. A lo que
habra que afadir evidentemente, la necesidad de muerte o declaracién de
fallecimiento del marido o varén premuerto.

Consentimiento

El primero de los requisitos formales exigidos por la LTRHA, planea sobre la
existencia de una voluntad real plasmada por escrito en alguno de los soportes
indicados en la misma; el consentimiento previo del fallecido. La figura del
consentimiento se incardina asi como elemento nuclear de este tipo de relaciones, a
la vez que acredita su propia existencia. El consentimiento de los miembros de la
pareja ha de ser libre, expreso y voluntario, exceptuandose la ausencia del mismo
en caso de violacion. Se trata de la conformidad libre, voluntaria y consciente
exigida de igual modo en otros sectores del Derecho y del ordenamiento juridico.

En cuanto a la validez del consentimiento de la mujer futura gestante, ademas de
ser mayor de edad y con plena capacidad de obrar, este deberd de haber sido
otorgado de forma libre, consciente, expresa y siempre por escrito (art.6.1 LTRHA).
Con el cumplimiento de los anteriores mandatos, informada tanto de las
probabilidades de éxito como de los riesgos y habiendo aceptado la aplicacién de
estas técnicas con anterioridad a su inicio, la ley presume que la mujer ha prestado
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este consentimiento (art.3.1 LTRHA). Ademas, si estuviera casada, se exigira de
igual modo el consentimiento del cényuge (art.6.3 LTRHA).

En términos generales, estas exigencias son las que la LTRHA ordena para el acceso
de cualquier mujer a una técnica de reproduccion asistida. Sin embargo para el
supuesto que nos ocupa, el articulo 9 de la norma afade un nuevo requisito; el
consentimiento del conyuge o pareja premuerto. A priori, lo que se deduce de la
literalidad del titulo del precepto, es que este tipo de fecundacidén solo cabe en su
forma homodloga; esto es, con gametos provenientes del marido o pareja. Sin
embargo, en el apartado tercero del articulo 9 se da cabida de forma expresa a las
relaciones de more uxuorio o pareja de hecho, estableciendo que también podra ser
parte en este tipo de utilizacién de tecnologia reproductiva “...el varén no unido por
vinculo matrimonial”. Ergo, el cdnyuge casado firmara su consentimiento para la
fecundacion respecto a su mujer, mientras que el varon de la pareja de hecho lo
hard con respecto a una mujer especifica y determinada. Autores como LLEDO
YAGUE entienden que la aplicacion de técnicas reproductivas post mortem, no serd
posible para el vardn que esté casado y separado de su mujer respecto a la pareja
con la que conviva.®

Ademds y como ya se ha hecho notar, la vigente LTRHA introduce la figura del
consentimiento presunto con las peculiaridades anteriormente descritas para “(...)
cuando el conyuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproduccion
asistida ya iniciado para la transferencia de preembriones constituidos con
anterioridad al fallecimiento del marido.”. No basta por lo tanto con que se haya
iniciado el tratamiento, sino que exige que existan preembriones antes del
fallecimiento del marido. Sin embargo, el llevar a la praxis reproductora este tipo de
presuncion podria entrar en colisién con otra de las disposiciones legales que
también son de aplicacion en la materia. Asi las cosas, tanto el articulo 7.2b) como
el articulo 12.1b) del RD 413/1996, de 1 de marzo referidos a la criopreservacion
del semen el primero, y de los preembriones vivos sobrantes de una FIV el segundo,
obligan a la existencia de expreso consentimiento en caso de fallecimiento del
varén. En efecto, se prohibe la fecundacion de la pareja cuando para estos
supuestos no exista consentimiento expreso y por escrito del vardn fallecido.

Forma del Consentimiento

Se trata de un consentimiento formal en tanto en cuanto para que el mismo sea
valido y despliegue sus efectos, tendra que ser expresado por escrito en alguno de
los soportes legalmente establecidos. Todo ello con excepcion de la presuncion del
parrafo segundo del articulo 9.2 LTRHA.

En consecuencia, para que el material reproductor del varén premuerto pueda ser
utilizado para la fecundacién, el consentimiento del fallecido habra de ser
previamente expresado bien en algun tipo de disposicion testamentaria, bien en
documento publico o en el de instrucciones previas, bien en el documento
mencionado en al art. 6.3 relativo a los usuarios de las técnicas de reproduccién
asistida en general. Combinacion de varios tipos de posibilidades formales, tanto a
través de escritos publicos como privados.

El consentimiento, por ser un acto personalisimo serd revocable en cualquier
momento anterior al inicio de las practicas previstas en el articulo 9 de la LTRHA.
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Plazo

Por ultimo, el apartado segundo del articulo 9 de la LTRHA indica que el material
reproductor del varéon podra ser implantado en la mujer en el plazo de los 12 meses
siguientes al fallecimiento del sujeto. Aumentando como ya se ha dicho, en seis
meses con respecto a la regulacion precedente.

En consecuencia y segun la diccion literal del precepto objeto de andlisis, cumplidos
los requisitos formales previamente descritos, la generacion resultante de las
técnicas de reproduccion asistida post mortem “(...) producird los efectos legales
gue se derivan de la filiacion matrimonial”. Lo que supone, la atribucion jure et de
iure de la condicion de hijo o hija matrimonial a los que la doctrina ha venido
denominando como hijos superpéstumos.” Contrario sensu, el incumplimiento de los
mismos anularia el vinculo filiativo paterno con sus correspondientes derechos
sucesorios pero no la filiacidn materna; esto parece indicar que el espiritu de la
norma busca la asimilacion a la regulacidon de los hijos postumos. Todo ello con
excepcion de la novedosa prevision del consentimiento presunto. Ademas, con
respecto a la filiacién paterna del varén de la pareja de hecho que como ya se ha
advertido se le ofrece la posibilidad de acceder a este tipo de técnica post mortem,
sera su consentimiento para el acceso a las mismas el que sirva “(...) como titulo
para iniciar el expediente del articulo 49 de la Ley del Registro Civil, sin perjuicio de
la accién judicial de reclamacion de paternidad.”

En este sentido, se puede deducir que nos encontramos ante los requisitos de la
filiacion derivada del empleo post mortem de alguna de las técnicas de reproduccidon
asistida previstas en la LTRHA; de tal manera, que todo parece indicar que la
filiacion de la generacidén resultante vendra determinada por lo previsto en el
articulo 9.2 LTRHA sin que tenga que entrar a efecto la presuncion de paternidad
del articulo 116 del Cédigo Civil.

En consonancia con esta linea argumentativa, la posicion de este analisis es que que
la ley no impide la fecundacion post mortem, sino que establece un conjunto de
formalismos cuya aceptacidn o rechazo actuardn como conditio sine qua non para
con la futura filiacidon asi como para con los derechos sucesorios del concepturus.®
En todo caso y aunque se entiendan superadas® determinadas criticas o posturas
relativas a estos extremos y en especial por lo que al vinculo de filiacién paterna y
derechos sucesorios se refiere, lo cierto es que no existe unidad de criterio ni
claridad legislativa.'®

IV.-Critica, propuestas y conclusiones

Por la incidencia en la esfera derechos sumamente sensibles, en los valores mas
personales y en definitiva, en el orden social previamente establecido, se trata de
un asunto este de la fecundacién post mortem, que genera debate y posiciones muy
encontradas. Desde el mismo instante en el que este tipo de practicas encierra
planteamientos éticos de gran calado y que consecuentemente reflejan la
inexistencia de una respuesta social univoca, considero imprescindible dar una
posicion privilegiada a la acuciante necesidad de previo debate Bioético a la decision
juridica y legislativa que en su caso se adopte.

Dicho esto y posicionado en cuanto al tipo de abordaje de posibles reformas o
nuevas disposiciones al respecto, voy a intentar aportar una serie de propuestas a
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modo de hipdtesis de lege ferenda en determinados aspectos que entiendo,
debieran modificarse o al menos, dotar de mayor claridad.

A priori, hay que partir de la base de la posibilidad técnica y cientifica de estas
practicas. Es decir, desde un punto de vista cientifico, es posible llevar a cabo una
fecundacion o fertilizacion post mortem; cuestion, por otro lado, que queda
acreditada por la realidad social de este siglo no solo en nuestro pais sino que en
todo el mundo: la obligacién del Derecho no es otra que entrar a regular las
relaciones sociales que dimanen de la tecnologia reproductiva.

En dicha irrupcién juridica, considero inevitable el admitir que el elemento nuclear
del s. XXI no solamente en lo que a fecundacion con material genético del
premuerto se refiere, sino en relacién a las practicas de reproduccién asistida en
general, asi como a cualquier practica relativa a la libertad y al desarrollo!! de la
personalidad individual, va a ser la voluntad. La prioridad del elemento volitivo.
Determinadas instituciones, son eso, instituciones juridicas creadas en su momento
por el Derecho para abordar, insisto en su momento, determinadas situaciones
sociales; y por lo tanto, susceptibles de cambio cuando asi la sociedad lo requiera.
Este mutatis mutandis no quiere decir, afiado, la eliminacidon per se sino mas bien,
la convivencia pacifica de las distintas modalidades.

Admitida la necesidad de dar entrada al Derecho para regular y regularizar en la
medida de lo posible asi como condicionar la realizacion de las mismas al
cumplimiento de determinados requisitos diferenciando el uso del abuso, el
siguiente paso es precisamente ese, regular y analizar lo legislado para abordar
posibles necesidades de modificacion.

Tal y como he venido analizando a lo largo de la presente exposicidn, el legislador
espainol ha optado por incluir la premoriencia a los efectos de fecundacién asistida
en el articulo 9 de la LTRHA. Espafia regula este supuesto y ademas lo hace en una
de las legislaciones pioneras en la materia; es por tanto legal y ademas
constitucional.®

Esto no es dbice para admitir la carencia de determinados aspectos que obedecen
en algunos supuestos entre otras muchas, a una mala técnica legislativa. Asi por
ejemplo se explicaria la distincién que de modo continuo se hace en el precepto
entre “marido”, “varén” y “varén no unido por vinculo matrimonial”. Fijense,
mientras que en el parrafo primero del apartado segundo del articulo 9 establece
que “...el marido podra prestar su consentimiento, en el documento...”, el apartado
primero se refiere de la siguiente manera: “...se halle en el utero de la mujer en la
fecha de la muerte del vardn.” Inseguridad Juridica que se acentla al advertir la
ausencia de exigencias sobre la edad del vardn asi como el numero de
fecundaciones post mortem que puedan ser realizadas por la misma persona en el
plazo legalmente establecido.

De igual modo, es verdaderamente llamativo lo que establece el articulo 11.3
LTRHA cuando determina que “la crioconservacién de los ovocitos, del tejido ovarico
y de los preembriones sobrantes se podra prolongar hasta el momento en que se
considere por los responsables médicos, con el dictamen favorable de especialistas
independientes y ajenos al centro correspondiente que la receptora no relne los
requisitos clinicamente adecuado para la practica de la técnica de la reproduccién
asistida.” Ergo, a la luz del mismo, podria llevarse a cabo una fecundacion post
mortem si asi es autorizado por el equipo médico. Sin embargo, el silencio del
legislador en cuanto a los efectos de filiacion es manifiesto ya que segun el requisito
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del articulo 9, no podran ser superados para ello los 12 meses. De nuevo,
inseguridad juridica.

Lo mismo ocurre para la revocacion del consentimiento emitido; seria adecuado
aclarar si la voluntad para anular la pretensién de fecundacién post mortem
posterior cabe en otro tipo de soporte—sea publico o privado— con relacién al
previamente empleado.

Lo comentado hasta el momento se refiere a algunos de los aspectos que entiendo
debieran ser corregidos de la letra de la norma.

Sin embargo y sin tratar de restarle ningun apice de importancia a los anteriores,
creo que otras cuestiones vigentes relativas a lo examinado ya se situan en un
terreno de complicado encaje, o al menos tedioso, en la sociedad actual. Se trata de
una serie de elementos o categorias previstas—o ausentes—en la norma, que ya no
son admisibles en la sociedad de este siglo, pero sobre todo, desde mi punto de
vista, no lo son por la contravencion que suponen para con la aplicaciéon del
principio del interés superior del nifio.

Asi las cosas, considero adecuado la eliminacion del primer punto del articulo 9.
Esto es, o se permite la fecundacidn post mortem con sus correspondientes
controles y cautelas y consecuentemente genera la filiacion correspondiente del
concepturus, o se prohibe expresamente y se evita lo que a mi modo ver en algunos
supuestos, supone sancionar al mas indefenso, al menor. Pero de nada sirve un
precepto en donde no se prohibe pero se advierte que de hacerlo sin la aplicacién
de determinados requisitos, “no podra determinarse legalmente la filiacion ni
reconocerse efecto o relacion juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacion de
las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido (...)”. A quien hay que
proteger es al que no se puede defender; al contrario, no podra ser sancionable
quien no ha hecho nada para merecerlo.

Si continuamos haciendo un recorrido por la norma o al menos en una
interpretacion literal de la misma, se concluye que el articulo 9 de la LTRHA hace
referencia solo a la fertilizacion homdloga post mortem; pero, équé ocurre con la
heterdloga? Partiendo de la base, en principio aceptada, que entre otras cuestiones
estas practicas se llevan a cabo para formalizar un proyecto de pareja, o damos
prioridad a la voluntad (como parece que si lo hace la legislacion en el resto de las
técnicas de reproduccién) o por el contrario la dejamos de lado. éPor qué no puede
ser material reproductor de un donante? éQué ocurre por ejemplo si el marido es
infértil? En vida por su parte, a través de la IAD si que se permite. ¢Se ha seguido
algun criterio para esta redaccion legislativa? Podemos presumir que en este
supuesto y a diferencia de lo que ocurre con el resto de lo previsto, no se le da
prioridad ni a los problemas de infertilidad, ni a la voluntas. Cuando parece que en
el resto de técnicas hemos dejado atras la verdad biolégica para conseguir de una
manera libre una verdad voluntaria, parece que la moral personal ha sucumbido
siendo plasmada asi en la normativa. En este sentido, creo que seria necesario
replantearse la diccion literal con el objeto de dar acceso a la fecundacidn post
mortem heterdloga.

Otra cuestidén que desde mi punto de vista puede llevar a error, se sitla en relacion
a lo que-de nuevo- la literalidad del precepto establece para con las parejas more
uxuorio. Es en el parrafo segundo en donde se introdujo la gran novedad en el afio
2006, la presuncién legal del consentimiento; sin embargo y a estos efectos, sélo
habla del marido y no del “...vardn no unido por vinculo matrimonial...” como si se
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refiere en el siguiente apartado-art.9.3-. Aunque la gran mayoria de la Doctrina
entiende incluido en el supuesto de la presuncion legal de consentimiento también a
este Ultimo, considero que no estaria de mas dejarlo claro y evitarnos problemas de
litigios e inseguridad juridica. Tal y como también genera sus tensiones doctrinales
en otros ambitos del Derecho, creo que habria que observar la posibilidad de
regular en algun sentido la figura del consentimiento presunto, a los efectos de
resolver los problemas del binomio ausencia de consentimiento expreso y presencia
de voluntad, o al menos, matizar las presunciones. Se podria introducir algun filtro
para intentar resolver ese “caso por caso” a donde la literalidad de una norma no
puede llegar. Piénsese por ejemplo en articular el establecimiento de un comité
bioético u érgano colegiado que emitiese informe en los supuestos en donde no sea
clara la entrada de la presuncién del consentimiento. Un informe que seria
preceptivo y que modularia y apoyaria al drgano judicial en su toma de decision.
Otra opcion para minimizar posibles conflictos podria ser la que de lege ferenda
propuso la Audiencia Provincial de Valladolid en un Auto del afio 2007, en relacién
con la obligada disposicién al respecto en el documento de acceso a las técnicas
previsto en el articulo 6.3 LTRHA.!?

De lo contrario, podria producirse la disparatada situacién de que mientras las
familias materna y paterna del ya nifio o nifia, reconocen la paternidad del vardn
premuerto, el Estado la rechace o incluso la ignore. éCudl extremo inferior se le
atribuye en estos supuestos al supremo interés del menor? Se puede sancionar al
centro que ha permitido la fecundacién en este sentido, se puede sancionar incluso
a la madre—lo cual ya es muy discutible—pero a quien no se puede sancionar en
ningun caso es al indefenso, al menor.

Por ultimo y en ligazén con lo justo precedente y ya desde una perspectiva amplia,
reflexidn no solo acomodable a la fecundacidén post mortem sino que extensible para
con las técnicas de reproduccién humana asistida en general, sostengo como muy
conveniente el establecimiento expreso dentro del Cédigo Civil, de lo que la mayoria
de la doctrina ha venido denominando como “e/ tercer tipo de filiacion”.

Es decir, el establecimiento definitivo de un titulo dedicado a la filiacién de la
generacion resultante de las técnicas de reproduccién asistida en general, y por lo
que a este andlisis interesa, para con la generacion nacida de la técnica
reproductiva post mortem. De igual modo, el establecimiento expreso del régimen
de derechos sucesorios del concepturus.

Esto supondria su regulacion de manera auténoma dejando de una forma clara y
sistematica efectivamente el régimen juridico aplicable con sus condiciones,
excepciones y toda la estructura que resultare precisa para una mayor seguridad
juridica de todas las partes implicadas.

En definitiva, prevencion y compensacién en buena forma por quien tiene
capacidad para ello, sobre todas estas cuestiones relacionadas con la voluntad, en
ultimo término, procreacional, por un lado ayudard a solventar en gran medida
conflictos que ya se estan produciendo y por otro, actuaremos desde un punto de
vista preventivo-a mi juicio- esencial. En estos terrenos de lo bioldgico y lo
tecnoldgico, lo extrafno es el estancamiento; asi el estado de la cuestidon, ni el
Derecho ni la Bioética pueden actuar tal que compartimentos estancos en las
relaciones sociales que nacen de forma continua, ni mucho menos, posicionarse
como muros de contencion frente a estas.
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Una reforma legislativa que adopte el espiritu de la prioridad del elemento volitivo—
con los matices vy filtros necesarios—serviria entre otras para reforzar todo tipo de
vinculos existentes, protegiendo positivamente aquellos mas débiles. Procediendo
para ello si fuere necesario a la conceptualizacidon ex novo de determinados
nociones y figuras que de no hacerlo, seria idoneo para provocar que las practicas
se volvieran totalmente arbitrarias al dejar en el terreno de la inseguridad juridica e
incluso de la mercantilizacién, y por lo tanto desamparados, a determinados grupos
de poblacion.

Como corolario y reiterando el inicio de mi argumentacion, todo ello exige un debate
ético, juridico, de caracter multidisciplinar y abstraido de todo prejuicio, en donde a
mi modo de entenderlo, va a resultar fundamental la presencia de la bioética. Hay
espacios a los que el Derecho-o al menos en solitario- no puede llegar, y hay que
ser conscientes de esto.
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Resumen: Burocracia y Politicas Publicas, a priori, no parece que sean términos
que estén relacionados directamente debido a que la burocracia es referida al
conjunto de funcionarios que conforman la Administracion Publica y las Politicas
Publicas son las decisiones publicas que llevan a cabo los miembros del gobierno, es
decir, los representantes politicos. Sin embargo, en el proceso de elaboracion de
esas politicas hay presentes esos empleados publicos que son los que manejan
informacion importante y valiosa para el gobierno que puede determinar la puesta
en marcha o no de las politicas publicas, independientemente de si son buenas o
malas politicas. La relaciéon entre ambos conceptos va mas alla de lo que se piensa.

Palabras Clave: Burocracia, Politicas Publicas, Estado.

Abstract: Burocracy and Public Policy, a priori, doesn 't seem to be terms that are
directly related because the bureaucracy is referred to all officials who make up the
Public Administration and Public Policy are public decisions holding members of the
government, i.e., political representatives. However, in the process of developing
these policies are present these are public employees who handle important and
valuable information for the government that can determine the implementation or
not of public policy, regardless of whether they are good or bad policy. The
relationship between the two goes beyond what you think.

Key Words: Burocracy, Public Policy, State.

1) Introduccion

Los términos de “Burocracia” y “Politicas Publicas” son dos conceptos que
estan interrelacionados, sobre todo en el proceso de elaboracién de las politicas
publicas. Tal es asi, que es la misma Burocracia la que lleva a cabo las politicas
publicas e incluso las elabora previamente, con toda una connotacién ideoldgica
clara.

Trataré de explicar la relacidn entre estos dos conceptos, las distintas
acepciones que algunos pensadores dan del concepto de “Burocracia” (concepto
interesante para su estudio) con las visiones incluidas de algunos pensadores que
han escrito sobre, no sélo la Burocracia, sino también de la gestion burocratica.

Recibido: 27/10/2013. Aceptado: 21/11/2014.
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2) Concepto de "“"Burocracia”

Si cogemos la palabra “Burocracia” suena como un ente abstracto porque
“Burocracia” no es un elemento concreto que podamos tocar o sentir, este término
es referido a un colectivo especifico que comparten unas caracteristicas comunes,
un modo de trabajo, con un modelo de organizacion, actualmente, jerarquico, etc.

A nivel popular, la Burocracia esta relacionada con la clase politica, con los
que ejecutan las politicas publicas y no se refieren a ese gran numero de
funcionarios que hay en todas las administraciones publicas que son los que llevan a
cabo los tramites, procesos, etc. de cualquier acto legislativo llevado a cabo por los
gobernantes.

Cuando hablamos de Burocracia, los ciudadanos lo relacionan siempre con la
clase politica. Actualmente, los ciudadanos no se equivocan ya que no hay una
separacién entre los politicos y la administracién, que es donde los funcionarios
ejercen sus funciones.

A mediados del siglo XVIII, el término “Burocracia” fue desarrollado para la
designacién del grupo de funcionarios que ejercieran sus funciones dentro de la
nueva administracidn que se estaba conformando en aquella época debido a la
reconversién administrativa ocurrida en los paises europeos, pasando de las
monarquias absolutistas al establecimiento del Estado moderno y de sus principales
actores. A partir del siglo XIX, diversos tedricos establecieron sus teorias, como por
ejemplo Saint-Simon y Marx, sobre la configuracion de una administracién en favor
de los ciudadanos acabando con los privilegios de la clase dirigente y estableciendo
un nuevo modelo donde el principal actor fuera el ciudadano y no un grupo de
personas con privilegios especiales sobre los demas que tomaran las decisiones que
afecten, por entero, a la sociedad.

Uno de los estudiosos contemporaneos que se dedico al tema de la burocracia
y las politicas publicas fue B. Guy Peters. En su libro La politica de la Burocracia’
hace (entre otros temas que trata su libro) una distincién entre Burocracia y
Administracidn, porque normalmente son conceptos que llevan a confusidén y a
engafo y se piensa que son la misma cosa, cuando realmente no lo son, describe
ambos conceptos de la siguiente manera. La Administracion, segun Peters, la
describe de dos maneras: la primera manera es referida en cuanto a las funciones
de la Administracidon, es decir, el proceso de aplicacién de reglas y la segunda
manera, que Peters utiliza para definir la Administracion es como estructura
gubernamental. En esta segunda definicion, Peters hace referencia a las funciones
meramente politicas y econdmicas y no encarna ninguna concepcion a las funciones
administrativas. En cuanto al término de Burocracia, estrictamente utiliza esta
definicion:

Las organizaciones que tienen una estructura de administracion piramidal, que
aplican reglas universales e impersonales para mantener la estructura de autoridad,
y que subrayan los aspectos no discrecionales de la administracion?.

PETERS, B. G. “La politica de la Burocracia”,México D.F.: Fondo de Cultura Econodmica,
1999. Pag. 67-85.

2PETERS, B. G. “La politica de la Burocracia”, México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica,
1999. P&ag. 69.
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Dada esta definicion de Burocracia que presenta Peters, se puede ver que
recoge muchas de las caracteristicas del concepto de Max Weber sobre la
Burocracia. Mas que una definicion de la Burocracia, como érgano institucional o
como parte integral de lo que es la funcién publica, es mas bien una descripcién de
la estructura burocratica, de como se compone, etc. Niskanen si ofrece una
“definicién” de la Burocracia:

Las burocracias son organizaciones no lucrativas, es decir, sin afan de lucro que al
menos una parte de la burocracia esta financiada por una asignacion periddica o por
una subvencion?.

En la literatura sobre la burocracia, siempre se ha dividido este tema en dos
perspectivas?, la perspectiva macro y la perspectiva micro. En la perspectiva macro
se ve a la Burocracia como un fendmeno organizativo, mientras que en la
perspectiva micro se ve la Burocracia desde el punto de vista de los individuos, es
decir, de los funcionarios que trabajan en la funcion publica.

Peters, en su obra, refleja bajo mi punto de vista todos los puntos no sélo de
la Burocracia tanto en la perspectiva macro como en la perspectiva micro, sino que
también hace referencia a varios puntos sobre el sector publico, que es al fin y al
cabo en donde la Burocracia publica ejerce su poder.

A lo largo del tiempo, los gobiernos van adquiriendo mayor poder y mayor
tamano debido a su expansién, no sdélo politico, sino también por la creacién de
nuevas instituciones politicas o administraciones. Este tendente crecimiento® no sélo
del Estado, sino de la Administracién publica conlleva a un aumento no sdlo de la
cantidad funcionarios que trabajen en la funciéon publica sino que también deben de
crear nuevas estructuras organizativas, con nuevas funciones, etc para poder asi
justificarlas ante los ciudadanos. Y el problema no es sélo la cantidad excesiva de
funcionarios, que cada vez va a peor, sino que esos puestos de trabajo que se crean
son puestos fijos® en la Administracion y eso conlleva a un posible estancamiento de
los tramites administrativos, sino que a lo largo del tiempo los mismos funcionarios
acaban por estancarse ellos mismos y como no corren ningun peligro de perder su
puesto de trabajo de olvidarse incluso de ejercer su propia funcién publica dentro de
la Administracion.

Otra cuestién fundamental, no sélo en la Burocracia publica, sino también en
el Gobierno en general es la cuestion de los presupuestos. Para poder llevar a cabo
las politicas de un gobierno, independientemente el color politico del gobierno, es
necesario un requisito fundamental que es destinar una cierta cantidad de dinero
para poder llevarlas a cabo. El problema es cuando, las distintas administraciones o
sectores de la funcidn publica empiezan a exigir al Gobierno central mas dinero, por
el simple de que el dinero que se las ha transferido no han sabido gestionarlo de
una manera eficaz y de manera responsable. Y también la existencia de unos

3 CARNIS, L A.H. “The economic theory of Bureaucracy: Insights from the Niskanian Model
and The Miseian approach” The Quartely Journal of Austrian Economics, 12, no. 3 (2009).
P4g. 61

4 BASTOS BOUBETA, M. A. “Burocracia, burocratizacion e reforma Administrativa”. Santiago
de Compostela: Escola Galega de Administracién Publica, D.L. 1998. Pag. 22

SPETERS, B. G. “La politica de la Burocracia”, México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica,
1999 Pag. 87-122.

SPETERS, B. G. “La politica de la Burocracia”, México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica,
1999 Pag. 181-237.
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presupuestos’ en la funcidn publica es una manera de expresién del poder politico,
es decir, se tiene la idea de que un gobierno para que ejerza sus politicas, sobre
todo la politica econdmica, y garantizar el famoso Estado de Bienestar tienen que
tener dinero en las arcas publicas y a esto va relacionado con la eficacia y eficiencia
gue es una idea promulgada y aceptada en la opinién publica en la actualidad.
También, en la actualidad, se tiene la idea de que es el Estado quien proporciona los
recursos y también que pueden satisfacer las necesidades de los ciudadanos, pero
se olvidan de que es el Mercado quien hace una O6ptima satisfaccién de las
necesidades de los consumidores. Rothbard, en uno de sus Uultimos trabajosg,
comenta esta idea de que es el Mercado quien debe proporcionar y satisfacer las
necesidades de los ciudadanos, debido a que la Burocracia lo Unico que busca es su
propio beneficio personal. De acuerdo, con Rothbard, en la Burocracia en general no
existe ningun incentivo que sirva para que los burdcratas sean mas eficientes a la
hora de ejecutar sus funciones en la funcidon publica ya que sus ingresos totales
provienen de los ingresos coercitivos que el Estado consigue a través de los
ciudadanos, en cambio en el dmbito empresarial, los empresarios son lo mas
eficientes posibles en servir las demandas de los consumidores y no utilizan medios
coercitivos para la obtencion de ganancias.

a. Max Weber.

Max Weber fue un fildsofo, economista, jurista, historiador, politdlogo y
socidlogo aleman, aunque Weber es considerado uno de los padres de la sociologia
nunca se vio como tal, sino como un historiador. Tiene multiples estudios en los
campos de la sociologia de la religion, del gobierno y de la economia.

La parte del estudio de Max Weber que nos interesa destacar, es la de la llamada
“Tipo ideal de Burocracia” de Weber. Disefa su tipo ideal de Burocracia, basandose
en 6 principios, los cuales caracteriza hoy en dia la Administracién Publica y que asi
queda reflejado en la legislacién® que rige los principios de la Administracién, por
ejemplo, en el caso de Espafa:

1. Estructura jerarquica formal: en la burocracia disefiada por Max Weber,
establece que la Burocracia debe estar estructurada de una manera
jerarquizada para evitar la desorganizacion y que los escalones mas bajos de
la estructura burocratica sepan a quienes acudir en el caso de algun
problema. En este punto, podemos destacar la justificacion que ofrece
Rothbard!®: Rothbard dice que una burocracia es necesariamente jerarquica
por dos motivos:

a. Por la Ley de Hierro de la Oligarquia??

7PETERS, B. G. “La politica de la Burocracia”, México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica,
1999. Pag. 397-443.

8ROHTBARD, M. N. “Bureaucracy and The civil service in the United States” Journal of
Libertarian Studies.1995.

°Los principios de la Administracion Publica en Espafia estan regidos en la Constitucion
Espanola de 1978, en la Ley 30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
procedimiento administrativo comin y en la ley 6/1997, de 14 de Abril, de organizacion vy
funcionamiento de la Administraciéon General del Estado (AGE).

1OROTHBARD, M. “The Structure and Goals of Bureaucracy” Bureaucracy and civil service in
the United States. Pag. 9-16

11 Fue desarrollada por Robert Michels, (sociélogo aleman especializado en el
comportamiento politico de las élites intelectuales) Esta ley se basa en tres principios:
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b. Y por una idea comentada anteriormente, por el crecimiento de la propia
estructura burocratica.

2. La administracion burocratica tiene unas reglas que tienen que seguir todos
los funcionarios.

3. Cada persona que trabaje en la funcién publica, tiene asignado una funcién o
un papel determinado que debe ejercer, es decir, una especializacion del
trabajo.

4. Objetivo de la Burocracia: debido al establecimiento de una organizacién
jerarquica en la Administracidon Publica como método de ordenacién interna,
existe la tendencia del favorecimiento a los altos cargos a la hora de ejecutar
cualquier decision o politica publica y siempre dentro del departamento u
oficina donde se lleve a cabo.

5. Igualdad entre los funcionarios. Con el término “igualdad”, Weber quiere
decir que cualquier funcionario puede aspirar a cualquier cargo, si saben
como conseguirlo.

6. Contratacion con base en calificaciones técnicas: La persona que supere
unas oposiciones para acceder a un cargo en la administracion publica debe
de tener una serie de conocimientos previos.

Aunque Weber desarroll6 este “tipo ideal de Burocracia”, la realidad es otra.
La realidad es que la Burocracia tiene problemas dificiles de erradicar, y como en
cualquier tipo de organizacion, de corrupcién, nepotismo, etc. Sin embargo, se esta
viendo un claro crecimiento, no sélo de la Burocracia, sino también del Sector
Publico en general debido a la creencia de que cuanta mas presencia de lo publico
haya en la sociedad, cuanta mas intervencion publica haya, mejor se solucionan los
diversos problemas de la ciudadania y habra un mejor funcionamiento de las
instituciones y de las diversas organizaciones, tanto publicas como privadas, que
configuran el sistema visidn tomada por parte de los actores publicos y por una
parte de la ciudadania, pero la otra visidn que hay es que cuanto mas papel y
funcion tenga el Sector Publica habra mas entorpecimiento y mas dificultades para
llevar a cabo cualquier proyecto que beneficie a la sociedad, tanto si lo lleva a cabo
un solo individuo que si lo lleva un colectivo que no comulgue con el ideario general,
incluso el propio Max Weber admite que no puede existir un modelo ideal de
burocracia y que puede degenerar en los problemas que actualmente imperan en la
Administracion Publica en Espafia debido a su configuracién.

a. Cuanto mas grandes se hacen las organizaciones, mas se burocratizan, ya que, por
una parte se especializan; y, por otra, deben tomar decisiones cada vez mas complejas y de
una manera mas rapida.

b. Se desarrolla una dicotomia entre eficiencia y democracia interna; de modo que
para que la organizacion sea eficiente necesita un liderazgo fuerte, en detrimento de una
menor democracia interna.

c. La propia psicologia de las masas hace deseable el liderazgo, puesto que son
apaticas, etc.

En el caso de las Burocracias, el primer principio es el caracteristico de las burocracias
actuales.
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b. Ludwig Von Mises.

Ludwig Von Mises!? es uno de los mejores economistas de toda la historia del
pensamiento econdmico que supo hacer una buena defensa del mercado libre y fue
un muy buen critico del Estado y de la accién intervencionista!® del Estado en la
economia. En este trabajo, cabe destacar una de sus grandes obras que se titula
“Burocracia (1944)".

El capitalismo es aquel sistema econdmico de cooperacion social y divisién del
trabajo que estd basado en la propiedad privada de los medios de produccion, bajo
una libertad econdmica y empresarial. La empresa privada es una de las
caracteristicas claves del capitalismo, es decir, sin propiedad privada, sin empresas
privadas, etc. No existe capitalismo. Mises en su libro demuestra, cdmo se configura
el sistema econdmico compatible (capitalismo) con el mercado, y como la
interferencia del Estado en la economia distorsiona completamente cada una de las
caracteristicas del Capitalismo, y en concreto se centra en la Burocracia.

También en su libro, hace referencia a un término concreto que es el “Calculo
Econdmico'*”. Concretamente, el calculo econdmico!®> es compatible en una
economia de mercado, bajo un sistema socialista no: es compatible en una
economia de mercado porque toda planificacion y disefio de proyectos
empresariales estd basado en los precios de mercado, y también esta basado en las
valoraciones subjetivas de los bienes de consumo por parte de los consumidores.
Esto en una comunidad socialistal®, es imposible de llevar a cabo ya que seria el
Estado quien poseeria los medios de produccién y producirian los bienes de
consumo que a juicio del propio Estado serian necesarios y convenientes para la
sociedad, sin contar con la opinién publica.

Otro punto que Mises expone en su libro, es la Gestién Burocratical’. El
modelo de gobierno compatible con la gestién burocratica es la democracia,
concuerdo con Mises en todo su pensamiento pero en este caso concreto, es
demostrable (como muchas otras cuestiones de su pensamiento econémico) de que
la gestién burocratica es compatible con la democracia ya que en un sistema
dictatorial quien dicta las leyes, y demas decisiones es la figura uUnica del dictador o
mandatario. Segun cuenta Mises, que se afirmaba de que la gestién burocratica no
era compatible con un gobierno democratico, esto lo considera Mises como una

12 Fue un economista austriaco que tuvo influencia en el movimiento libertario en pro del
mercado libre y en la Escuela Austriaca de Economia.

13MISES, L V. “Critica del Intervencionismo”. Unién Editorial, 2001. P 383.

14MISES, L V.“Economic Calculation” Chapter. 1 Profit Management. Bureaucracy NEW
HAVEN

YALE UNIVERSITY PRESS, 1944. Pag. 22- 31: Método de cdlculo y computo en la
planificacion de nuevos proyectos y evaluar los usos de la operacién de aquellas recursos
que ya se estén trabajando.

15 MISES, L V. “El calculo econdmico en el sistema socialista”.

16 HUERTA DE SOTO, J. “El debate en torno a la imposibilidad del calculo econémico en el
socialismo” Socialismo, calculo econémico y funcién empresarial. 2001. Pag. 27-30

17 MISES, L V. “Chapter. 2. Bureaucratic Management”. Bureaucracy. NEW HAVEN YALE
UNIVERSITY PRESS, 1944. Pag. 40-56
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falacia. La gestion burocratica es compatible con la democracia!® por los dos
principios basicos que la configuran:

1. La primacia de la ley

2. El presupuesto

Con respecto a la primacia de la ley, Mises se refiere a que ningun cargo de la
funcidn publica tiene el derecho de interferir en cualquier tipo de asunto de un
individuo o grupo de individuos en concreto. La ley tiene otra funcién que es el
limitar la accién de los gobiernos sobre los ciudadanos.

Y con respecto al segundo principio de configuracién de la democracia, el
presupuesto, Mises expone que el objetivo de un gobierno democratico es el
bienestar publico y aqui es donde entra la cuestién del Presupuesto. El presupuesto
se ha conceptualizado y definido en diversas formas, en concreto destacar dos
definiciones importantes:

Fritz Neumark: el presupuesto es un resumen sistematico y cifrado, confeccionado
en periodos regulares, de las previsiones de gastos (en principio obligatorias para el
poder ejecutivo) y de las estimaciones de ingresos previstos para cubrir dichos
gastos.

Wildavsky (1997): A Budget is a prediction. A budget contains words and figures
that propose expenditures for certain objects and purposes. The words describe
types of expenditures (salaries, equipment, travel) or purposes (preventing war,
improving mental health, providing low-income housing), and the figures are
attached to each item.

En las democracias actuales, cada afio se sacan unos presupuestos generales
del Estado donde aparecen las partidas presupuestarias que supuestamente son las
“inversiones” que el Estado hace para satisfacer las necesidades de los ciudadanos,
es lo que se denomina con el famoso término del “Estado del Bienestar”. Mises,
concluye diciendo que la gestion burocratica contiene estas dos caracteristicas y que
Unicamente es compatible con la democracia. Pero la gestién burocratica no tiene
libertad absoluta para hacer y deshacer a su antojo, también se tiene que someter a
las reglas y a cumplirlas, y esa tarea es encomendada al Burdcrata, figura que
comentaremos al final del trabajo.

Como Uultima idea a comentar en este punto, Mises compara la gestion
burocratica en la empresa publica y en la empresa privada, mas bien explica ambas
caracteristicas. La gestion burocratica en la empresa publica, explica Mises, la idea
gque comentabamos al principio que el calculo econdmico es incompatible con un
sistema de planificacion central o sistema socialista, debido a que las empresas
publica son propiedad Unica y exclusivamente del Estado!®. En cambio, en un
sistema capitalista la llamada gestion burocratica no daria lugar debido a la
existencia de precios de mercado, propiedad privada de los medios de produccién,
etc. El problema que hay en la actualidad, por ejemplo en Espafa, existe una
mezcla de ambos sistemas lo que en economia se llama "“Sistema Mixto” que
conlleva la convivencia del sector privado con el sector publico y viceversa. El
problema es que el Estado establece una normativa y unos procedimientos

18 MISES, L. V. “Bureaucracy within a democracy” Chapter 2. Bureaucratic Management.
Bureaucracy. NEW HAVEN YALE UNIVERSITY PRESS, 1944. Pag. 41-44.

19BASTOS BOUBETA, M. A. “¢Puede la intervencidn estatal ser justificada cientificamente?”
Procesos de Mercado, Vol. 2, n® 1, 2005. Pag. 11-52.
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administrativos que hace que sea como una especie de interferencia del Estado en
la economia y sobre todo en la creacion de empresas, y al final lo que acaba por
pasar es que un sistema acaban anulando al otro. Esta frase de Mises resume todo
lo dicho: "The issue is always the same: the government or the market. There is no
third solution”.

c. Otras aportaciones tedricas

Hubo otros tedricos que tocaron el tema de la Burocracia, desde sus
respectivas visiones ideoldgicas. Entre ellos, destacar a Niskanen?®, Gordon
Tullock?!, Murray N. Rothbard?? (comentado anteriormente), etc.

La perspectiva de Niskanen sobre la Burocracia, es que la Burocracia aparece
como respuesta a los fallos del mercado. Laurent A.H. Carnis, en un articulo del The
Quartely Journal of Austrian Economics titulado “The economic theory of
Bureaucracy: Insights from the Niskanian model and the Miseian approach”
compara la perspectiva de Niskanen con la perspectiva de Ludwig Von Mises. En la
vision de Niskanen, la Burocracia aparece como respuesta a los fallos del Mercado, vy
a la “incapacidad” del Mercado para la asignacién eficiente de ciertos bienes y
servicios, Mises no estd de acuerdo. Mises dice que si es el Estado quien
proporciona esos bienes y servicios distorsiona lo que es la llamada Economia de
Mercado y para Mises la Burocracia significa la ineficiencia de esta asignacién debido
a la intervencion estatal en la economia.

Niskanen no sélo comenta el tema de la asignacidon de recursos, sino que
también trata el tema que es el control de la Burocracia. Peters dedica en su libro?3
a tratar la visién de Niskanen y su solucidn a este problema. Una idea que comente
anteriormente, es que no sdlo en las agencias burocraticas sino en cualquier
administracion publica una vez que el estado central cede una cierta cantidad de
fondos mas adelante exigen al gobierno central mas fondos, eso es lo que comenta
que pasa Niskanen con las burocracias publicas. En las burocracias publicas, los
jefes de las mismas son los que tienen el control sobre una cantidad de dinero eso
unido a que controlan la informacién y la capacidad de ocultar ciertos costes de
gran magnitud es lo que hace que luego exijan mas fondos, la solucidon que propone
Niskanen es la creacion de un modelo que se acerque al modelo que hay en el
mercado, en el sentido de la creacién de varias oficinas o agencias burocraticas que
compitan en una misma area para dar un mejor servicio a los ciudadanos. Pero
este modelo que propone Niskanen no es facil de aplicar en la actualidad, ya que no

20Fye un economista americano. Fue uno de los artifices del programa econdmico del
presidente Ronald Reagan y por sus contribuciones a la teoria de la eleccion publica.
También fue presidente del Cato Institute.

21Es un economista y profesor jubilado de Derecho y Economia. Es conocido por su trabajo
sobre su teoria de la eleccién publica y la aplicacion del pensamiento econdémico a las
cuestiones politicas.

22Fue un economista, historiador y teorico politico estadounidense perteneciente a la Escuela
Austriaca de Economia, que contribuyd a definir el moderno liberalismo de corte libertario
(libertarismo) y popularizé una forma de anarquismo de propiedad privada y libre mercado
al que lo conceptualizé como “Anarcocapitalismo”. Es el Unico de la Escuela Austriaca que
posee una teoria del Estado mas o menos elaborada de corte anarquista.

23 PETERS, B. G. “La politica de la Burocracia”. México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica,
1999. Pag. 100-102.
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se pueden crear organizaciones de la nada y sin una justificacién previa sobre todo
por el tema de la captacién de fondos publicos. Es lo que comenté al principio con
la expansién del Estado, hoy en dia se crean mas y mas instituciones vy
administraciones pero tienen que justificar la creaciéon de tales instituciones y por
supuesto, que se lo puedan permitir econdmicamente hablando.

3) Concepto de “Politicas Publicas”

En el campo de las politicas publicas, varios estudiosos ofrecen multiples
connotaciones sobre el concepto de “politica publica”. Gloria Regonini, en un trabajo
titulado El estudio de las Politicas Publicas, en una primera parte recoge algunas
definiciones de varios estudiosos en este campo:

Lasswell y Kaplan (1950): Una politica es un programa proyectado de valores,
fines y practicas.

Lindblom (1959-1986): "Policy Making”: es un proceso de aproximaciones
sucesivas a un objetivo deseado donde incluso éste se halla sometido a continuas
reconsideraciones.

Healo (1972-1982): Una politica publica no es un fendmeno objetivo dotado de un
perfil evidente y bien definido.

Sharpf (1978): La primera tarea del investigador es de tipo casi hermenéutico y
consiste en delimitar qué soluciones a qué problemas se hallan asociadas en un
contexto determinado, a la intervencion publica en un determinado sector.

Dye (1975), Bachrach y Baratz (1963): Todo lo que los gobiernos deciden hacer
0 no hacer constituye una politica publica.

Por otro lado, Meny y Thoenig (1992) en su libro Las politicas publicas establecen
también una definicion conceptual sobre este término: Una politica publica es el
resultado de la actividad de una autoridad investida de poder publico y de
legitimidad gubernamental. Un programa de accion gubernamental en un sector de
la sociedad o un espacio geografico. Se le atribuye las siguientes caracteristicas: Un
contenido, Un programa, Orientacion normativa, Coercion y Competencia social.

La definicidn o definiciones que mejor encajaria actualmente y por lo que
popularmente se conoce como “politica publica” concuerda mas, las definiciones de
Lasswell y Kaplan y de Dye, Bachrach y Baratz. Por un lado las politicas son
decisiones que el gobierno toma (como dicen Dye, Bachrach y Baratz) pero también
esas decisiones llevan por detras unos valores y unos fines que también depende
del color politico o de la ideologia (Lasswell y Kaplan).

También a la “politica publica” se le puede atribuir esta definicién:

La politica publica es pues un juego de poder entre multiples actores, de sus
coaliciones y de como permitan actuar las reglas del juego y el marco institucional
existente??

Concuerdo totalmente, con esta definicion de “politica publica” ya que no sdlo
se trata de la decisidn en si, sino que muchas veces los gobiernos tienen que llegar
a acuerdos con otros actores implicados en la elaboracidon e implementacion de las

24 BASTOS BOUBETA, M. A. “Analisis de las politicas publicas. Concepto. Clases: politicas
reactivas y anticipativas. Los actores intervinientes en los procesos de elaboracion y
aplicacion de politicas publicas”. Las administraciones publicas y sus nuevas técnicas de
gestidon: especial relevancia al ambito local. Escuela de Negocios de Galicia, 2001. Pag. 3-11.
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politicas publicas y por supuesto depende del marco institucional que exista en el
pais, los procesos reglamentados, etc.

4) Politicas Publicas y Burocracia

En este ultimo punto del trabajo, vamos a tratar de comprender y explicar
qué politica ejerce la Burocracia, vamos a tratar qué es y las criticas que se le hace
a la figura central de la Burocracia, y por ultimo el gobierno burocratico.

a. La politica de la Burocracia?s.

La burocracia en frente a un gobierno, es un actor meramente institucional,
es decir no es decisivo en la toma de decisiones pero puede serlo para que el
ejecutivo pueda formular sus politicas, ya que la burocracia contiene informacion
esencial para los politicos.

Seria interesante comentar el enfoque que tenia Woodrow Wilson?®, que
desarrollé antes de comenzar su carrera politica hacia la presidencia de los EEUU.
Wilson argumenté a favor de una separacion entre la politica y la administracion
porque consideraba que la elaboracidon de las politicas publicas debe estar separada
de los grupos de interés, ciudadanos, etc porque tuvo el convencimiento de que la
sociedad estaria de esta forma mejor servida.

b. El gobierno burocratico?’.

En un gobierno, independientemente el nivel (local, autondmico o estatal) los
politicos deben de tener los conocimientos necesarios e imprescindibles para llevar a
cabo las politicas y saber qué hacer en la toma de decisiones. Este es el caso de un
gobierno burocratico.

El gobierno burocratico?® debe cumplir una serie de criterios antes de que se
considere que la Burocracia tiene la capacidad suficiente como para garantizar un
gobierno viable para la sociedad.

Estos criterios son 6 principios:

1. Ideologia de la Oficina: |la Burocracia, a distincidn de un por ejemplo un
partido politico que gana unos comicios y en la organizacion politica lleve
consigo una ideologia, en el caso de la Burocracia no es asi. Y no es asi
porque, en una burocracia conviven funcionarios de distintas ideologias. Hay
dos tipos de versiones que comentan este principio que debe cumplir la

25PETERS, B. G “La politica de la Burocracia”. México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica,
1999 P4ag. 342-395; BASTOS BOUBETA, Miguel Anxo. “Burocracia, burocratizaciéon e reforma
administrativa”. Santiago de Compostela: Escola Galega de Administracién Publica, D.L.
1998. P4g. 156-170.

26 Vigésimo octavo presidente de los Estados Unidos. En su obra Estudio de Ia
Administracion Publica (1887), explicd que la Politica (procesos electorales, campanas,
candidatos, etc.) no debia intervenir ni influenciar en los funcionarios que trabajan en la
Administracién Publica (elaboracién de politicas publicas, puestas en marcha de las mismas,
calidad, etc.).

27 PETERS, B. G. La politica de la Burocracia. México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica,
1999. Pag. 344-365; BASTOS BOUBETA, Miguel Anxo. Burocracia, burocratizacién e reforma
administrativa. Santiago de Compostela: Escola Galega de Administraciéon Publica, D.L.
1998.Pag. 163-167.

28 PETERS, B. G. “The problem of Bureaucratic Government” The Journal of Politics. Vol. 43.
No. 1 (1981) Pag. 56-82.
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Burocracia. La “version blanda” consiste en la creacion de un programa que
se base en ideas favorecidas a la burocracia, gracias a la familiaridad con las
mismas. En cambio, la “version dura” de la burocracia trata que en esta
version los funcionarios son o se vuelven expertos en ciertas materias del
area politica que conlleve al desarrollo de ideas vinculadas a mejorar la
elaboracion de las politicas.

2. Disponibilidad de medios funcionales: la burocracia no puede llevar a
cabo los proyectos que quieran porque pueden ser incompatibles con los
procedimientos administrativos que estén en un momento determinado
regulado por ley, incluso si la burocracia llegara a tener un procedimiento
propio podria ponérsele en contra.

3. Competencia entre agencias: en este principio, destacar dos tipos de
competencias. En primer lugar, se destaca la competencia por el acceso a un
puesto superior y en segundo lugar, hay otro tipo de competencia que tiene
que ver con la financiacién, o presupuesto, que en este tipo de competencia
entre agencias la burocracia intentara conseguir los mayores fondos posibles
para su agencia burocratica.

4. La ocupacion de los puestos: si la burocracia pretende o quiere ser un
actor fundamental e imprescindible en la elaboracién de las politicas publicas,
los funciones deben ocupar los puestos mas importantes para que la
burocracia llegue a ese punto; ademas de conseguir un numero bastante alto
de funcionarios que tengan un puesto de responsabilidad para tener una
representacién lo suficientemente fuerte para ser considerados dentro del
proceso de elaboracion de las politicas publicas.

5. La posesion de capacidades gerenciales: el solo tener conocimientos
tedricos no es suficiente para poder llevar a cabo una gestion lo
suficientemente éptima, también hay que poseer o tener desarrollados ciertas
capacidades para llevar o mas bien dirigir un departamento y saber dirigirlo
eficientemente, lo que pasa en las burocracias es que no todos los
funcionarios tienen esas capacidades gerenciales.

6. La prioridad otorgada a la ejecucion de las politicas: al tener elaboradas
las politicas publicas tienes que tener seguro de tener el apoyo suficiente
como para sacarlas adelante, no es un proceso sencillo todo lo contrario y
hace falta un cierto consenso para después confrontaciones desde otros
puntos ideoldgicos, no solo partidistas sino también con los agentes sociales y
econdmicos.

c. Figura central de la Burocracia: El burdcrata.
El burdcrata es el actor clave a la hora de la elaboracidon de las politicas
publicas por lo que deciamos antes, que en la burocracia se concentran varios
recursos que, no siempre, pero que a un gobierno le son necesarios?®. Ludwig Von

29 BASTOS BOUBETA, M. A. “Analisis de las politicas publicas. Concepto. Clases: politicas
reactivas y anticipativas. Los actores intervinientes en los procesos de elaboracion y
aplicacion de politicas publicas”. Las administraciones publicas y sus nuevas técnicas de
gestidon: especial relevancia al ambito local. Escuela de Negocios de Galicia, 2001. Pag. 3-11.
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Mises, en su libro Bureaucracy, trata la figura del burdcrata3®, junto con el
funcionario, como un hombre seleccionado para la aplicacion de las leyes del
Estado3!. El burdécrata3? no es sélo un empleado del gobierno, sino que también
forma parte de la ciudadania como uno mas, es decir, también ejerce su derecho al
voto, paga sus impuestos, etc. Pero es un ciudadano mas sin embargo, Mises33 dice
gue al ser una persona que trabaja en el gobierno tiene mas ansias que los demas
ciudadanos en obtener mas beneficio.

"No reform could transform a public office into a sort of private Enterprise” Ludwig
Von Mises.

Llewellyn H. Rockwell, en un capitulo del libro The economics of Liberty>?,
hace una critica a los burdcratas. Hace una critica de la burocracia, sobre todo
menciona un pequeno detalle que me llama la atencidon y que estoy que dice que un
sistema burocratico puede surgir gradualmente bajo cada forma de politica y hace
de cada forma de gobierno, un gobierno despodtico. También hace referencia a las
opiniones de Lord Acton, Richard Simpson, Franz Oppenheimer y por supuesto
Ludwig Von Mises de la Burocracia.

Lord Acton y Richard Simpson, por ejemplo dicen que nunca estaremos
seguros de la burocracia. Y Oppenheimer, que la burocracia esta a cargo de los
fondos del estado, que se supone que debe ser retirado de las luchas econdmicas de
los intereses en conflicto y que tienen su propia estructura de incentivos internos,
gue no tiene nada que ver con el avance del bien publico, pero sélo en la posicion
relativa de la burocracia.

5) Conclusion

El entramado burocratico que impera en la Administracion Publica, en la
actualidad, hace que cualquier tipo de transaccién o tramitacion, tanto por parte del
gobierno y agentes publicos y por los miembros conformantes de la sociedad civil a
nivel individual y colectivo, hace que se planteen cuestiones importantes sobre si es
necesario o no la reduccion del papel, organismo y estructura de la Administracion,
si es necesario 0 no incrementar o decrementar su intervencidon en la resolucién de
los asuntos publicos, etc. todas estas cuestiones siempre salen a la luz cuando
existe una crisis institucional y politica y siempre la solucién que se encuentra es la
misma: incrementar mas el papel del Sector Publico por entero en la sociedad con
nuevas leyes, con nuevas normativas que respaldan y justifican su intervencion. Y
esto estd relacionado con el papel relacionado con la relacidon de la burocracia y las

30 MISES, L V. The philosophy of Bureaucratism. Chapter 5. The social and political
implications of Bureaucratizacion. Bureaucracy. NEW HAVEN YALE UNIVERSITY PRESS,
1944, Pag. 74-76.

31 En opinién de Mises, El estado es la Unica institucién con derecho a aplicar la coercién y la
compulsién y la de infringir dafio a los individuos. (Pag. 76) Bureaucracy.

32 REIS, E P. “Burdcratas y politicos en la politica brasilefia actual” Revista Internacional de
Ciencias Sociales. Actores de las politicas publicas. 1990. Pag 21-32.

33 MISES, L. V. The bureaucrat as a voter. Chapter 5. Bureaucracy. NEW HAVEN YALE
UNIVERSITY PRESS, 1944. Pag. 80.

34 ROCKWELL, L H. Chapter 3. Unmasking the Bureaucrats. The economics of Liberty.
Ludwig Von Mises Institute, 1990. Pag. 119-157.
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politicas publicas, cada dia el papel burocratico es mas grande y se esta mezclando
con la clase politica debido a la interferencia de los representantes politicos con sus
respectivas ideologias, cuando realmente la politica no deberia interferir en los
asuntos de la Administracion ya que la politizacidon de lo publico lleva a malos
entendimientos entre ambos actores debido a que son interdependientes unos de
otros en la elaboracién de las politicas publicas.
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Resumen: Hoy en dia abundan los casos de competencia desleal y de intrusismo en
los mercados, casos que han llegado al Tribunal Supremo e incluso al Tribunal de
Justicia de la Union Europea por su relevancia para el mercado tanto nacional como
internacional. La situacién se ha agravado en los ultimos afios, y es por eso por lo
que sera el objeto del presente articulo.

Palabras clave: Competencia desleal, intrusismo en el mercado, libertado de
mercado, libre competencia.

Abstract: Nowadays, there are cases of unfair competition and intrusion into the
markets, this cases than have reached the Supreme Court and even the European
Court of Justice because they are relevant to the national and international market.
In the last years the situation has worsened, and for this reason this is the object of
this article.

Kew words: Unfair competition, intrusion into the market, free market competition.

1. Introduccion

Actualmente abundan los casos de competencia desleal y de intrusismo en el
mercado.

Muchos pueden pensar que se debe a la crisis que desde hace afios causa estragos
en la sociedad, la necesidad de disminuir los precios, hacer ofertas, pero otros
quizas lo vean como oportunismo; ven la ocasion y la aprovechan. En estas lineas
intentaré explicar lo que es considerado como competencia desleal e intrusismo en
los mercados y pondré ejemplos de estos fendmenos. Asimismo, motivaré por qué
abundan cada vez mas estos casos en la actualidad.

2. ¢Qué es la competencia desleal y donde se regula?

La competencia desleal hace referencia a todas las relaciones que se puedan llegar
a producir en mercado y tenga importancia capital.

Hasta el aino 1988 con la publicacién de la ley de Marcas y de publicidad no habia un
derecho de la competencia regulado como tal, aunque si habia normas que en
ocasiones se aplicaban pero que contenian supuestos marginales del Derecho
Mercantil y Unicamente regulaba las relaciones entre los comerciales. Estas normas
se consideraron poco efectivas al no tener sanciones ante las practicas desleales.

Recibido: 31/10/2014. Aceptado: 21/11/2014.
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Actualmente en nuestro pais tenemos la ley 3/1991 de Enero, de Competencia
Desleal (en adelante LCD) con la que se pone fin a la incertidumbre que existia en
la proteccion del mercado, siendo ésta un cauce para el correcto funcionamiento de
las actividades de mercado.
Otro detonante que impulsd la creacion de la LCD fueron los distintos valores
constitucionales (libertad de empresa, derechos de los consumidores...) y los
principios de derecho europeo que obligan al legislador a elaborar una nueva
normativa.
A partir de este momento se obtiene por primera vez un sistema eficaz que impone
sanciones a todo aquel que incumpla las normas.
De todo lo dicho se deduce que la finalidad de la norma es proteger la competencia
de todos aquellos que participan en el mercado: empresarios, comerciantes,
consumidores y fabricantes. Es por ello que se prohiben los actos de competencia
desleal y la publicidad ilicita.

-Actos de competencia desleal
Son aquellos que se dan dentro del mercado y tienen una finalidad concurrencial,
entendida respecto de aquellos actos cuando se muestren objetivamente iddneos
para promover o asegurar la difusién en el mercado de prestaciones propias o de un
tercero.
Se reputarian como actos de competencia desleal cualquier comportamiento
contrario a las exigencias de la buena fe (confianza de que todas las partes que
intervienen en el mercado actien o deben de actuar con buena fe, no perjudicando
a las partes y respetando la legalidad).
Existe una sentencia del Tribunal Supremo en la que se trata un caso de adquisicion
de la titularidad de una marca que previamente habia sido registrada por otro. El
registro fue adquirido “con fraude de los derechos de un tercero o con violacion de
una obligacion legal contractual”. Concretamente se trata de despacho profesional
que utilizaba un signo que tenia buena posicidn en ese foro porque se trataba de un
nombre comercial muy semejante al de la parte demandante; se produce un
aprovechamiento desleal del prestigio y de la posicidn alcanzada por el
demandante. En el caso habia mala fe, habiendo obstaculizado el normal
aprovechamiento de la posicion por parte de quien la habia alcanzado tras afios de
actividad profesional.

-Diligencia o prestigio profesional
Nivel de competencia y cuidados por parte de los empresarios conforme a practicas
honestas del mercado. No existiria diligencia en caso de que se distorsionara
significativamente el comportamiento de un consumidor destinatario de la practica.

-Comportamiento econémico del consumidor
Todas las decisiones tomadas por los consumidores: la seleccién de una oferta u
oferente, la contratacidn de un bien o servicio, el pago del precio y la conservacién
del bien o servicio (si para el mantenimiento del bien es necesario algun accesorio
gue haga incrementar el precio de éste).
Seria desleal:
-Cualquier conducta por parte del empresario con falsa informacion.
-Si aun siendo veraz la informacién, por el contenido o presentacion se induce a
error a los destinatarios.
-Cualquier alteracion en el comportamiento econdmico del destinatario.
-Omisiones enganosas; la ocultacién de informacién al consumidor.



Yenel Mallo Rodriguez Competencia desleal e intrusismo 101

-Las practicas agresivas; cualquier comportamiento que conlleve acoso, amenazas,
coacciones, influencia indebida... al estar limitando la libertad de decision de los
consumidores y afectando a la intimidad personal del consumidor, teniendo esta
situacion un efecto directo en el mercado.
-Actos de comparacion siempre que afecten a la libre competencia y proteccion de
los consumidores puesto que la regla general es que la comparacion publica,
incluida la publicidad comparativa, estd permitida siempre que cumpla unos
requisitos concretos: (1) los bienes y servicios deberan tener la misma finalidad o
satisfacer las mismas necesidades, (2) la comparacién se hard de modo objetivo
entre uno o mas caracteristicas esenciales del producto representativas del producto
(por ejemplo el precio), (3) entre productos de la misma denominaciéon (ej.
Denominacién de origen), (4) no podran compararse bienes o servicios como
imitaciones o réplicas de productos, marcas o nombre comercial protegido, (5) la
comparacién no podra tener como finalidad engafar, denigrar o explotar la
reputacion ajena.
A este respecto, existe un anuncio de agua mineral Bezoya que ha sido censurado
por ser una publicidad engafosa. Autocontrol, organismo encargado de supervisar
los contenidos de los mensajes publicitarios, ha resuelto que el Grupo Leche Pascual
ha incurrido en una practica comparativa denigrantes para los competidores, puesto
que se han incluido conceptos excluyentes que inducen a pensar que otras marcas
pueden ser perjudiciales para los consumidores. En el anuncio se cita “no todas las
aguas son iguales”, afirmacion ante la cual este organismo determine que no existe
relacién entre el agua Bezoya con mineralizacién débil y el hecho de sentirse mejor,
por lo que le da la razén a la compafiiia Font Vella y a Lanjarédn.!
-Actos de imitacion de prestaciones o iniciativas empresariales. No caben las
imitaciones si existe un derecho de exclusividad reconocido por la ley, ni cuando la
imitacion genere la asociacion de los consumidores a la prestacion hasta tal punto
que se duda quién lo fabrica y de que empresario es. No cabria una imitaciéon que
comporte un indebido aprovechamiento de la reputacion o del esfuerzo ajeno.
Con la imitacion se estaria produciendo una conducta confusionista, cuyo resultado
seria idear la imitacién para generar en el consumidor un error de asociacidn; seria
una conducta intencionada.
Para considerarse ésta desleal (no debemos olvidar el principio general de que la
imitacion de prestaciones e iniciativas empresariales o profesionales ajenas es libre,
salvo que estén amparadas por un derecho exclusivo que esté amparado por la ley),
deben darse distintos supuestos:

¢ Que sea confusionista para el consumidor, de tal manera que se genere en el

consumidor el riesgo de asociar el producto.

e Si se aprovecha indebidamente el esfuerzo ajeno.

e Sise aprovecha la reputacién ajena.

e Si se realizan imitaciones sistematicas para ser un obstaculo a la

competencia.

! Articulo sobre el agua mineral Bezoya: "Bezoya obligada por AutoControl a retirar su
ultima campafa  publicitaria”.  http://www.marketing4food.com/bezoya-obligada-por-
autocontrol-retirar-su-ultima-campana-publicitaria/
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Se ha tratado en la Audiencia Provincial de Alicante un caso sobre la
comercializacién de las galletas “Morenazos” en un envase practicamente idéntico al
de las galletas Oreo, lo que supone que el publico establezca una similitud; se esta
aprovechando la notoriedad de la marca pero siendo de fabricacién,
comercializacion, almacenaje y exportacién distintos. Otro caso similar seria el de
las galletas “Chips Ahoy!” y “Cookies”, siendo la primera una marca espafola
registrada, y utilizandose para crear confusion entre ambas y generar mas ventas.?
-Violacion de secretos
Estd absolutamente prohibido divulgar secretos industriales si se ha accedo
legitimamente pero se tenia el deber de reserva, si se accede a ellos ilegitimamente
y Si se tiene acceso mediante espionaje.
-Practicas comerciales en relacion con consumidores y usuarios
Serian aquellas practicas de engano por confusidn, es decir, si hay riesgo de que el
consumidor asocie el bien o una marca registrada, nombres comerciales... Otra
practica comercial seria aquella sobre los cédigos de conductas o un distintivo de
calidad.

3. El intrusismo en el mercado

El intrusismo en el mercado es una vertiente de la competencia desleal o una
practica de ésta. Supone adentrarse en el mercado de manera ilicita, sin los
permisos exigidos a comercios legales. Existen varios ejemplos actuales de esta
practica cada vez mas habitual como puede ser el caso de Sevilla y la venta de
aceituna manzanilla y la gordal desde el afio 2006. Se ha percibido una bajada de
ventas que oscila desde 99,60 millones de euros a 65,70 millones de euros en la
aceituna manzanilla, y de 18 millones de euros a 11 millones de euros en la
aceituna gordal. La conclusion es que se estan vendiendo otras variedades de peor
calidad. Esta situacion en caso de ser permanente supondria la desaparicion del
producto. Sin embargo, para evitar tal final se ha creado la APAS “Asociacion para la
Promocion de la Aceituna Sevillana”.?

4. Surgimiento del intrusismo en el mercado

He creido conveniente incluir un apartado exclusivamente sobre el intrusismo en el
mercado por la fuerza que en los Ultimos afios esta teniendo este fendmeno en los
mercados.

Dada la situacidn econdmica del pais, se demandan menos servicios y se consume
menos; hay inestabilidad que se va acentuada por el intrusismo y el escaso apoyo
de las administraciones publicas contra la competencia desleal.

Un caso reciente en el que se ve el intrusismo es el tratado por el Conepa
“Federacién de Empresarios Profesionales de Automocion”, dada la irrupcion de
talleres que no cumplen muchas de las obligaciones legalmente establecidas, y por
trabajadores en paro o personas con ciertas necesidades que incluso reparan los

2 AP Alicante (Seccion 82), sentencia nim. 297/2013 de 5 julio.

3 “La APAS nace para acabar con el intrusismo en el mercado de la aceituna manzanilla y
gordal”. http://arahalinformacion.com/la-apas-nace-para-acabar-con-el-intrusismo-en-el-
mercado-de-la-aceituna-manzanilla-gordal
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vehiculos en plena calle. Tanta es la importancia de esta situacién que Conepa ha
hecho llegar a la Comisiéon Europea el caso con el Unico fin de erradicar el aumento
del intrusismo en los talleres. Han mantenido la necesidad de una garantia de libre
mercado. *

5. La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)

La Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia es una unidad que se
encarga de preservar y garantizar la libre competencia y regula todos los mercados
y sectores productivos de la economia espafiola para proteger a los consumidores.
La Ley de Defensa de la Competencia atribuye a la CNMC diversas funciones en
materia de competencia. Es un organismo publico con personalidad juridica propia,
independiente del Gobierno y sometido al control parlamentario. Comenzé a
funcionar el 7 de octubre de 2013. Tiene su sede en Espafa, Alicante.

El organigrama se compete por un Presidente, una Vicepresidenta, ocho Consejeros,
seis Directores, distintos Subdirectores dentro de cada direccién (Energia,
Promocién de la Competencia, Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual,
Transportes y Sector Postal, Competencia, Sistemas de Tecnologias de la
Informacion y de las Comunicaciones y Recursos Humanos y Gestion Econdmica.
Asimismo, existen dos salas denominadas de la Competencia y de la Supervisidon
Reguladora. °

6. Casos destacables sobre Competencia Desleal

Desde el afo 2008 se ha agravado la situacion del mercado al abundar los caso de
Competencia desleal, afio en el que se registraron mas de 550 casos. Esta situacién
se da tanto en el sector servicios (donde se recogen el 70% de las denuncias), en el
comercio (20% denuncias) y en la construccion y fabricacion de productos (10%
denuncias). Son escenarios comunes las ventas sin una licencia en regla o tan
siquiera sin licencia, no estar dado de alta, fabricar productos sin autorizacion, etc...
Es decir, se dan diversas irregularidades que ademas de perjudicar la situacién en el
mercado, también es negativo para la seguridad de los consumidores. Se denomina
“economia sumergida”, que se da en tiempos de crisis.®

He querido centrar este articulo en uno de los temas donde mas se aprecia el dafio
de la competencia desleal y el intrusismo: en las marcas.

Se han dado casos con mucha repercusién y que son conocidos por el hombre de a
pie. Uno de esos casos es el de la nueva marca “Equivalenza”, demandada por Puig
que ha ganado el juicio sobre competencia desleal. Se tratdé en la Audiencia
Provincial de Alicante, que dicté finalmente sentencia firme a favor de Puig,

4 Conepa: Federacion Espafiola de Empresarios Profesionales de Automocion. “Inestabilidad
y aumento del intrusismo, principales consecuencias de la crisis segun Conepa”:
http://www.conepa.org/noticias/noticias-conepa.asp?id=16

5> Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia. http://www.cnmc.es/es-
es/inicio.aspx

6 "a competencia desleal aumenta en época de crisis y origina mas de 550 denuncias al
ano”.
http://www.huelvainformacion.es/article/huelva/298158/la/competencia/desleal/aumenta/e
poca/crisis/y/origina/mas/denuncias/ano.html


http://www.cnmc.es/es-es/inicio.aspx
http://www.cnmc.es/es-es/inicio.aspx
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compafia catalana que se vio afectada por la publicacién por Equivalenza de
perfumes que se denominan equivalentes a otros perfumes de reconocido prestigio.
El dafio aparecia tanto en la publicidad como en las “tablas de equivalencias”; en los
folletos donde habia referencias numéricas de las fragancias de equivalenza y las
marcas originales. La Audiencia lo define como un caso de “aprovechamiento
indebido de su prestigio y es constitutivo de actos de competencia desleal, en la
modalidad de publicidad comparativa no leal”, pese a que la parte demandada
afirmaba que la linea de actuacién “ha sido clara en relaciéon a la promocién de la
propia marca sin utilizar el nombre ni imagen de las marcas ajenas”.”

Otras fuentes, como el Economista hacen publicaciones sobre la copia de etiquetas,
denomindndola la mayor competencia desleal.

Esta situacién la sufren las marcas que con tanto esfuerzo han surgido en los
mercados y se han mantenido, al ser aceptadas por los consumidores. Ahora,
después de todo el dinero invertido, de las campafas publicitarias y de la creacion
de nuevos productos, se encuentran con la competencia de las conocidas como
“marcas blancas”. De ello hablaba el presidente de la asociacidon de grandes marcas
“Promarca”, Ignacio Larracoechea, que ve esta copia de etiquetas como una gran
competencia, asegurando que estas nuevas practicas confunden a los consumidores
y asegura que “uno de cada dos se lleva productos que no queria”. Es evidente que
ante tales situaciones las marcas denuncian pero unas veces consiguen frenar la
distribucién y otras no, y hay que tener en cuenta segun afirma “el dafo econdmico
causado por un producto copiado es mucho menos que si el distribuidor, por la
denuncia, quita todas tus referencias de la tienda, que en algunos casos puede
representar del 10 al 25% de las ventas. Por ello, en 20 afios no ha habido
ninguna notica”.

Este ambiente solo hace que empeorar puesto que aunque el afio empezd bien con
un poco de crecimiento, en los uUltimos meses ha disminuido; “no hay crecimiento
por ningun lado”, asegura. Y todo ello sin olvidar que la industria alimentaria es la
gue mejor ha soportado la crisis.®

Por ultimo, me referiré a un caso que ha tenido mucha repercusién y es el de la
conocida marca “Donuts” que ha llegado al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea.
Como todos sabréis, un “donuts” es un bollo en forma de rosquilla azucarado. Este
producto ha sido creado por la conocida marca Panrico. El conflicto se derivé tras
conocerse que otra marca estaba comercializando bollos en forma de rosquilla
denominados “Doughnuts”, es decir, el bollo frito cubierto de azlcar o chocolate que
Panrico tenia registrado como marca.

El Tribunal ha fallado a favor de la parte demandante (la empresa de Panrico), al
entender que principalmente la palabra Doughnuts carece de distintivo y produce un
efecto de bloqueo en el mercado, puesto que los ciudadanos espafoles al escuchar
este vocablo inglés no lo distinguirian del reconocido y registrado “Donuts”.

7 “Puig gana una demanda contra Equivalenza por competencia desleal”.
http://www.europapress.es/economia/noticia-economia-empresas-puig-gana-demanda-
contra-equivalenza-competencia-desleal-20140918114157.html

8 "La copia de etiquetas, la mayor competencia desleal”.
http://www.eleconomista.es/empresas-finanzas/noticias/6111682/09/14/La-copia-de-
etiquetas-la-mayor-competencia-desleal.html#.Kku8aOv8GOcWs9q


http://www.europapress.es/economia/noticia-economia-empresas-puig-gana-demanda-contra-equivalenza-competencia-desleal-20140918114157.html
http://www.europapress.es/economia/noticia-economia-empresas-puig-gana-demanda-contra-equivalenza-competencia-desleal-20140918114157.html
http://www.eleconomista.es/empresas-finanzas/noticias/6111682/09/14/La-copia-de-etiquetas-la-mayor-competencia-desleal.html#.Kku8aOv8GOcWs9q
http://www.eleconomista.es/empresas-finanzas/noticias/6111682/09/14/La-copia-de-etiquetas-la-mayor-competencia-desleal.html#.Kku8aOv8GOcWs9q
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Ademas del nombre, el segundo problema es la similitud a la vista de ambos
productos (como he explicado, ambos tienen la forma de rosquilla y son bolleria
frita o bien cubierta de chocolate o de azucar).

La sentencia, por lo tanto, asegura que el hecho de que se continuara
comercializando las rosquillas seria perjudicial para la marca de Panrico al entender
gue existe una clara similitud entre ambos productos y sus nombres; crearia
confusién en el consumidor que ademas podrian creer que ambos productos estan
relacionados, y generar de esta manera mas ventas para la marca “Doughnuts”
dado el prestigio que ha cultivado Donuts en el pais.®

7. Conclusion

Tras la explicacién de los fendmenos de competencia desleal e intrusismo en los
mercados, ademas de haber traido a colacidn diversos casos trascendentales en la
comunidad, es importante realizar una valoracion.

Comenzaré por recordar que nuestro sistema econdmico se configura por un nucleo
de la empresa y el mercado, es decir, por la libertad econdmica. Todo ello ha de
tenerse en cuenta sin olvidar que la actividad econdmica debe regularse y
controlarse por los poderes publicos siempre para “promover el progreso de la
economia para asegurar a todos una digna calidad de vida”!°; debe de haber un
equilibrio en el desarrollo de la economia.

Nos encontramos en un sistema socio-econdmico que debe ser amparado y
protegido frente a las conductas que lo perturban gravemente, puesto que un
correcto funcionamiento de este sistema supone un régimen de convivencia y de
actividad tanto publica como econdmica estable y adecuada, acorde con la sociedad
actual y sus necesidades. Sin embargo, estas conductas ilicitas e incluso corruptas
no hacen mas que hacer naufragar el sistema.

Ante la evidente intrusion de situaciones ilicitas en el mercado, creo que se deberia
de reaccionar con rapidez, para evitar un mayor perjuicio de los que han llegado al
mercado, han competido y lo mas importante, que cumplen las normas establecidas
para el correcto funcionamiento y desarrollo de su actividad.

Con esto no quiero decir que se permita alcanzar a las empresas el monopolio en el
mercado, pero que se respete a las que funcionan de acuerdo a lo establecido
legalmente y que se permita la entrada de nuevas empresas al mercado, siempre y
cuando se ajusten a la realidad econdmica y no intenten aprovecharse del prestigio
de otras empresas, que no abusen ni dafien.

° Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea con fecha 19 de junio del aifio 2014.
10 preambulo de la Constitucion Espafiola
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1. Planteamiento inicial. Analisis del concepto y su régimen juridico

Antes de comenzar, me gustaria que hiciéramos un ejercicio telematico.
Vamos a buscar en Google “Premios Espafa” y lo vamos a comparar con otro pais
europeo, por ejemplo Alemania; es decir, vamos a escribir primero “premios
Espafia” y posteriormente “premios Alemania”. Si lo han hecho (que espero que de
verdad si) podran comprobar como cuando escribimos “premios Espana”
anecdodticamente sélo nos vinculan a premios a titulo interno o nacional pero no a
nada de indole internacional, sin embargo cuando escribimos “premios Alemania” la
primera entrada versa sobre un listado de premios nobel germanos.

Os estaréis cuestionando el porqué de este parrafo, pues bien, la explicacién
no es otra que el trabajo de la Abogacia del Estado y de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos (en lo sucesivo AEPD) en la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea (en lo sucesivo STIJUE) con fecha 13 de mayo de 2014, es

Recibido: 31/10/2014. Aceptado: 21/11/2014.
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digno de aparecer entre las mas altas menciones internacionales. Espafia es gracias
a este Sentencia un referente a nivel Europeo en lo que respecta a la Proteccién de
Datos.

La legislacién aplicable en Espafia sobre la proteccién de datos es la Ley
Organica 15/1999 de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal
(en lo sucesivo LOPD) con su reglamento de desarrollo (el Real Decreto 1720/2007,
de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter personal
- en lo sucesivo RLOPD), pero ello no es mas que una transposicion de la Directiva
95/46/CE del parlamento europeo y del consejo de 24 de octubre de 1995 relativa a
la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos (en lo sucesivo Directiva 95/46).

La LOPD lleva vigente ya en Espafia casi 15 anos (su fecha de vigencia data
de un 14 de enero del afio 2000, y la Directiva 95/46 se firmo el 24 de octubre de
1995). Esta cuestién no es baladi. Pese a que la normativa de proteccién de datos
lleva mas de un decenio con nosotros, es ahora cuando existe una explosion de la
proteccion a través del denominado derecho al olvido (que, a mi juicio, - y me
consta que la AEPD es de la misma opinién - es un concepto inexacto, que no
abarca la transcendencia de esta cuestién).

Pero exactamente, qué es el derecho al olvido. Este derecho no es mas que la
demanda de afectados reclamando proteccién frente a lesiones de derechos
producidos por la difusion de datos personales que el afectado no desea que sean
conocidos, y todo ello procesado, propagado y accesible a través de motores de
busqueda (por ejemplo, Google, Bing, Ask, entre otros). Resulta totalmente
obligado aqui definir lo que entendemos por datos de caracter personal. Pues bien,
es cualquier informaciédn concerniente a personas fisicas identificadas o
identificables (articulo 3 de la LOPD). Es decir, ha de existir una vinculacién entre la
informacion aportada (por ejemplo DNI, NIE, nombre, apellidos, etc.) y la persona
en concreto; sin esta vinculacién légica y causal, no es posible hablar de datos de
caracter personal. Es necesario aqui hacer
alusién a tres conceptos claves (que nos seran de gran utilidad en lo sucesivo de
este articulo) y asimismo distinguir las partes que se podrian verse inmersas en una
eventual reclamacién por derecho al olvido.

En primer lugar, es necesario hacer alusion a tres conceptos: (1) memoria digital;
(2) Internet y (3) motores de busqueda. La memoria digital no es mas que el
almacenamiento de datos a través de infraestructuras telematicas (Internet), sin
embargo la memoria digital solo encuentra obstdculos para su profunda
implantacidon encontrandose desamparada normativamentel. (2) Internet: el actual
Director de TIC en el Congreso de los Diputados (Javier de Andrés Blasco) lo define

! Criado, Miguel: “La memoria digital en Espafa no hay quien la reglamente”. Diario Digital
de El Confidencial
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como “un sistema global de informacién que: esta relacionado légicamente por un
unico espacio global de direcciones basado en el protocolo IP o en sus extensiones;
es capaz de soportar comunicaciones usando el conjunto de protocolos TCP/IP o sus
extensiones y/o otros protocolos compatibles con IP; proporciona, usa o hace
accesible, de manera publica o privada, servicios de alto nivel en capas de
comunicaciones y otras infraestructuras relacionadas”, pero luego aclara todo estos
conceptos técnicos y da una segunda explicacién “también podriamos decir que
Internet es una red que une ordenadores de todo el mundo y que permite el acceso
a cualquiera de ellos, con la posibilidad de obtener e intercambiar informacién de
manera muy sencilla”2, y simplificando aun mas, internet permite conectar
ordenadores, y por ende, navegar por un entramado de web 's. Finalmente el tercer
concepto es el de (3) motores de busqueda (o buscadores): los motores de
busqueda son servicios informaticos prestados como una pagina web que ostentan
la capacidad de localizar la informacion y hacerla accesible. En la actualidad el
cuasimonopolio lo ostenta Google. En las Ultimas estadisticas publicadas (por
ejemplo, las realizadas por el portal GreenLight) Google es lider indiscutible en
todos los paises del mundo salvo en China (Baidu), Japéon (Yahoo) y Rusia
(Yandex)3, por lo que podemos concluir sin ningln género de duda, que Internet sin
google es casi inconcebible y que Google sin Internet... pues no existiria ipero lo
crearian! Sarcasmos aparte, me gustaria centrarme en Espafia (siendo uno de los
paises junto con Alemania y Francia donde la diferencia de utilizacion es mas
notable). El 97% de los espafnoles utilizamos Google (y sino Bing que a fin de
cuentas no es mas que el motor de busqueda predefinido por Microsoft); esto es,
casi toda Espana es googlera, y entrar en internet es sindbnimo de entrar en Google
(aunque aclaro que ni de lejos lo es).

La conexién de estos tres conceptos (memoria digital, internet y buscadores)
puede ser confusa pero tiene su explicacion logica y razonada. La suma de los tres,
provocan una difusidon y accesibilidad universal a la informacién, y por ende, a la
informacidn de caracter personal. Si no existiera dicha difusidon y accesibilidad,
datos personales caerian per se (por si mismos) al “olvido”, pero dada la
universalidad que el conjunto de estos tres conceptos tiene provoca que la
informacidn personal se propague, y ello taxativamente tenga que conectarse con
lesiones de derechos (y aqui sobre todo nos preocupa los de indole de caracter
personal).

No son pocos los casos reales que podrian plantearse sobre vulneraciones del
tratamiento de datos de caracter personal. Os preguntaréis y hariais bien si hasta
esta Sentencia (que posteriormente analizaremos) no existia una aplicacion de la
normativa de proteccidn de datos. Si existia pero Google no la aplicaba, y no la

2 Blasco, de Andrés Javier: “Principios de Derecho a Internet”. Epigrafe 1. Paginas 1y 2

3 Estadisticas del portal GrenLight sobre utilizacion de los principales motores de busqueda:
http://kont.pro/blog/wp-content/uploads/2010/12/motores-de-busqueda-alrededor-del-
mundo.png
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http://kont.pro/blog/wp-content/uploads/2010/12/motores-de-busqueda-alrededor-del-mundo.png
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aplicaba en base a una no aplicacién del derecho internacional privado. El
razonamiento que seguia Google hasta la esta Sentencia no era otro que la no
aplicacion del derecho espafiol (ni europeo) dado que su sede matriz no se ostenta
en Espafa ni en Europa, sino en Estados Unidos.

En vinculacién a esta idea, muy acertadamente Victor Salgado (abogado)
explica que el derecho a la privacidad (en Estados Unidos) es literalmente, “the
right to be let alone”, es decir, “el derecho a estar solo” o, mas libremente, “el
derecho a que me dejen en paz” (...) Por el contrario, para un europeo la privacidad
es algo muy distinto. Dado que nuestra legislacién reconoce y protege ya todos
estos aspectos mediante el derecho a la intimidad, la privacidad ha surgido como
una esfera de proteccion mas amplia. Dicha esfera abarca todos los datos que
cualquier entidad tenga sobre un ciudadano, y no solamente los estrictamente
privados. En Europa, por tanto, el derecho a la privacidad no es otra cosa que el
derecho que protege a las personas fisicas en relacion al tratamiento de sus datos
por parte de terceros o, dicho de otro modo, el derecho a la proteccion de datos de
caracter personal”. Me parece totalmente correcta la explicacién que este jurista
realiza4. Es por ello, que las legislaciones estadounidense y espafola son muy
distintas y la primera mas favorable (dado que no tienen una LOPD al uso)5 , y de
ahi que Google Inc. no quisiera aplicar la legislacion espafiola (o dicho de otra forma
Google Inc. con domicilio social en Montanview -Estados Unidos- no quisiera ser
Google Spain con sede en Madrid).

Una vez aclarado estos tres conceptos, es necesario indicar cuales son las
partes que juegan en el panorama de la proteccion de datos de caracter personal
para poder ejercer el derecho al olvido. En primer lugar, cabe partir de una pagina
web, organismo publico, persona fisica o juridica, o cualquier otro tipo de
plataformas contiene una serie de contenidos el cual tiene datos de caracter
personal. Aqui podria darse dos situaciones (mas anecdéticas que practicas) si esta
dado de alta el/los fichero/s en la AEPD. Estén o no dados de alta dichos ficheros
(que seria lo legalmente exigible) lo que si existe es una vulneracién o un mal
tratamiento de éstos. En segundo lugar existe una persona cuyos datos de caracter
personal estdn siendo vulnerados, que reclamaria ante la AEPD un mal uso de
dichos datos).

Y finalmente, podriamos ostentar un tercer elemento que solo se daria ante
plataformas informaticas y paginas web, que son los motores de busqueda. Los
motores de busqueda (luego lo veremos mas en detalle) indexan la informacion (es

4 Salgado, Victor: “De la nube de ceniza a la nube de datos”. Diario Digital de La Voz de
Galicia. http://blogs.lavozdegalicia.es/victorsalgado/2010/04/20/de-la-nube-de-ceniza-a-la-
nube-de-datos-europa-bloqueada/

5 Salgado, Victor: “¢Una LOPD para América?” Diario Digital de La Voz de Galicia:
http://blogs.lavozdegalicia.es/victorsalgado/2010/05/06/una-lopd-para-america/
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http://blogs.lavozdegalicia.es/victorsalgado/2010/04/20/de-la-nube-de-ceniza-a-la-nube-de-datos-europa-bloqueada/
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decir, utilizan lo que se denomina arafias o robots de busqueda de informacion para
hacer un listado de todo ello en sus servidores

En la Sentencia que sirve de explicacién a todo este trabajo (STJUE 13 de mayo de
2014) juega en primer lugar, el afectado (Sr. Costeja Gonzalez), en segundo lugar,
el motor de busqueda (en este caso Google), la pagina web en la que estaban
publicados los datos de indole personal (un portal digital de informacién - La
Vanguardia) y sera discutible si el hosting o almacenamiento de la pagina web tiene
0 no una responsabilidad ante este supuesto (u otros de analogas caracteristicas),
pero como ya he avanzado, todos estos temas los desmenuzaremos mas adelante.

2. La génesis de un derecho ya existente

Uno de los errores mas comunes sobre esta cuestion es decir que el derecho
al olvido se trata de un nuevo derecho surgido a partir de la STJUE. Esto es total y
absolutamente erréneo y necesita ser matizado. El derecho al olvido es Ia
proyeccion en internet de derechos ya existentes, porque tanto la LOPD (articulo 13
a 19) como la Directiva 95/46 (articulo 12 a 14) ya regulaban los derechos de
supresion o cancelacion (articulo 12 de la Directiva 95/46 y articulo 16 LOPD) vy el
derecho de oposicién (articulo 12 de la Directiva y articulo 17 LOPD). Por lo tanto no
es un derecho surgido por mandato del TJUE (luego explicaremos el quiz de la
sentencia y porqué su importancia). Lo unico que el derecho al olvido es
revolucionario es en la desvinculacién de los enlaces de la lista de resultados con el
nombre en concreto.

Centrandonos en la normativa espanola, la LOPD (y por ende la AEPD)
identifica lo que se conoce como derechos ARCO (Acceso, Rectificacidon, Cancelacion
y Oposicién). A efectos de lo que estamos tratando nos interesa los dos ultimos
(cancelacién y oposicién), porque el derecho de acceso no es mas que la solicitud
para obtener informacidn sobre el tratamiento de los datos personales (articulo 15
LOPD); vy el derecho de rectificacion es la modificacion de los datos por parte del
responsable del fichero donde estan inclusos los datos de caracter personal, cuando
la informacidn es errénea, incompleta o inexacta (articulo 16 LOPD).

Aclarado este punto es necesario centrarnos en los derechos de cancelacién y
oposicidn. A priori podriamos concebirlos como un uUnico derecho, pero no debemos
caer en ese error. Son derechos totalmente independientes entre si (articulo 24.1
RLOPD). El derecho de cancelacidon es uno de los derechos que la LOPD reconoce a
los ciudadanos para la defensa de su privacidad. La cancelacidn supone la
eliminacion de datos de caracter personal, ya sea por un uso excesivo, erroneo o
simplemente porque el afectado no desea continuar que sus datos personales estén
siendo tratados en un fichero concreto por el responsable de éste. El ejercicio del
derecho de cancelacion es personalisimo (articulo 23 RLOPD), es decir, que
generalmente (salvo excepciones) podra solicitarlo la persona interesada, quién
deberd dirigirse a la empresa u organismo publico que sabe o presume que tiene
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sus datos, indicando a qué datos se refiere, y aportando al efecto la documentacion
gue lo justifique. Cabe aclarar que el articulo 23.2 RLOPD también permite la figura
del representante legal (casos de incapacidad y minoria de edad) y del
representante voluntario. El no cumplimiento de este requisito serd causa de
denegaciéon de facto. El procedimiento se basa en una obligacién de respuesta por
parte del responsable del fichero (aunque no existan ni indicios ni pruebas contra
una vulneracion de los datos personales) y siempre en un plazo maximo de diez
dias. Ante hipotéticos supuestos de silencio por parte del responsable o ante una
contestaciéon insatisfactoria, se podria solicitar tutela ante la AEPD. La cancelacion
dard lugar al bloqueo de los datos, conservandose Unicamente a disposicidon de las
Administraciones Publicas, Jueces y Tribunales, para la atencidon de las posibles
responsabilidades nacidas del tratamiento, durante el plazo de prescripcion de
éstas, transcurrido el cual deberd procederse a la cancelacion6. Asimismo todo ello
tiene una excepcién: la ley. Si una ley habilita la conservacién de los datos ante
cumplimientos contractuales se podrian conservar en el plazo legalmente
establecido.

Por otro lado, el derecho de oposicidon tiene las mismas caracteristicas que el

anterior (caracter personalisimo, mismo procedimiento de reclamacién, y mismas
garantias de tutela), sin embargo dista mucho de ser un derecho andlogo al
anterior. El derecho de oposicién es una garantia a que no se lleve a cabo el
tratamiento de los datos personales o al cese a los mismos. Aqui hay que afadir
gue muchos tratamientos de datos de caracter personal no requieren la autorizacion
del interesado (que como norma general establece el articulo 6 LOPD), como por
ejemplo la publicacion en tablones de anuncios de las notas de calificaciones en una
Universidad (Disposicidon adicional vigésimo primera)7. En estos casos no se
requiere un consentimiento del afectado porque una ley lo habilita o porque existe
un motivo legitimo y fundado para tal fin. Es en estos supuestos donde se habilita y
en la practica mas se utiliza este derecho de oposicion.
Por todo ello, vemos que el derecho al olvido no es un nombre que la prensa y
(también) la jurisprudencia ha utilizado para referirse a lo que hasta la sentencia
eran los derechos de oposicién y cancelacién de los datos personales contra el
responsable de un fichero.

6 Derecho de cancelacion: Pagina web de la Agencia Espafnola de Proteccion de Datos (canal
al ciudadano):
http://www.agpd.es/portalwebAGPD/CanalDelCiudadano/derechos/principales_derchos/canc
elacion-ides-idphp.php

7 Disposicion Adicional Vigésimo primera, punto tercero, de la LO 4/2007 de
Universidades: “no serd preciso el consentimiento de los estudiantes para la publicacion de
los resultados de las pruebas relacionadas con la evaluacién de sus conocimientos y
competencias ni de los actos que resulten necesarios para la adecuada realizacion y
seguimiento de dicha evaluacién”
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3. Ejercicio de diversos tipos de acciones

Al comienzo de este articulo haciamos alusién a que podrian existir diversas
partes ante la reclamacion del derecho al olvido. Considero que para dar una
explicacion con el caso mas relevante hasta el momento (el caso Costeja y la AEPD
vs Google — STJUE de 13 de mayo de 2013) es necesario poder identificar las partes
gue existen ante una reclamacién ante un portal web (pagina web).

En un primer nivel, actualmente podriamos ejercitar reclamaciones frente al
editor. El editor es quien publica en su pagina web la informacidn que contiene
datos de caracter personal, es decir, es todo web master que decide subir por si
mismo o por mandato de un tercero a una pagina web el contenido con datos
personales. Estas publicaciones podrian considerarse legitimas o ilegitimas. La
diferencia estd légicamente en la legalidad y exactitud de los datos. Ante casos de
publicaciones ilegitimas cabria un derecho de supresidn, mientras que ante
publicaciones legitimas se articularian ante un derecho de rectificacion y/o un
protocolo de exclusién.

En un segundo nivel nos encontrariamos con un ejercicio frente al buscador.
El motor de busqueda tiene la finalidad de indexar la informacidn, es decir, de
vincular la pagina web (cuyo contenido ya ostenta la informacién de caracter
personal) con terceros que solicitan a través de dicho buscador el conocimiento (o
no) de dicha informacion. Aqui no hablariamos de publicacion sino de divulgacién.
Esta divulgacion, nuevamente, puede ser legitima o ilegitima. La divulgacion
legitima, hasta ahora se venia estableciendo una desestimacién de todas las
reclamaciones, en base a que el buscador no es responsable del contenido
almacenado en la web, sino que Unicamente su funcidn o papel es el de conector
entre web y usuario, no es el motor de busqueda el que decide cual es el contenido
de la web, sino que su funcién Unica y exclusiva es dar respuesta a la peticién del
usuario. Como concluiré mas adelante, y aunque sea una opinién contraria a la de la
AEPD y la Abogacia del Estado, este razonamiento es légico y mas que fundado,
porque a fin de cuentas un motor de busqueda no decide cual es el contenido de
una web, ni decide cuales son los datos personales que ostenta dicha noticia o
informacidén. Por otro lado, cabe identificar una divulgacion ilegitima: aqui cabria un
derecho de supresion para asi eliminar de la lista de resultados de busquedas datos
gue no deberian ser conocidos por terceros.

Podriamos distinguir dos posiciones que se han mantenido y que se pueden
identificar con la posicidon de cada parte. Por un lado la de eximir a los motores de
busqueda y repercutir Unicamente sobre los editores (posicidn Google) y la
argumentacién para establecer una responsabilidad total de todas las partes
afectadas (posicién AEPD). Segun Google (y por ende el resto de los motores de
busqueda) los motores de busqueda no realizan tratamiento de datos individuales,
sino globales. Este tratamiento no se realiza a gusto de una persona encargada sino
de una actividad automatica realizada por las arafias encargadas de la indexacién
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de contenidos. Segun ellos (y ahi lo esencial de la Sentencia, que en el siguiente
punto detallaré) no se aplica al Derecho Europeo, y por ende el Derecho Espafiol,
sino al Derecho estadounidense al tener alli su domicilio social en base a sus
estatutos sociales. Y por ultimo los derechos explicados (cancelacién y oposiciéon) no
se han de ejercitar frente al motor de busqueda sino al editor de la pagina web en
concreto. Esta argumentacion la refuerzan con diversos protocolos de exclusidon que
se pueden incluir en el lenguaje html de la web (se puede incluir protocolos de “no -
index”, y “robot.txt”; es decir que una pagina web tiene formulas informaticas para
no salir en un listado de resultados.

Por su parte, la posicién contraria (posicion de la AEPD), establecen que la
actividad del buscador es puramente tratamiento de datos ya que recopila datos
personales. El gestor del buscador es responsable del tratamiento ya que determina
los medios y formas siendo un tratamiento distinto al del editor. Para la AEPD, y a
mi juicio es lo légico, si se aplicaria el derecho europeo en base a que las busquedas
se realizan a través de una pagina web cuya sede esta situada en Espafa y cuyo
resultado final estd teniendo efectos vinculantes en Espafia y ante ciudadanos
situados fisicamente en Espana (que no tienen por qué ser precisamente
espafoles). Un argumento importante que sostiene la AEPD es que el afectado
puede ejercer los derechos de supresion y oposicion frente al buscador sin
necesidad de dirigirse al editor dado que se trata de procedimientos distintos ya que
los parametros que vimos antes pueden ser entre el editor y el buscador
contradictorios, es decir, que la publicacion en el buscador tenga caracter ilicito y en
el editor sea un tratamiento licito. Es un caso dificil en la practica pero no
descartable.

4. STIJUE de 13 de mayo de 2014 (Caso Google Spain SL, Google Inc. vs
AEPD y Mario Costeja)

Sin lugar a dudas si hay una sentencia que ha puesto en boga la proteccién
de datos y el derecho al olvido es esta. Considero que esto no es un analisis sobre
esta sentencia sino que este articulo viene a explicar la dimensién de la figura del
derecho al olvido, pero hablar del derecho al olvido es hablar inequivocamente de
esta sentencia. El caso Costeja es un supuesto aparentemente sencillo pero con una
gran argumentacion juridica.

Mario Costeja, gallego, abogado y experto caligrafo. Hace 16 afios sufrié un
embargo. Siguiendo el procedimiento administrativo, la subasta del inmueble
embargado fue publicada en el BOE y en el periodo “La Vanguardia” siguiendo la
publicidad exigida legalmente. Google indexé la informacion de tal forma que si
cualquier persona (previa a la sentencia) ponia su nombre (Mario Costeja) se le
vinculaba con un embargo. Se saldd la deuda (dejo de ser deudor), pero segun
Google él seguia siendo una persona morosa. El mismo explicaba en El Pais: “para
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Google sigo siendo deudor y casado”8 cuando en realidad estad divorciado y sus
deudas saldadas.

En el afio 2009 reclamé a Google el derecho de supresiéon de sus datos, por
tratarse de datos inexactos en la actualidad (pero si ciertos en el pasado). Google
desestim6 la reclamacién. Pero el Sr. Costeja encontré un importante aliado en
Espafia: la AEPD. Este organismo le dio la razén y plantearon nuevamente la
cuestién recurriendo ante la Audiencia Nacional y ésta delegando diversas
cuestiones al TIUE. Y la Sentencia con fecha 13 de mayo vino a contestar todas y
cada una de ellas.

En todo el proceso hay que poner el foco en tres bloques: (1) si es de

aplicacion la normativa de proteccion de datos de la Unién Europea (en lo sucesivo
UE) ante un organismo cuya sede social estd en Estados Unidos pero con sedes en
Europa (en nuestro caso Espafia); (2) hay que cuestionarse la naturaleza de la
actividad de los buscadores, es decir, responder a qué sucede con el tratamiento de
los datos, asi como quién y bajo qué circunstancias se es responsable del mismo, vy
(3) el alcance de los derechos de supresidn y oposicion.
La posicidon de Google a lo largo del proceso no se vio alterada a lo ya explicado. El
razonamiento juridico versaba en una no aplicacién del derecho europeo dado que
la sede matriz no se encontraba en ningun pais de Europa sino en Estados Unidos. Y
se eximian cualquier responsabilidad respecto al tratamiento de datos dado que es
una actividad automatica y en si misma la indexacién de informacién no realiza un
tratamiento de datos de forma individual sino un tratamiento colectivo de toda la
red.

El posicionamiento que mantuvieron el Sr. Costeja, la AEPD y la Abogacia del
Estado fueron muy de la mano y sin verse casi alterados en su proceso. Para
comprobar este razonamiento, cabe fijarse en las conclusiones del Abogado del
Estado (25 de junio de 2013 ante la Audiencia Nacional - en lo sucesivo AN). El
Abogado General indicaba que la Directiva si es aplicable a Google dado que tiene
establecimientos vinculados a su actividad en Europa (y mas precisamente en el
caso que estaban defendiendo que es Espafia). Nuevamente sostuvo que Ia
actividad del motor de busqueda si se ha de considerar como tratamiento de datos,
e indica que determina fines y medios (posicionamiento en la STJUE), pero afade el
matiz de que el proveedor de servicios no es responsable en sentido directo, y se
aventurdé a ir mas allda mostrando que el derecho de cancelacién y oposicién no
confieren un derecho a dirigirse al buscador para que no indexe la informacion, sino
es un derecho posterior ante datos ya existentes. Es decir, establece un
reconocimiento al “derecho al olvido” en el sentido de que los derechos de
cancelacidon y oposicidn se ejercen frente al buscador, y el buscador debe eliminar

8 Obelleiro Paola: “Desayuno con Mario Costeja”. Diario Digital El Pais:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/03/21/actualidad/1363889407_114848.html
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los enlaces de los resultados de las busquedas realizados por el nombre de las
personas. Este matiz es muy importante porque a mi juicio se trata de una de las
limitaciones claras que tiene este derecho. Y por ultimo, indica que si no se atiende
las solicitudes de estos derechos, se podra acudir a la autoridad centrar para que se
protejan sus derechos.

Toda esta argumentacion se vio apoyada por un articulo esencial que es el
articulo 7.f de la Directiva 95/46, que indica que los Estados miembros dispondran
del tratamiento de datos que pudieran afectarles si es necesario para la satisfaccion
del interés legitimo perseguido por el responsable del tratamiento o por el tercero o
terceros a los que se comuniquen los datos, siempre que no prevalezca el interés o
los derechos y libertades fundamentales del interesado que requieran proteccion, es
decir, que jamas un tratamiento de datos podria vulnerar derechos de caracter
personal.

Ello encuentra su eco en la STJUE (en el numeral 80) donde se establece que

un tratamiento de datos personales efectuado por un motor de busqueda puede
afectar significativamente a los derechos fundamentales de respeto de la vida
privada y de proteccion de datos personales cuando la busqueda realizada
sirviéndose de ese motor de busqueda se lleva a cabo a partir del nombre de una
persona fisica, y permite a través de dicho tratamiento de datos que cualquier
internauta mediante la lista de resultados de informacidn relativa a esta persona
que afecta a una multitud de aspectos de su vida privada, que sin dicho motor no se
habria interconectado o sélo podrian haberlo sido muy dificilmente.
Queda fuera de todo género de duda que en la mayoria de los casos la informacion
se consigue gracias a los motores de busqueda. La facilidad con la que actualmente
obtenemos la informacion se debe a los buscadores, y dan un acceso importante
sobre informacidn personal.

Ante ello, iqué se debe hacer? éNos vetamos intelectualmente en defensa de
los derechos de caracter personal para asi garantizar la intimidad? éY qué sucede,
entonces, con personas de renombre que sus datos se indexan por los buscadores
sin ningun tipo de defensa? (Ellos tienen derecho al olvido? Aqui habria que buscar
el justo equilibrio entre los derechos a la vida privada y el interés publico de acceso
a la informacion. Mas adelante hablaremos sobre la confrontacién del derecho al
olvido con otros derechos que se encuentran intrinsecamente conectados, pero
ahora bastara con dejar de manifiesto que es necesario hacer un juicio de valor
entre vida privada y acceso a la informacion. Respecto a las personas de renombre,
aqui es esencial que destaquemos un tercer aspecto que es el del interés publico.
Segun la doctrina del Tribunal Constitucional (en lo sucesivo TC) indica que el
conocimiento de las personas publicas es algo que es importante o relevante para la
formacién de la opinion publica o que afecta al conjunto de los ciudadanos o a la
vida econdmica o politica del pais. Y asi no constituye interés publico relatar las
relaciones afectivas de una persona (Sentencia TC 83/2002, de 22 de abril) o el
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mostrar el cuerpo de una actriz en top-less (Sentencias TC 19/2014, de 10 de
febrero, caso Melani Olivares, o TS 518/2012, de 24 de julio, caso Elsa Pataky), por
poner dos ejemplos habituales9. Es decir, el interés publico es el concepto que hay
que analizar para averiguar si una informacion puede tener una proteccion legal o
no.

Retomando el tema principal, cabria preguntarse cdmo se ha de realizar dicha
ponderacién y cudl de los derechos deberia prevalecer. Pues bien, a mi juicio, los
derechos de la vida y de proteccion de datos deberian prevalecer frente al interés
econdmico que pudiese tener google en indexar la informacion (considero que esto
no requiere ninguna explicacién, ya que si nuestro ordenamiento juridico prevalece
el interés econdmico frente a la proteccién de datos personales, no viviriamos en
ninguna democracia conocida), y también habria de prevalecer frente al interés de
internautas en acceder a la informacidn por ese cauce (a mi juicio Google no puede
convertirse en una autovia de informacidn, ya que si una persona por su propia
voluntad quiere y desea facilitar en su portal web su informacién me parece
legitimo, ahora bien, el poner un nombre personal y que te salga un listado de
resultados con todos tus datos me parece excesivo. Pero, aunque esta no sea la
opinion de la mayoria, considero que aqui la responsabilidad no es exclusiva del
motor de busqueda, aqui hay una auténtica responsabilidad solidaria con el editor
de la pagina web, porque tanta culpa tiene el buscador que conecta al internauta
con la informacidn personal de una persona, como el editor que decide subirla a su
portal web en busca de visitas que le aporten ganancias econdmicas). Y esta
ponderacién no ha de hacerse Unicamente comparando qué derecho ha de
prevalecer, sino también valorar el factor tiempo y ateniendo a la naturaleza de la
informacién. En primer lugar, el factor tiempo es vital. No es lo mismo que una
informacién esté circulando por la web unos meses a que esté durante anos, por lo
que este juicio de valor tendra que analizar caso a caso el tiempo que la informacién
esta indexada. Y en segundo lugar, hay que atender a la naturaleza de la
informacién. No toda la informacién es igual de relevante ni causa las mismas
vulneraciones. Hay datos personales que requieren una especial proteccion y asi lo
establece el articulo 7 LOPD (véase la religién, la condicién sexual, ideologia, entre
otros), y la naturaleza de esta informacidn también debera ponerse en perspectiva
con el interés publico ya analizado.

Pero centrandonos mas en la Sentencia, équé vino a indicar esta de novedoso
para afianzar un concepto como el “derecho al olvido? La STIJUE respaldé la tesis de
la AEPD. Esta sentencia clarifica definitivamente el régimen de responsabilidades de
los buscadores. Esta Sentencia concluyd que la actividad de los motores de

° Fayos Gardd Antonio: “éTienen las personas publicas derecho a la intimidad?” Numero
35 de la Revista de los estudios de Ciencias de la Informaciéon y de la Comunicacién
(COMEIN): http://www.uoc.edu/divulgacio/comein/es/numero35/articles/Article-Antonio-
Fayos-Gardo.html


http://www.uoc.edu/divulgacio/comein/es/numero35/articles/Article-Antonio-Fayos-Gardo.html
http://www.uoc.edu/divulgacio/comein/es/numero35/articles/Article-Antonio-Fayos-Gardo.html
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busqueda constituye un tratamiento de datos de caracter personal del que es
responsable el propio motor, ya que es el que determina fines y los medios de la
actividad de los datos. Indica que el articulo 2 letras b y d de la Directiva 95/46
debe interpretarse en el sentido de que la actividad de un motor de busqueda
consiste en hallar informaciéon publicada o puesta en internet por terceros,
almacenarla temporalmente y ponerla en disposicién de internautas, y ello se ha de
considerar como tratamiento de datos. Inequivocamente es un razonamiento légico
porque siguiendo la definicidon del articulo 3.c de la LOPD, un tratamiento de datos
son todas aquellas operaciones y procedimientos técnicos de caracter automatizado
0 no, que permitan la recogida, grabacién, conservacién, elaboracién, modificacion,
bloqueo y cancelacion, asi como las cesiones de datos que resulten de
comunicaciones, consultas, interconexiones vy transferencias. Por otro lado,
considera responsable a dicho gestor dado que es éste el que determina los fines y
los medios del tratamiento de datos personales (articulo 2.d Directiva 95/46 y
articulo 3.d LOPD).

La segunda conclusidon a la que llega es que las personas tienen derecho a
solicitar del motor de busqueda la eliminacion de la informacién aunque esta no
hubiese sido eliminada por el editor, pudiendo siempre ante el silencio acudir a la
AEPD. La Sentencia analiza el articulo 12 b y 14 a de la Directiva 95/46 en el
sentido de que para respetar los derechos personales, el gestor de un motor de
busqueda estd obligado a eliminar de la lista de resultados obtenida tras una
busqueda efectuada a partir del nombre de una persona a vinculos de paginas web
(de terceros) que contienen informacion a dicha persona.

Una tercera conclusién y que para mi es la mas esencial, es la que el
tratamiento de datos por parte de los motores de busqueda estd sometido a las
normas de proteccion de datos de la Union Europeal0. A mi juicio este es el punto
esencial y que mas relevancia tiene esta sentencia, no porque lo anterior no sea
importante, sino porque toda la argumentacion juridica no se sostendria de no
aplicarse el derecho europeo. La Sentencia concluye que cuando el gestor de un
motor de busqueda crea en el Estado miembro una sucursal o una filiar destinada a
garantizar la promocion y la venta de espacios publicitarios propuestos por el motor
y cuya actividad se dirige a los habitantes de ese Estado miembro, se ha de aplicar
la normativa de tal pais. Esto resulta esencial, ya que aunque la empresa Google no
tenga su matriz en Espafia, estd ejerciendo su actividad en nuestro pais, pero no
estaba siendo regulado por nuestra normativa. El gran acierto del Tribunal es poder
disociar donde se encuentra la sede principal y donde estd produciendo los
resultados. A mi juicio si la sentencia hubiera dictaminado la no aplicacion del

10 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD): nota de prensa con fecha 14 de mayo
de 2013:
http://www.agpd.es/portalwebAGPD/revista_prensa/revista_prensa/2014/notas_prensa/com
mon/may_14/NP_STIUE_derecho_olvido.pdf


http://www.agpd.es/portalwebAGPD/revista_prensa/revista_prensa/2014/notas_prensa/common/may_14/NP_STJUE_derecho_olvido.pdf
http://www.agpd.es/portalwebAGPD/revista_prensa/revista_prensa/2014/notas_prensa/common/may_14/NP_STJUE_derecho_olvido.pdf
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derecho europeo, nos encontrariamos ante una auténtica inseguridad juridica, ya
que ello hubiese creado un precedente y cantidad de empresas seguirian este
razonamiento, es decir, creo una empresa donde la regulacién de mi sector sea
infima o muy satisfactoria para mi y establezco alli mi sede matriz o principal, y a
partir de alli distribuyo actividad por todo el mundo sin necesidad de me legislen en
el pais donde yo estoy realizando la actividad y por ende obteniendo un rendimiento
econdmico.

5. Derecho al olvido frente a otros derechos

Establecido el concepto y viendo su maximo referente jurisprudencial, es
esencial conectar con otros derechos que podrian verse afectados por su aplicacion
y por ello establecer los limites que todo derecho ha de ostentar.

En primer lugar resulta esencial indicar que el derecho al olvido no es un
derecho absoluto tiene una serie de limites que ningun derecho puede pasar. La
aplicacion del derecho al olvido no significa que se materialice el borrado de los
datos. Esto es otro punto que me gustaria desmentir. El derecho al olvido no
elimina datos de caracter personal de ninguna pagina web, el derecho al olvido lo
que hace es dejar de indexar o conectar al internauta con datos personales. Puede
resultar muy abstracta la explicacidn, pero asi es. Veamos un ejemplo grafico: un
internauta X decide buscarme en Google (pone “Victor Seisdedos Potes”), pero en el
primer enlace que han salido de la lista de resultado hay una noticia de que hace
anos me dedicaba al contrabando y estuve en la carcel en reiteradas ocasiones. Tal
vez mi vida haya cambiado, haya pagado mis errores en la carcel y ahora quiero
seguir adelante con una nueva vida, pues probablemente no podria si X en vez de
un internauta anénimo es el Director de Recursos Humanos de una empresa a la
que yo intento acceder. Y aqui se ejercita el derecho al olvido, a dejar de conectar
datos personales con personas con hombre y apellidos concretos.

El derecho al olvido se podria conectar con el derecho a la intimidad o a la
privacidad. Nadie tiene que conocer mi vida salvo yo o quien yo decida que lo haga.
Y eso es cierto. Todo internauta ha de tener el derecho a poder controlar su
reputacion on line, y poder eliminar o editar aquello que hayan propagado de él. Sin
embargo, podria encontrar con un derecho de frente que es la libertad de expresion.
¢Se eliminard toda informacidn que sea dafiina para el afectado? A mi juicio,
volveriamos a la tesis anterior, habria que ponderar. No todo es informacion
relevante, ni todo tiene la misma naturaleza, y aun menos debemos primar el
interés econdmico de un portal web sobre una informacidon totalmente personal, y
aln menos debemos permitir que la libertad de expresidn de una persona difame
informaciéon (que aun siendo cierta) solo va a provocar ganancias econdmicas para
una parte y perjuicios personales para la otra.

Asimismo se podria conectar el derecho al olvido con el derecho al honor. El
derecho al honor es el derecho que toda persona tiene a su buena imagen, nombre
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y reputacién, de tal forma que todos tenemos derecho a que se nos respete, dentro
de nuestra esfera personal cualquiera que sea nuestra trayectoria vital, siendo un
derecho unico e irrenunciable propio de todo ser humanol1. Segun el articulo 18 CE
y la Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, reconoce el derecho al honor
tanto a personas fisicas como a personas juridicas.

En conexion a lo que estamos tratando el derecho al olvido se podria activar como
una vulneracién del derecho al honor, es decir, cuando alguien esté difamando
nuestro honor a través de una informacién a través de una pagina web, el afectado
podria ejercitar el derecho al olvido para dejar de indexar la informacién (sobre
Google) y derecho de cancelacidn sobre el editor web. Existe una doble esfera, que
a mi juicio resulta idénea.

Sin embargo aqui hay un punto anecddtico que a mi juicio se modificara al paso del
tiempo, y es respecto a las personas juridicas. Una persona fisica tiene derecho al
honor y también se le reconoce el derecho al olvido como forma de desvincular los
enlaces sobre la informacién, y por ultimo se le reconoce todos los derechos ARCO.
Seguridad juridica plena. Pero no es asi con una persona juridica. A las personas
juridicas si se les reconoce el derecho al honor como medio de proteccién de su
reputacion, pero no el derecho al olvido. A mi juicio resultan paraddjicas y casi
contradictorias estas dos ideas. El honor es un garante de la imagen personal y de
la reputacién empresarial que una persona juridica quiere tener, y una de las
formas de materializar esa proteccién es a través de la indexacidon del listado de
resultado con el internauta (derecho al olvido), pero actualmente no se les reconoce
este derecho.

Me gustaria poner un ejemplo: la Sentencia de 23 de febrero de 2012 del
Juzgado de Primera Instancia de Ampostera (Tarragona). En este caso un pequefio
camping tuvo la desgracia en 1978 de sufrir una explosion y fallecer 243 personas.
Se reclamod la indexacién de informacion pero fue desestimada en base a que el
algoritmo utilizado tiene caracter neutral. Es mas, las personas juridicas no pueden
obtener olvido a través de la proteccidon /derechos de cancelacion y oposicion dado
que la LOPD solo es aplicable a personas fisicas. Unicamente podrian estimarse
estas reclamaciones si vulnera al derecho al honor pero no si lo que se pretende es
la eliminacion del rastro web.

El derecho al honor en las personas juridicas opera en el sentido de buena
reputacion y buen prestigio. No obstante este también es un derecho limitado por la
libertad de expresién e informacion (articulo 20 CE). En conclusion las personas
juridicas deben acudir a normativa especifica para asi iniciar acciones y poder
salvaguardar su reputacion online (la normativa legal seria: Ley Organica 1/1982 de
5 de mayo de Proteccién al honor - para la defensa en intromisiones ilegitimas

11 Definicién Derecho al Honor. Web Juridico: http://www.webjuridico.net/hoi/hoi02.htm
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tanto fisico como online -; Ley Organica 2/1984 de 25 de marzo sobre el derecho de
rectificacion - ante informacién falsa, se exige la modificacion asi como la réplica -;
Cddigo Penal - a través de la calumnia e injuria-; Ley 3/1991 de 10 de enero de
Competencia Desleal — manifestaciones con mala fe en el mercado para desmejorar
la competencia- ; Ley 17/2001 de 7 de diciembre de Marcas - ante casos
fraudulentas de dominios - y la Ley 34/2002 de 11 de Junio de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y Comercio Electronico - para determinar la
responsabilidad de prestadores de servicios de alojamientos de datos con
contenidos que vulneran al derecho al honor de una empresa).

Una de mis recomendaciones claras para el futuro no es otra que el

reconocimiento del derecho al olvido a las personas juridicas ya que una persona
juridica puede verse en igual (o incluso en mayor) medida afectada por una serie de
entradas sobre su empresa.
Aqui muchos criticos intentaran vincularlo con el derecho al interés publico dado que
ha de prevalecer el interés publico sobre la informacion personal. Pues a mi juicio
no es asi. Una persona juridica que ha tenido en el pasado una serie de
complicaciones pero que en la actualidad solo le provocan inconvenientes para
crecer como empresa y ademas cumple con toda la normativa vigente establecida,
con el mantenimiento de la vinculacidon de las entradas y el nombre de la persona
juridica lo Unico que hacemos es dafar su reputacion empresarial y hacemos que su
volumen de negocio sea menor por cuestiones pasadas que nada podrian tener en
el presente, pero insto (y siempre lo haré) a ir caso por caso y siempre haciendo
juicios de valor sobre qué ha de primar.

6. Conclusiones, criticas y recomendaciones para el futuro

Como podéis haber leido, el derecho al olvido tiene una proyeccion
increiblemente extensa y se puede vincular con muchos puntos, que en este articulo
se han intentado tocar. Mi conclusién es que el derecho al olvido ha abierto una
puerta muy importante en materia de proteccién de datos. Muchos ciudadanos
hasta la STJUE de 13 de mayo estaban desamparados frente a Google. Google es
(sin lugar a dudas) el gigante de internet y poco o nada parecia que le importaban
los internautas, sin embargo, la justicia (ahora) esta parcialmente de nuestra parte.

A mi juicio este derecho es un nifo todavia. Le queda madurar y adaptarse a
una realidad futura imparable. No hay ningun género de duda que aun hay
cuestiones que no estan reguladas y sin lugar a dudas en un futuro si lo estaran.
Aun asi, no son pocos los detractores que tiene este derecho. Hay algunas criticas
gque si comparto y otras no. Las principales son las que indican que el derecho al
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olvido es un atentado contra la libertad de expresion (a mi juicio no)12; insta a la
censura en internet dicen otros (a mi juicio tampoco); un tercer grupo indica que
impide el libre acceso a la informacién (parcialmente de acuerdo, pero siempre ha
de primar la proteccidon personal de cosas erréneas e inexactas, tiene que romperse
la dindmica de que google sea la biografia del mundo) y una ultima critica que yo he
leido es sobre la insuficiente consideracion de la libertad de expresion e informacion
(en realidad el derecho al olvido no es un derecho que elimine informacién, sino que
deja de conectarla).

Mi critica personal sobre el derecho al olvido (unida a lo de las personas

juridicas) no es otra que la no eliminacién de los datos. El derecho al olvido no
elimina por si mismo datos, la STIJUE no ha eliminado la pagina en la que La
Vanguardia publica la subasta del Sr. Costeja. Podéis hacer la pruebal3. Es decir, el
derecho al olvido no borra nada, solo deja de conectar informacion personal con el
nombre de la persona que se esta buscando.
En si mismo el derecho al olvido solo es un derecho a que los enlaces (donde se
encuentra la informacién personal) no figuren en los resultados de busquedas
realizados con el nombre del afectado. Y diréis ¢y esto nos protege? Pues
sinceramente no. La informacion sigue estando alli (a no ser que ejercitéis otros
derechos de cancelaciéon u oposicién pero ya no frente a Google sino ante el
responsable del fichero)

Las paginas web tienen la obligacién de eliminar el contenido que vulnere

derechos de caracter personal siempre que tengan un conocimiento efectivo (éy
cuando tienen conocimiento efectivo? En eso hay que estar a lo que digan las
pruebas en el caso concreto, pero las paginas web estan obligadas a tener una
direccidn de contacto para poder contactar con ello ante eventuales reclamaciones.
En si mismo el conocimiento efectivo se)
Yo creo que deberia ir mas alld este derecho y deberia unificarse el proceso. No
tiene por qué haber dos reclamaciones indistintas, una frente a Google y otra frente
al editor, sino una Unica frente a Google y que sea extensible al editor. A mi juicio,
el gran responsable de la indexacién de datos es el editor no Google. Yo como editor
web soy quien decido qué subir o no subir a mi pagina web, pero légicamente es
Google la que conecta internautas con la informaciéon concreta, pero soy yo como
editor web el que ostento el contenido y decido el fin de dicha informacién.

A fin de cuentas ambos son responsables de la vulneracion de datos
personales. En esta ecuacion podriamos incluir el hosting o almacenamiento de la
web: hay voces que dicen que si porque al fin y al cabo son ellos los que almacenan

12 pérez David: “El espafiol deshonrado que puso en jaque a la libertad de expresidon”. Diario
Digital El confidencial: http://www.elconfidencial.com/tecnologia/2013/02/27/el-espanol-
deshonrado-que-puso-en-jaque-la-libertad-de-expresion-de-google-4352/

13 Aqui tenéis el enlace de la pagina exacta del Periodo la Vanguardia con fecha 19/1/19998
en donde se muestra la subasta del Sr. Costeja:
http://hemeroteca.lavanguardia.com/preview/1998/01/19/pagina-23/33842001/pdf.html


http://www.elconfidencial.com/tecnologia/2013/02/27/el-espanol-deshonrado-que-puso-en-jaque-la-libertad-de-expresion-de-google-4352/
http://www.elconfidencial.com/tecnologia/2013/02/27/el-espanol-deshonrado-que-puso-en-jaque-la-libertad-de-expresion-de-google-4352/
http://hemeroteca.lavanguardia.com/preview/1998/01/19/pagina-23/33842001/pdf.html
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la informacion personal aunque yo sea su creador y google el medio para
encontrarla; pero eso ya es hilar muy fino y hacer un efecto demasiado extensible a
esto. El hosting es un servicio de almacenamiento que no se inmiscuye en la
informacién. “Ya Victor, pero Google en principio tampoco”, diréis y estariais siendo
correctos y yo muy demagogo. La diferencia existente estd en el rendimiento
econdmico. Google obtiene ganancias gracias a las entradas y al trafico web, gana
dinero a través de entradas en las que haya datos personales, y el hosting no. El
hosting es rentable en base a un almacenamiento de informacién, es decir, un
hosting no deja de ser el disco duro de tu ordenador desde el cual se permite subir
tu pagina web, pero el hosting no obtiene beneficios en base al contenido, Google
si.

Y un ultimo punto a tener muy en cuenta, es la gran difusién que ha tenido el
Caso Costeja. Parece totalmente contradictorio que justamente lo que deseara este
hombre era la eliminacién de la informacidon de un embargo, y ahora todo el sector
especializado, periddicos, conferenciantes, etc. estan hablando de su embargo. La
sefiora Streisand estara orgullosa de él.
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Resumo: Para abordar o estudo do delito de trafico de drogas este artigo comeza
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1. Evolucion historica

O trafico de estupefacientes é sen dubida un dos problemas mais acuciantes da
sociedade contemporanea, non sé polo tremendo dano que provoca Os
drogodependentes sendn tamén pola ameaza que representa para a saude publica.
A dependencia das drogas é, hoxe en dia, un dos factores crimindxenos mais
relevantes, e o negocio do narcotrafico € un dos mais proveitosos do mercado
negro.

Porén, este fendmeno non foi sempre abordado pola sociedade dende unha
perspectiva de control institucional, pois naceu ligado 6 mundo da feiticeria e o
mistico. O profesor Beltran Ballester! remonta 0s textos de Plinio e Estrabdn as

1 BELTRAN BALLESTER, E. “El trafico y consumo de drogas toxicas y estupefacientes en la
legislacidén historica espafiola” en V.V.A.A. (Manuel Cobo del Rosal, coord.), “Delitos contra
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primeiras probas documentais do emprego recreativo das substancias psicotrdpicas
No noso pais, uso que dataria de época prerromana. Tamén se empregaban estes
compostos en cerimonias de adivifiacion, que perdurarian é longo da época visigoda
a pesar dos mellores esforzos do cristianismo por erradicalas por consideralas
pagas; intentos que se materializarian na reprobacién de tales practicas polo
Concilio XVII de Toledo e o Liber Iudiciorum.

Durante a Idade Media a atribucidon de propiedades maxicas a certos produtos
vexetais non desapareceu, sendo utilizada, en palabras de Beltran Ballester? por
“mans desaprensivas que, pretendendo explotar a ignorancia das xentes, se
aproveitaron deles para, prometendo milagrosas curaciéns, logros de praceres
inconfesables, males 0s inimigos e mil alburgadas mais, conseguir do vulgo pingles
beneficios”. A persecucidn que se desatou contra estas practicas se basearia mais
no seu caracter herético que nos prexuizos que as substancias en si causaban a
saude.

Na Idade Moderna, o misticismo relacionado con drogas alucindxenas seguiu moi
vivo, enriquecéndose ainda mais coas novas substancias importadas das Américas.

E na Idade Contemporanea cando se empeza a enfocar o fendmeno das drogas
dun modo cientifico, pois a luz da Ilustracién contribuiu notablemente a despexar as
brumas da feiticeria e a supersticién. A pesar dos cofiecementos empiricos obtidos 6
longo do século XIX acerca da natureza e os efectos de tan nocivas sustancias “se
comproba unha total ausencia de reacciones sociais, tanto por parte do poder
publico como por parte da opinion publica”®. A regulacién administrativa
decimondnica centrouse mais ben na prevencién do intrusismo profesional, como
demostran as Ordenanzas de Farmacia de 1800 e 1860.

O Cddigo Penal de 1822 non penaba o delito de trafico de drogas tal e como o
entendemos hoxe en dia, se ben castigaba o despacho de medicinas e farmacos sen
receita no seu artigo 366, no marco dos delitos contra a salde publica. Non é ata o
Codigo de 1848 cando, en palabras da Dra. Molina Mansilla*, se describe unha
“accion tipica parcialmente comparable coa contida no art. 368 do Cédigo Penal de
1995” nos artigos 246, 247 e 249. O 246 introduce o concepto de “substancia
nociva para a saude”, terminoloxia que seria utilizada polos sucesivos Cddigos
decimondnicos. Encontramos xa nestas primeiras regulaciéns unha certa indefinicién
0 respecto do obxecto material do delito, caracteristica que pervivira ata a actual
redaccién do Cddigo Penal. Os textos de 1850 e 1870 non modificarian a tipificacion
do delito.

Como pode verse, a ofensa castigada na lexislacién penal decimondnica non era
tanto un ilicito de trafico de drogas como un xenérico contra a salde publica, pois
se enfocaba mais 6s “estragos” que puidera causar a distribuciéon das substancias e

la salud publica. Trafico ilegal de drogas toxicas o estupefacientes” Coleccion de Estudios del
Instituto de Criminologia y Departamento de Derecho Penal de la Universidad de Valencia,
1977, P. 29.

2fbidem, P. 32.

3 PRIETO RODRIGUEZ, J.1. “El delito de trafico y el consumo de drogas en el ordenamiento
juridico penal espanol”, Ed. Aranzadi, 1993, P. 19.

4 MOLINA MANSILLA, Ma del C. “Evolucién de la normativa espafiola en materia de trafico de
drogas durante el siglo XIX” en “Anuario de la Facultad de Derecho”, publicacion electrénica,
2006, P. 188.
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foi previsto como unha forma de deter o intrusismo profesional e as malas practicas
no ambito da Farmacia, non considerdandose na época o trafico de estupefacientes
unha ameaza especifica e grave contra a saude publica.

O Cddigo Penal de 1928 non aportou sendn meros retoques de caracter
penoldxico & regulacién anterior, se ben introduciu unha agravante para o caso de
que o trafico tivese como obxecto drogas tdxicas ou estupefacientes (art. 558,
paragrafo 2°), agravante que foi omitida no Cddigo de 1932 e reintroducida de novo
no de 1944.

A reforma do mesmo efectuada en 1963 introduciu a novidade da falsificacién ou
adulteracién de medicamentos. Non é sendén ata a Lei 44/1971 cando aparece,
como consecuencia da ratificacion por parte de Espafia da Convencidon Unica de
1961 sobre Estupefacientes, unha redacciéon do tipo penal mais aproximada &
vixente hoxe en dia, introducindose a conduta tipica de cultivo, elaboracién e
trafico. A reforma de 1971 buscaba criminalizar todo o ciclo de produciéon e
distribucién das substancias obxecto deste artigo, o cal se converteria en
caracteristica tipica da politica criminal espafiola actual respecto ¢ trafico de drogas.
Innovou tamén esta reforma na introducién da persecucion penal a aqueles “que
doutro modo promovan, favorezan o facilitaren o uso”, que ainda se mantén.

O 25 de xufio de 1983 aprobouse unha nova reforma deste precepto,
principalmente porque este adoecia de falta de certeza, 6 recoller un marco penal
desproporcionadamente amplo deixando un excesivo arbitrio é xulgador, e de
proporcionalidade, 6 non ter en conta a nocividade da substancia obxecto do delito
nin a condicién de adicto do suxeito activo.

A xuizo de Arana Berastegui®, “as caracteristicas principais da reforma de 1983
foron: unha delimitacion mais adecuada das condutas prohibidas, diferenciacion
entre substancias que causen grave dano a salde e as que non, determinacion legal
das agravantes e a incorporacion dos psicotrépicos como obxecto material del
delito”.

O 24 de marzo de 1988 aprobariase unha nova reforma do 344 C.P., que ampliou
o tipo penal e introduciu por fin a combinacion de pena de privacion de liberdade e
de oferta de tratamento para os drogodependentes.

Sé catro anos despois, en 1992, reformariase de novo este precepto por
influencia da Convencidon de Viena de 1988 e da Directiva comunitaria 308/91,
introducindo a figura do trafico de precursores.

Co Coddigo de 1995 tipificacion do delito que estamos a tratar trasladouse ¢ artigo
368, no que se atopa agora. Aproveitou o lexislador para ampliar notablemente as
penas asociadas 6 trafico de drogas, de tal modo que “nos supostos de agravantes
de segundo grao a pena pode chegar a superar, nalguns casos, os vinte anos"’.
Ainda que foi unha reforma de claro caracter represivo, o Cddigo fixose eco da
realidade referente &s terribles efectos psicoloxicos que a adiccidn pode
desencadear no drogodependente, previndo a eximente por intoxicaciéon de drogas,
estupefacientes ou substancias psicotrépicas. Tamén, para axudar a desmantelar as
organizacions crimiais creou o atenuante por delacién.

5> Artigo 368 da LO 10/1995, do 5 de novembro.

6 ARANA BERASTEGUI, X. “Drogas, legislaciones y alternativas”, Ed. Gakoa, 2012, P. 109 e
110.

7 ARANA BERASTEGUI, X., op. cit. P.139.
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Na reforma de 2003 incidiriase na rehabilitacion do toxicdbmano coa actualizacién
do artigo 87 C.P. e se engadirian novas agravantes, como a exhibicién de armas, e
iniciouse a persecucion das persoas xuridicas que servian como tapadeira para as
operacidons dos narcotraficantes.

No ano 2010 reformariase por ultima vez o Cédigo Penal en materia de trafico de
drogas, modificacién que significou unha mellor determinacién do marco penal e
gue veu imposta polas esixencias de Unién Europea.

2. Analise xuridico-penal do delito de trafico de drogas

No apartado anterior puidemos ver como o fendmeno do narcotrafico foi
paulatinamente gafando protagonismo na politica criminal do noso pais, e sempre
en termos de represidon, ainda que recentemente intuiranse resquicios de
humanidade respecto a terrible situacidn dos drogodependentes. Munoz Conde
tacha de “represiva” a configuracion do Cédigo Penal nesta materia, afirmando que
“incide fundamentalmente nas clases sociais marxinais, que se ven abocadas a
recorrer 6 trafico a pequena escala como alternativa & pobreza”®.

A necesidade de abarcar un espectro de condutas amplisimo, referido a unha
case inesgotable cantidade de substancias cualificables como “droga” que tefien
efectos moi diversos sobre a saude humana, dota & regulacion penal dunha
ambiglidade excesiva, a tal punto que a sitla na fronteira do principio de
legalidade. Esta indefinicion da conduta punible deu lugar a feroces debates
doutrinais e numerosas interpretacidons xurisprudenciais, e é considerada como un
dos maiores problemas da redaccion actual do tipo.

3. O ben xuridico protexido: a saide publica

Dende unha perspectiva sistematica, os artigos 368 e ss. atdpanse no Capitulo III
do Titulo XVII do Libro II do Cddigo Penal, o que os coloca en sede de delitos contra
a saude publica e dentro dos delitos contra a seguridade colectiva.

A saude publica é un concepto de dificil determinaciéon, que se traduce na
“existencia de determinadas condicibns que favorezan o benestar social”,
entendéndose como “algo mais que a suma da saude persoal de cada un”®
(Sequeros Sazatornil, 2000, cfr. pax. 54) e que se recolle no artigo 43 da
Constitucién, cuxo apartado 2 se erixe en fundamento Ultimo da prohibiciéon penal
nesta materia. Os danos que causa a droga non afectan s6 és drogodependentes,
sendn que producen tamén outros fendmenos colaterais. Asi, en palabras de
Sanchez Tomas!?, produce un “impacto econdmico sobre os sistemas asistenciais
sanitarios, (...) risco para o conxunto social e para persoas non implicadas no
consumo destas substancias” e “asociacién doutros problemas sanitarios individuais
e xerais para determinados patrons de consumo, como a via parenteral, que

8 MUNOZ CONDE, F. “Derecho Penal, parte especial”, Ed. Tirant lo Blanch, 2013, P. 618.

° SEQUEROS SAZATORNIL, F. “El trafico de drogas ante el ordenamiento juridico”, Ed. La
Ley, 2000, P. 54.

10 SANCHEZ TOMAS, 1.M. “Derecho de las drogas y las drogodependencias, Ed. FAD
(Fundacion de Ayuda contra la Drogadiccion), 2002, P. 47.
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supofien unha das principais causas da transmision de enfermidades como a
hepatitis B e o sida.”

Ainda que hoxe en dia a doutrina acepta pacificamente que o delito obxecto de
este traballo ataca & saude publica certos autores avogaron no seu momento por
considerar a liberdade como ben xuridico protexido, aducindo que o sindrome de
abstinencia nubla a vontade do dependente e anula a sua liberdade. Porén, como
explica Prieto Rodriguez!! “efectos tan intensos sé son predicables respecto a
aquelas substancias que crean dependencia fisica ou drogadiccion, (..) e non
respecto a toda substancia incluible no concepto de droga”.

Tamén houbo correntes doutrinais que procuraron o fundamento da persecucién
do trafico de drogas nos intereses fiscais do Estado, por considerarse que as drogas
tefien caracter de bens ou produtos estancos (art. 1.1 da Lei Organica 7/1982), se
ben, como di o autor antes citado!? “o artigo 344 C.P. (hoxe 368) non protexe os
intereses fiscais ou o dereito de intervencidon do Estado, ainda que evidentemente
reforza seu cumprimento. Aquela proteccion a dispensa precisamente unha
lexislacion especifica”.

A seguridade colectiva tamén debe ser rexeitada como fundamento Unico da
regulacion penal en materia de drogas, xa que, ainda que é palmario que algunhas
substancias provocan nos seus consumidores comportamentos incontrolables e
perigosos, non todas as drogas tefien eses efectos, o que obrigaria, en boa
aplicacion do principio de lesividade, a excluir ditos preparados da persecucion
estatal.

4. Natureza xuridica: o trafico de drogas como delito de perigo abstracto

O trafico de drogas é un delito de perigo abstracto, dado que o obxectivo da
tipificacion de condutas contrarias @ saude publica é “protexer 6 colectivo social dun
mal potencial”!3. Por iso adiantase a barreira de proteccion, resultando que o delito
que estamos a tratar sexa de consumacion anticipada. Para ese adiantamento da
proteccién requirense, en opinion de Molina Mansillal* “dldas circunstancias: a
finalidade de difusién (...) e que a substancia tefia aptitude obxectiva para danar a
saude, en funcion da cantidade e do grao de pureza”.

O feito de que sexa unha ofensa de consumacién anticipada non impide que se
admita a tentativa “cando o suxeito intentou acadar a tenencia destinada ¢ trafico
realizando accidns préximas a suUa obtencion, se dita tenencia non se logra por
razons alleas a vontade do autor”.1®

5. Obxecto material
Para comprender o artigo 368 é necesario determinar primeiro o obxecto material

do delito, é dicir, dar sentido xuridico-penal inequivoco & expresidon que emprega o
lexislador: “droga toxicas, estupefacientes ou substancias psicotropicas”. A Lei

11 PRIETO RODRfGUEZ, J.I. op. cit., P. 217.

12 fpjdem, P. 218.

13 SEQUEROS SAZATORNIL, F. op. cit., P. 70.

14 MOLINA MANSILLA, M2 del C. “El delito de narcotrafico”, Ed. Bosch, 2008, P. 44.
15 MUNOZ CONDE, F. op. cit., sobre a STS 362/2001, de 6 de maio, P.624.
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penal non da resposta clarificadora algunha, “o que xera unha gran inseguridade
xuridica respecto & carencia de criterios seguros que definan este concepto a
efectos penais, por non falar da falta de distincion entre substancias que causan
grave dano & saude e as que non o causan”!®. Mufioz Conde!’ propugna a creacion
legal dun “concepto penal de droga”, & par que lembra a necesidade de evitar “o
automatismo con que se considera reiteradamente que algunhas substancias tefien
este caracter (de droga tdxica ou estupefaciente) simplemente pola sua inclusién
nos Convenios internacionais, sen ter en conta as particularidades do caso concreto
nin o ben xuridico protexido neste delito”. O mesmo autor resalta a necesidade de
dito concepto!® “a hora de interpretar cales son as substancias que causan grave
dano a salde e cales non”.

Granados Pérez!® interpreta que para determinar o concepto de “droga” o Cédigo
Penal realiza unha “remision as normas do ordenamento xuridico internacional
representado, substancialmente, polo Convenio Unico de Naciéns Unidas, feito en
Nova York o 30 de marzo de 1961, sobre estupefacientes, que os define como
aquelas substancias naturais ou sintéticas incluidas nas Listas Anexas 6 citado
Convenio e 6 Convenio sobre substancias psicotrépicas, feito en Viena o 21 de
febreiro de 1971.”

6. Tipo basico: conduta tipica

O artigo 368 C.P. castiga “0s que executen actos de cultivo, elaboracién ou
trafico, ou de outro modo promovan, favorezan ou faciliten o consumo ilegal de
drogas toxicas (...) ou as posuan para aqueles fins”. A xuizo de Mufioz Conde?? esta
redaccién amplia “desmesuradamente” o ambito dos comportamentos prohibidos.
Na mesma lifia, Arana Berastegui?! critica a expresion “ou de outro modo” pola
“ampliacién desmesurada do tipo penal” que leva a cabo. Molina Mansilla?’considera
que “a redaccién do precepto fai que o tipo penal sexa extraordinariamente aberto”.

Tal amplitude & hora de fixar a conduta punible arroxa serias dubidas sobre o
respecto do principio de tipicidade por parte da redaccion actual do artigo 368 C.P.,
ainda que é comprensible dende unha perspectiva teleoldxica, 6 ser necesaria unha
certa amplitude normativa para poder perseguir a totalidade das condutas
englobadas nese abominable negocio que é o narcotrafico.

A pesar de que o obxectivo da ambigliidade é aumentar a eficacia da represidn
penal das condutas favorecedoras do consumo de drogas, Mufioz Conde tilda de
contraproducente tal omnicomprensividade por considerar que devén nunha “maior
permisibilidade social de comportamentos en si tipicos, pero que son frecuentes en
moitas zonas das grandes cidades sen que se produzan intervencions importantes
da policia, salvo en casos de redadas espectaculares (...), que producen mais un

16 MOLINA MANSILLA, Ma del C. op. cit., P. 46.

17 MUNOZ CONDE, F. op. cit., P. 620.

18 fbidem, P. 621.

19 GRANADOS PEREZ, C. “Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el delito de trafico de
drogas”, Ed. La Ley, 2007, P. 29.

20 MUNOZ CONDE, F. op. cit., P. 619.

21 ARANA BERASTEGUI, X. op. cit., P. 138.

22 MOLINA MANSILLA, Ma del C. op. cit. P. 71
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efecto propagandistico da actuacion policial que unha diminucién efectiva do
problema”?? Pero non todas as voces doutrinais critican esta redaccién ampla.
Sequeros Sazatornil®* considéraa “acertada”, pois “dificiimente calquera actividade
humana con proxeccién exterior pode eludir o seu radio de comprension”.

Sanchez Tomas?® interpreta a conduta tipica como un conxunto de actos que
orbitan en torno a un “nlcleo central” que é “a promocion, favorecemento ou
facilitacion do consumo ilegal, sendo os actos de cultivo, elaboracion ou trafico
formas de levar a cabo este nucleo”. Tal reflexion parece acertada, pois a saude
publica non se ve afectada meramente polo cultivo ou a obtencién de drogas toxicas
sendén polo destino destas 6 consumo, adiantandose a barreira de protecciéon pola
natureza do trafico de drogas como delito de perigo potencial.

Para delimitar o ambito de aplicacién do precepto penal, este autor considera que
a expresién “de outro modo” % debe comprender s6 as condutas de relevancia
semellante a dos actos de cultivo, elaboracién ou trafico.

A efectos de ordenar todas estas condutas, moi numerosas e diversas, Molina
Mansilla fainas coincidir coas fases dun proceso produtivo, que comezaria coa
obtencién do produto (cultivo e preparacion) e finalizaria coa sua comercializacion.
Neste proceso, analizando unha STS de 3 de abril de 1997, a citada autora descobre
“duas fases no proceso do trafico ilegal de drogas (..) fase interna, na que se
realizan os procedementos de cultivo, integrados por unha serie de actividades de
caracter agricola, e procesos de elaboracidén, que contén un conxunto de actividades
de caracter industrial, consistentes na extraccién de sustancias tdxicas ou na
sintese das mesmas nun laboratorio” e “fase externa, de posta en circulacion no
mercado dos produtos elaborados”?’.

Os actos de cultivo coincidirian coa plantacién e a recoleccion das plantas das que
se obtefien as substancias tdoxicas, mentres que os de elaboracién comprenderian as
condutas de transformaciéon das materias primas para a obtencién do produto
comercializable. Os actos de trafico son os destinados & comercializacién,
incluindose a doazdén no seu ambito pero quedando féra do mesmo o consumo “en
grupo”. Os actos de difusién van mais ald, pois non sé buscan facer circular a droga
sendén “ampliar o seu mercado”, é dicir, promover, facilitar ou favorecer o consumo
de substancias toxicas ampliando o nimero de consumidores e o seu volume de
consumo.

A “posesion con aqueles fins” & que fai referencia o artigo 368 C.P. determinase
casuisticamente en funcién da cantidade de droga en poder do sospeitoso, en
relacién cos seus medios econdmicos e co consumo medio por persoa, e tamén coa
forma da posesidon, sendo a xurisprudencia a que establece as cantidades que se
utilizan como baremo. A esixencia dun elemento intencional respecto & posesion ten
0 obxectivo de facer efectiva a atipicidade do consumo propio, xa que dificilmente
poderd un adicto consumir se é castigado pola mera posesién da substancia.

23 MUNOZ CONDE, F. op. cit., P. 623.

24 SEQUEROS SAZATORNIL, F. op. cit., P. 96.
25 SANCHEZ TOMAS, 1.M. op.cit., P. 115.

26 [bidem, P. 116.

27 MOLINA MANSILLA, Ma del C. op. cit., P. 75.
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7. Tipo basico: tipo subxectivo

Partindo da base de que non esta prevista a comisién por imprudencia, hai que
determinar como debe impregnar o dolo as condutas tipicas para que os actos nelas
previstos sexan punibles. Di Sequeros Sazatornil que é necesario “que concorran no
suxeito infractor dous elementos consubstanciais na comisiéon do delito. Primeiro: a
conciencia non viciada do caracter nocivo da substancia obxecto de trafico;
segundo: a intencidn de promover, favorecer ou facilitar o consumo ilegal de
terceiros alleos & accién que se desenvolve.”?® No mesmo sentido, Rodriguez Nufez
ve necesario que todas as condutas tipificadas polo artigo 368 estean presididas
polo “animo de executar actos que favorezan ou faciliten o consumo de terceiros”.?®

A STS 1379/2004, de 24 de novembro, declara que “o delito contra a saude
publica do artigo 368 do Cddigo Penal esixe para a suUa existencia un elemento
subxectivo consistente no cofiecemento de que o que constitie o obxecto material
da accion tipica é precisamente droga”.

8. Tipo basico: penalidade

A hora de impofier a pena do tipo basico o Cdédigo distingue en funcién do
obxecto material do delito: se a substancia causa grave dano & saude impofierase
unha pena de prisidon de tres a seis anos, con multa do tanto 6 triplo do valor da
droga, mentres que se se trata dun produto menos nocivo o castigo reducese a un
marco de entre un e tres anos de privacion de liberdade e unha multa do tanto 6
duplo.

Na reforma de 2010 introduciuse a posibilidade de que os tribunais poidan
impofier a pena inferior en grao as sinaladas en funcidn da escasa entidade dos
feitos e da situacién persoal do culpable, modificacidn moi necesaria por motivos de
xustiza material e que permite unha alternativa & dureza das penas previstas e
unha mellor concrecién do castigo en atencion & gravidade relativa da conduta en
concreto respecto da pléiade de actos que conforma o tipo penal. Tal moderacién da
pena non podera levarse a cabo se concorren as circunstacias dos artigos 369 e
370.

9. As cualificacions de primeiro grao: o artigo 369 do Codigo Penal

O artigo 369 C.P. prevé oito circunstancias agravantes da responsabilidade penal,
gue resultan na aplicacion da pena superior en grao a prevista para o tipo basico e
que Mufioz Conde clasifica en cinco grupos?3°:

1. Por razon do suxeito activo: Pertencen a este grupo as previsions dos
apartados 10 e 29 do artigo que estamos a tratar, é dicir, que o culpable
fose “autoridade, funcionario publico, facultativo, traballador social,
docente ou educador” e realizase a accién tipica no exercicio das suas

28 SEQUEROS SAZATORNIL, F. op. cit., P. 92 e 93.

29 RODRIGUEZ NUNEZ, A. “Tréfico ilegal de drogas”, dentro do capitulo “Delitos contra la
salud publica” en V.V.A.A. (Lamarca Pérez, Carmen coord.) “Derecho Penal, parte especial”,
Ed. Colex, 2011, P. 558.

30 MUNOZ CONDE, F. op. cit., P. 626 a 628.
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funcions e que o delincuente participase en actividades organizadas,
respectivamente. Ditas organizaciéns non son sé as ilegais, a xuizo de
Rodriguez Nufiez3?!, o que permitiria incluir “a utilizacion de empresas con
actividade legal”. Tal interpretacion choca co criterio da Fiscalia Xeral do
Estado, que require que dita organizacién sexa ilicita3?. A esixencia de
ilicitude provoca problemas de redundancia respecto ¢ apartado 369 bis,
en opiniéon de Mufioz Conde33,

2. Por razdén do suxeito pasivo: O apartado 4° é o Unico integrante desta
categoria, e prevé a circunstancia de que o obxecto do delito se facilite a
menores, diminuidos psiquicos ou a persoas en proceso de deshabituacion.
Esta circunstancia poderd aplicarse non sé a quen realice a entrega
material sendn tamén s seus provedores se pode probarse que cofiecian o
destino da droga.

3. Por razoén do lugar: Os apartados 3° e 7°. O primeiro agrava a pena se
a difusién da droga se produce en establecementos abertos 6 publico polos
responsables ou empregados dos mesmos, mentres que o segundo castiga
especialmente facer circular a droga en centros docentes, edificios
militares, establecementos penitenciarios ou centros de desintoxicacién ou
nas suas proximidades. No primeiro caso o desvalor da conduta vese
agravado polo “uso fraudulento do local cuxa apertura foi autorizada para
actividades legais”3**, mentres que no segundo atopariase na vulneracién
da especial proteccion das persoas que neles se congregan.

4. Por razdon do propio obxecto material da conduta. A Lei recolle o
suposto de adulteracion que incremente o risco para a saude (apartado 6°)
e 0 caso no que a cantidade de xénero sexa “de notoria importancia”
(apartado 59). A expresidon de “notoria importancia” fai referencia a un
concepto xuridico indeterminado “que debe ser fixado a través da
interpretacion xudicial, sen que exista unha regra ou criterio rixido
aplicable a calquera suposto, co conseguinte descoido do principio de
legalidade”?>.

5. Por ultimo, atopariamos no apartado 8° unha circunstancia referida 6
modo de execucidon da conduta: o emprego da violencia ou a exhibicion de
armas.

31 RODRIGUEZ NUNEZ, A. op. cit., P. 551.

32 Circular FXE 2/2005, de 31 de marzo, apartado 1.3.

33 MUNOZ CONDE, F. op. cit., P. 629.

34 RODRIGUEZ NUNEZ, A. op. cit., P. 551.

35 ORTS BERENGUER, E. Apartado “Delitos relativos a las drogas tdxicas, estupefacientes y
sustancias psicotropicas” dentro do capitulo “Delitos contra la seguridad colectiva (II):
Delitos contra la salud publica”, en V.V.A.A. (Vives Antdn, Tomas S. coord.) “Derecho penal,
parte especial”, Ed. Tirant lo Blanch, 2010, P. 613.
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10. O artigo 369 bis do Codigo Penal

Introducido na reforma de 2010, prevé o caso de que o culpable cometa o delito
no seo dunha organizacion delictiva, o que, como xa se dixo antes, resulta
redundante respecto & politica do Ministerio Fiscal en relacién co apartado 2° do
artigo 369.

Introduce unha pena auténoma, que para os casos no que o obxecto do delito
provoque graves danos a saude se move nun marco de entre nove a doce anos de
privacion de liberdade e multa do tanto 6 cuadruplo e para os casos nos que a
substancia non sexa tan nociva, nun de catro anos e seis meses a dez anos de
carcere e a mesma multa.

O segundo paragrafo do texto castiga especialmente 6s xefes de ditas
organizaciéns, previndo para eles as penas superiores en grao as do paragrafo
anterior.

Mufioz Conde critica ferozmente esta modificacion, xa que considera “sen dubida
excesiva, sobre todo para as drogas que non causan grave dano a saude” a
agravacién das penas, facendo fincapé no establecemento dunha pena auténoma
gue “non s6 non parte das penas recollidas no tipo basico, senén que ademais, 6
independizarse das cualificacidons recollidas no artigo 369, permite que estas
funcionen como agravantes no artigo 369 bis”.3¢

Orts Berenguer atopa o fundamento deste precepto, tras analizar a
xurisprudencia na materia, na “maior da capacidade de ataque 6 ben xuridico que
representa” e “nas maiores posibilidades de pervivencia do propdsito criminal”.3’

11. As cualificacions de segundo grao: o artigo 370 do Codigo Penal

As condutas previstas neste artigo supofien un incremento das penas do artigo
368 en un ou dous graos.

O apartado 1° procura protexer especialmente 6s menores de 18 anos e 0s
diminuidos psiquicos que sexan utilizados para cometer o delito, fundandose o
maior desvalor da conduta, por un lado, na especial vulnerabilidade das persoas que
conforman ditos grupos e, por outro, no obstaculo que para a accién da Xustiza
representa o emprego delas como instrumento de comision do ilicito.

O apartado 2° volve a castigar 0s xefes das organizacidns que se recollen no
apartado 2° do artigo 369. De novo atopamos unha certa redundancia punitiva,
pois, se como afirma a Fiscalia ditas organizacidons son as mesmas que as do artigo
369 bis... que sentido ten prever unha agravacion para os seus xefes cando xa o fai
o artigo introducido pola LO 5/20107

O apartado 32 fai referencia as operacidons de narcotrafico que revistan “extrema
gravidade”, aclarando que é o caso cando a cantidade das substancias obxecto das
mesmas excedan notoriamente da considerada como “de notoria importancia”
(concepto ainda menos claro se cabe que o introducido no apartado 5° do artigo
369), cando para a conclusidén das citadas operacidons se empreguen aeronaves ou
embarcacidns como medio de transporte especifico ou se simulen operaciéns de
comercio exterior e cando sexan levadas a cabo por redes de narcotrafico de

36 MUNOZ CONDE, F. op. cit., P. 629.
37 ORTS BERENGUER, E. op. cit., P. 615.
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caracter internacional. Tamén se inclien neste apartado os casos en que se dean
tres ou mais circunstancias do artigo 369.

No caso de que concorran as circunstancias do apartado 2° ou do 3° impofierase
unha multa do tanto 6 triplo 6s responsables do ilicito penal.

12. A procura da frustracion do proceso produtivo: o delito de trafico de
precursores do artigo 371 do Cddigo Penal

Para comprender a dimensién da persecucidon penal do narcotrafico é inevitable
facer unha breve referencia 6 delito de trafico de precursores, que esta intimamente
ligado a aquel e non é sendn un adianto mais das barreiras de protecciéon da saude
publica, levado a cabo co obxectivo de entorpecer na medida do posible o proceso
de fabricaciéon da droga. Considéranse precursores quimicos a “toda unha serie de
substancias quimicas que son necesarias para a elaboracion das drogas toxicas,
estupefacientes e psicotropicos”38.

A regulacion como delito autdbnomo do que a priori seria unha serie de actos de
“pre-execucién” vén dada, en palabras de Sequeros Sazatornil®®, “en razén dos fins
perseguidos” polo lexislador en materia de drogas, que dotan de transcendencia
penal a actos que en principio xa estan regulados administrativamente. A diferenza
entre o ambito de actuacién dos dous ordenamentos, porén, é nitida: “a normativa
administrativa oriéntase a establecer obrigas para os suxeitos implicados nos
procesos de elaboracion e comercializacion destas substancias, co fin de que se
asegure o seu destino industrial licito; a normativa penal sancionaria o efectivo
desvio desas substancias a elaboracion ilegal das drogas”°.

O adianto das barreiras punitivas acompafiase dunha serie de fortes controis
administrativos sobre os posuidores de precursores, moitos dos cales son tamén
empregados como materias primas para farmacos legais e outros produtos
quimicos. Tal fiscalizacion administrativa ten diversas manifestacions, como a
necesidade de licenza para manipular e transportar estes produtos, de inscricion
nun rexistro publico, de etiquetar de forma precisa e estandarizada a mercadoria... A
mera infraccién desas obrigas administrativas non é constitutiva de delito de trafico
de precursores, senén que para a apreciacion desta ofensa é precisa a constatacion
de que o infractor tifla a vontade de empregar os produtos na elaboracion de
substancias prohibidas. Ese elemento volitivo recdllese explicitamente no artigo
371.

O igual que no caso do delito de trafico de drogas, o obxecto material non se
atopa definido na Lei, sendo necesario acudir “6s cadros I e II da Convencién de
Nacions Unidas, feita en Viena o 20 de decembro de 1988” atendendo tamén “0s
outros produtos que se adicionen 6 mesmo ou se inclian en futuros Convenios da
mesma natureza ratificados por Espafa”#! para determinar que substancias estan
controladas polo artigo en cuestién. Hai que destacar que non sé se pena a posesion
de substancias, senén tamén a dos equipos empregados para a sua producién ou
transformacién, os cales tamén estan recollidos nos citados cadros.

38 SANCHEZ TOMAS, 1.M. op. cit. P. 134.

39 SEQUEROS SAZATORNIL, F. op. cit. P. 262 e 263.
40 SANCHEZ TOMAS, 1.M. op. cit., P. 134

41 Artigo 317 do Codigo Penal.
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A conduta tipica consiste en fabricar, transportar, distribuir, posuir ou comerciar
con precursores quimicos a sabendas de que se van a empregar para cultivar,
producir ou fabricar drogas toxicas, substancias psicotrépicas ou estupefacientes,
sendo castigado este ilicito con penas de prisién de tres a seis anos e multa do
tanto ao triplo do valor dos xéneros ou efectos.

Se o culpable pertence a unha organizacion criminal destinada ¢ trafico de
precursores impoferaselle a pena na sia metade superior, ou a pena superior en
grao se é un dos xefes, administradores ou encargados da mesma.

13. As inhabilitacions especiais e absolutas en materia de narcotrafico
(artigo 372 C.P.)

Este artigo prevé un castigo adicional para os empresarios, intermediarios
financeiros, facultativos, funcionarios publicos, traballadores sociais, docentes,
educadores e axentes da autoridade que cometan delitos do Capitulo III no
exercicio dos seus cargos.

O segundo paragrafo explica que persoas son consideradas “facultativos” a
efectos deste artigo. A pena consiste, para todos os suxeitos previstos no paragrafo
primeiro, en “inhabilitacién especial para emprego ou cargo publico, profesion,
industria ou comercio, de tres a dez anos”. Para os axentes da autoridade é de
inhabilitacion absoluta de dez a vinte anos. Estas sancidons se engaden a maiores
das previstas para a conduta tipica do delito en cuestion.

A agravacion fundaméntase no feito de que “o autor veu favorecida a comision do
delito polo seu oficio ou profesién”.4> Se a profesion non ten que ver co delito non
cabe a imposicion das penas do artigo 372 .

14. Os actos de participacion intentada: o artigo 373 C.P.

A provocacidén, a conspiracion e proposicion para comete-los delitos previstos
nos artigos 368 a 372 se castiga coa pena inferior nun ou dous graos & prevista
para a accion tipica.

15. O comiso no delito de trafico de drogas (artigo 374 C.P.)

Este artigo busca frustrar a futura repeticién do delito: por un lado, destruindo os
medios e instrumentos necesarios para a comision do mesmo, e, por outro,
incautando as ganancias procedentes del. Regula ademais aspectos procesuais
como a “cadea de custodia da droga incautada”.

O seu alcance é descrito por Molina Mansilla#3, tralo estudo de varias sentenzas,
como “omnicomprensivo”. Deste modo, o artigo 374 C.P. daria lugar & incautacion
non s6 da droga en si sendn tamén dos precursores quimicos, dos equipos materiais
obxecto do delito do artigo 371, dos bens, medios e instrumentos que serviran para
a preparacion ou execucién do delito e das ganancias obtidas deste.

42 STS de 11 de outubro de 1990.
43 MOLINA MANSILLA, M@ Del C. op. cit., P. 239 e 240.



Bruno B. Castelo Vargas O delito de trafico de drogas 137

Deste artigo hai que destacar o seu apartado 3°, que permite o comiso das
ganancias ainda que fosen transmitidas, sendo posible que os xuices acorden en
sentencia a nulidade dos negocios xuridicos polos que se tivera transmitido, gravado
ou modificado a sua titularidade real. Mufioz Conde** considera de dificil aplicacién
este apartado por mor da “transformacion xuridica da titularidade e o respecto dos
dereitos de terceiros non responsables do delito, asi como as dificultades para
probar que determinados bens ou negocios proceden destas ganancias”.

16. A reincidencia internacional: o artigo 375 do C.P.

As sentenzas dos tribunais estranxeiros teranse en conta & hora de valora-la
reincidencia do reo, salvo que o antecedente penal tefia sido cancelado ou poida
selo de acordo co noso Dereito. A prevision lexislativa, que seqgue a tradicién dos
delitos de fabricacion de moeda e dos relativos & prostitucion, é tremendamente
acertada dado o caracter internacional do mercado da droga. A situacion particular
de Espana, milenaria ponte entre Europa e Africa e encrucillada entre o Océano
Atlantico e o Mare Nostrum, fai singularmente importante a coordinacién dos nosos
esforzos cos dos tribunais dos demais Estados co obxectivo de perseguir de forma
eficiente a lacra do narcotréfico.

17. A atenuacion da pena para colaboradores e drogodependentes: o
artigo 376 C.P.

O precepto que estamos a tratar establece duas medidas de politica criminal que
teflen como obxectivo premiar o cese das actividades delictivas por parte do reo:

O primeiro apartado atenla a pena para os delincuentes que, formando parte
dunha organizacién dedicada ao narcotrafico, abandonan voluntariamente ditas
actividades e colaboran activamente para frustra-la comision do ilicito ou as
actividades do grupo, ou axudan a conseguir probas decisivas contra os seus
antigos camaradas. Explica Sanchez Tomas que a referencia a que as probas sexan
decisivas “non é a que sexan determinantes no proceso xudicial, o que queda fora
do control, sendn & identificacion e captura dos outros participantes”.*>

O segundo refirese 6s casos nos que o traficante é tamén consumidor e acredita
suficientemente que finalizou con éxito un tratamento de desintoxicacion. Esta
atenuante, que ten como fin favorecer a rehabilitacion do reo e premiar os seus
esforzos por sair do mundo da droga, non é de aplicacién se a cantidade de material
por cuxo trafico foi condenado era de notoria importancia ou extrema gravidade.
Esta concibida para “o que se chamou o delincuente funcional, isto &, aquel que
trafica para consumir.”® Precisamente por este motivo, Molina Mansilla considérao,
facéndose eco doutras posicidons doutrinais, “inaplicable na practica” porque este
tipo de delitos a pequena escala se tramita polos denominados xuizos rapidos, o
que fai “moi dificil que o suxeito poida acreditar fehacientemente a suUa
deshabituacién antes da ocorrencia da sentencia”.*’

44 MUNOZ CONDE, F. op. cit., P. 633 e 634.

45 SANCHEZ TOMAS, 1.M. op.cit., P. 129.

46 STS de 25 de xufio de 2007.

47 MOLINA MANSILLA, M@ Del C. op.cit., P. 260.
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18. As consecuencias econdmicas do delito de trafico de drogas: os
artigos 377 e 378

O primeiro destes preceptos explica a determinacién das penas de multa das que
tantas veces se falou neste artigo. O seu montante seria o valor final da droga no
mercado, que é o estimado pola Oficina Central Nacional de Estupefacientes (OCNE)
no informe semestral que elabora en colaboracién coa Delegacidon do Goberno para
o Plan Nacional sobre Drogas, ou, no seu caso, a ganancia que obtivo o reo ou que
puidera ter obtido. Mufioz Conde explica esta configuracién da pena como “unha
confiscacion ou privacion das vantaxes econdmicas conseguidas ilicitamente”.*®

O segundo dos artigos obxecto deste apartado é o referido & distribucion dos
pagos a satisfacer co importe da responsabilidade civil derivada do delito. A orde de
prelacion é a seguinte:

1. Reparacion do dano causado e indemnizacion de prexuizos.

2. Indemnizacion dos gastos que realizase o Estado para perseguir e castigar
o delito cometido polo reo.

3. Multa nacida do ilicito.

4. Costas do acusador particular ou privado cando asi se impona na
sentencia.

5. Demais costas procesuais, incluso as de defensa do procesado, sen
preferencia entre os interesados.

19. O eterno debate: legalizacion ou prohibicion?

Nun artigo que ten como tema o trafico de estupefacientes é imposible obviar a
gran pregunta: deberia legalizarse o comercio de drogas? A cuestion fixo correr rios
de tinta dentro e féra dos circulos académicos, e o ano pasado cobrou novo vigor
coa admisién da comercializacidon do cannabis para uso recreativo en Uruguai.

En palabras de Sanchez Tomas, “a principal polémica preséntase na diversidade de
obxectivos: por un lado, a total erradicacién das drogas -a cruzada contra as
drogas- e, por outro, o seu redimensionamento a través da asuncidon dunha
convivencia coas drogas dentro duns marxes de costos sociais asumibles”.*°

Asi, os partidarios da prohibicidon penal absoluta entenden que o Unico camifio
a seguir é o refinamento das politicas persecutorias, mentres que os seus
adversarios entenden a politica prohibicionista como wun fracaso, esixindo
alternativas mais eficaces e que impliquen unha menor marxinalizacion social dos
consumidores.

Os defensores da politica restritiva en materia de drogas aducen motivos de
corte sanitario (non en van o delito de trafico de drogas ten como finalidade a
proteccidon da saude publica), econdmico, ético-social e de seguridade.
Asi, considérase o consumo de drogas como un habito prexudicial, non sé para a
saude individual senén tamén para a da colectividade, que, a longo prazo, pode
danar seriamente a produtividade dun pais. Neste sentido basta recordar os
estragos que no século XIX causou o consumo descontrolado de opiaceos entre a

4 MUNOZ CONDE, F. op. cit., P. 635.
49 SANCHEZ TOMAS, J.M. op. cit., P. 43.
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poboacion china. Os motivos éticos non se vinculan s6 & moral de determinadas
relixions*® sendn tamén a filosofias laicas, como demostra a preocupacion que, xa
no século XIX, aflixia os membros do movemento obreiro respecto 6 impedimento
que representaba para a loita de clases o uso recreativo e evasivo dos
estupefacientes por parte dos asalariados.

En canto & seguridade publica, cobmpre lembrar as afirmacions dos estudosos
que entendian dito ben xuridico como fundamento da persecuciéon penal do
narcotrafico. A este respecto, porén, non se poden considerar as organizacions
criminais que se dedican a estas actividades, posto que a suUa existencia non debe
tanto 6 consumo de drogas como a prohibicion deste.

No bando dos partidarios da despenalizacién atopamos a aqueles que critican
a ineficacia da persecucién do mercadeo de substancias prohibidas, a exclusion
social que provoca e o compofiente moralizante que a impregna®l. Non son
tampouco infrecuentes as voces que claman contra a arbitrariedade da interdicion
dalgunhas substancias cuxa nocividade €& discutida nos circulos cientificos,
opofiéndoa & autorizacion da distribucion de substancias manifestamente velenosas
como o tabaco ou o alcol, considerandoa unha grave incongruencia normativa. Hai
incluso tendencias que entenden que a prohibicidn do consumo das substancias
obxecto do presente traballo € unha manifestacién intolerable de paternalismo
estatal.

Visto este brevisimo resumo das duas posturas, parece que o mais prudente
é optar por unha via intermedia, pois ningunha das duas tendencias debe ser
rexeitada de plano. Se ben o problema das drogas é unha seria ameaza para a
saude publica, tamén é certo que non todas as substancias recollidas nos Convenios
a afectan da mesma maneira, polo que seria aconsellable debater a procedencia da
ilegalizacidon de cada unha delas en base a este criterio.

Partindo da base de que a saude individual é patrimonio inalienable de cada
persoa, € de que o Estado non debe arrogarse facultade de decisién algunha ¢
respecto, o motivo léxico de persecucion do narcotrafico seria o risco que cada
substancia en particular presenta para a saude publica, obrigando a discriminar
entre as drogas mais danosas para o conxunto de cidadans e as relativamente
inocuas co emprego para elo de criterios unicamente cientificos.

Pero, ainda que a configuracion actual do delito de trafico de drogas signifique que
este ten como obxectivo protexer o ben xuridico “salde publica”, non hai que
perder de vista que as substancias mais aditivas son tan perigosas para a liberdade
individual como para a saude, como reconece o propio lexislador coa contemplacién
da atenuante do artigo 21.2 C.P. Nese sentido, cdmpre examinar se unha
determinada substancia é tan aditiva como para xustificar a sda interdicidon en base
a anulacién da vontade do suxeito que acompafa 6 sindrome de abstinencia. Ainda

>0 Arana Berastegui vincula & “gran influencia dos grupos relixiosos puritanos” nos Estados
Unidos de América o impulso da persecucién internacional do trafico de drogas que tivo
lugar a principios do século XX, do cal o citado pais foi o principal impulsor. Para mais
informacién, op. cit., P. 29.

51 Arana Berastegui, citando a Jervis, explica que nas tendencias prohibicionistas conviven
un “rexeitamento irracional e virtuoso” e “outro componente psicoléxico, aparentemente
mais liberal e tolerante, pero que, en realidade, desemboca nos mesmos resultados: os do
paternalismo humanitario”. Op. cit., P. 305.
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gue este razoamento poida ser tildado de paternalista, o certo é que a capacidade
de decisién das persoas acerca da sUa saude individual ten como requisito
indispensable que o seu xuizo non se atope turbado, condicién que evidentemente
se incumpre nos casos das substancias obxecto do citado precepto. Por este motivo,
o Dereito non debe tolera-la comercializacion de substancias que, a maiores de ser
prexudiciais para a saude, obrigan 6s seus consumidores a administrarse dose tras
dose.

Non hai que esquecer, ademais, que o mercado negro da droga xera
importantes riscos para a seguridade publica, e que a despenalizacidon controlada®?
das substancias menos danosas para a saude publica e a liberdade individual
significaria un grandisimo golpe 6&s intereses econdmicos desas mafias, co
conseguinte descenso da criminalidade.

En definitiva, a decisién de que substancias autorizar e cales perseguir debe ser
tomada, con criterios exclusivamente cientificos, en base 6 seu grao de ameaza
para a sanidade publica (non para a individual, pois esa é patrimonio de cada un) e,
sobre todo, 6 seu factor de adiccidn, pois nun Estado social e democratico de
Dereito a liberdade individual é un dos valores cardinais.
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Resumen: En las Ultimas décadas ha cobrado importancia la evaluacién del riesgo
de violencia basada en un modelo de juicio clinico estructurado, cuya importancia
radica en la utilizacion de guias e instrumentos empiricamente validados que
faciliten la valoracion y gestidén del riesgo. En la comunidad auténoma de Galicia ha
sido desarrollado un protocolo de Valoracidon del riesgo en adolescentes infractores
(VRAI), con el fin de evaluar la probabilidad de ocurrencia de una determinada
conducta antisocial a partir de una serie de factores de riesgo. Una vez realizada la
valoracion, el riesgo podrd ser gestionado con el fin de prevenir consecuencias
negativas futuras. El presente trabajo proporciona una visiéon descriptiva acerca de
este instrumento, de los factores que lo componen, asi como las implicaciones para
una intervencion eficaz que de él se derivan.
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Abstract: Violence risk assessment based on a model of structured clinical
judgment has become more important over the last few decades. This importance
lies in the use of empirically validated guidelines and tools that facilitate the
assessment and management of risk. In the autonomous community of Galicia, a
young offender’s risk assessment protocol (VRAI) has been developed in order to
evaluate the probability of occurrence of a given antisocial behavior from a number
of risk factors. Once the assessment has been made, the risk can be managed in
order to prevent future negative consequences. This paper provides a descriptive
view of this instrument, the factors involved, and the implications for effective
intervention that derive from it.

Keywords: risk assessment, risk management, adolescence, antisocial behavior.

1. Conducta desviada y delincuencia juvenil

La conducta antisocial y la delincuencia han sido durante décadas objeto de
estudio de numerosos investigadores en el campo de la Psicologia, al tratarse de un
problema que afecta de forma cotidiana a las sociedades de todo el mundo. No
obstante, el interés y la preocupacién aumentan cuando son los menores
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especificamente los que llevan a cabo las conductas desviadas. GARRIDO! entiende
por “desviacién” toda aquella conducta, idea o atributo que ofende o perturba a los
miembros de una sociedad; es por tanto un concepto relativo, que varia de un
contexto a otro. La conducta delictiva se considera una forma de desviacion, ya que
se tipifica como tal y se prohibe en las leyes penales de una sociedad. Este mismo
autor define al delincuente juvenil como “aquella persona que no posee la mayoria
de edad penal y que comete un hecho que estd castigado por las leyes. La sociedad,
por este motivo, no le impone un castigo, sino una medida de reforma, ya que se
supone falto de la capacidad de discernimiento ante los modos de actuar legales e
ilegales. La infraccién punible es cualquiera de las consideradas como delitos en el
caso de los adultos y, usualmente, también ciertas conductas o estados que
impliquen una vida irregular” 2. Por tanto, puede entenderse la conducta delictiva
como aquellos actos antisociales que ponen al actor en riesgo de convertirse en foco
de atencion de los profesionales de la justicia penal y juvenil3.

Habitualmente se utilizan datos oficiales para justificar o hacer referencia a la
presencia de delincuencia en un contexto determinado. Sin embargo, este hecho
plantea un problema con respecto a la denominada “cifra negra” de la delincuencia,
es decir, aquellos delitos no conocidos por las autoridades y por tanto ausentes en
las estadisticas oficiales®. Las cifras oficiales sobre delincuencia sélo incluyen delitos
gue son denunciados, suponiendo ello una grave limitacidon a la hora de estudiar el
fendmeno de la delincuencia. Algunos estudios sugieren que la magnitud de la cifra
negra es aproximadamente diez o veinte veces mayor que la reflejada en las
estadisticas oficiales®. Por tanto, si queremos conocer el impacto real del fendmeno
en la sociedad deberemos tener en consideracion la magnitud total del problema,
asi como determinadas caracteristicas psicoldgicas y socioldégicas de los jovenes
implicados en conductas desviadas y de los contextos en los que éstas se llevan a
cabo.

Debido a estas razones, se ha planteado la necesidad de desarrollar e
incorporar en el campo de la investigacién sobre delincuencia otros métodos
alternativos de recogida de informacién, que complementen las estadisticas oficiales
y faciliten la profundizaciéon en el conocimiento de las conductas delictivas de los
jovenes. Este es precisamente el objetivo que se pretende alcanzar mediante la
utilizacién del método de autoinforme®. El método del autoinforme supone que la
informacidon recabada hara referencia a la conducta “admitida” por los jovenes a
través de preguntas directas sobre su propia conducta antisocial y las variables
contextuales que influyen en la misma. De este modo, se facilita la construccién de
una vision real acerca del fendmeno delictual juvenil. Ademas, la utilidad vy

1 GARRIDO GENOVES, V. "Delincuencia juvenil. Origenes, prevencién y tratamiento".
Madrid: Alhambra, 1986.

2 GARRIDO GENOVES, op. cit., pp. 11

3 ANDREWS, D.A., y BONTA, J. "The psychology of criminal conduct". Newark, NJ:
LexisNexis. 2006.

4 BIRKBECK, C. "Tres enfoques necesarios para la criminologia", Capitulo Criminoldgico, 32,
2004, 393-411.

5> RECHEA, C., BARBERET, R,, MONTANES, J., y ARROYO, L. "La delincuencia juvenil en
Espafia: Autoinforme de los jovenes". Madrid: Ministerio de Justicia. 1995.

6 RECHEA, op. cit., pp. 8.
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veracidad del método del autoinforme han sido comprobadas empiricamente, siendo
este sistema de recogida de datos avalado por la comunidad cientifica.

2. Valoracion del riesgo de violencia y prediccion de la conducta
delictiva

En los ultimos afios se han desarrollado nuevas técnicas para predecir la
conducta violenta basadas en tres elementos principales: a) un mejor conocimiento
de la naturaleza y procesos que producen la violencia, b) la sustitucién del término
“peligrosidad” por el de “riesgo de violencia”, y c¢) el desarrollo de protocolos e
instrumentos de uso profesional para la valoracién del riesgo de violencia’.

Una de las primeras dificultades para el estudio de la violencia es su
delimitacion conceptual, siendo muy frecuente encontrar bajo la etiqueta de
violencia, erroneamente, fendmenos distintos tales como agresividad, impulsividad
o delincuencia. Ademas, el concepto de violencia puede entenderse como acciéon o
comportamiento y como disposicién, capacidad o atributo psicoldgico. Ambas
connotaciones deben diferenciarse claramente ya que los determinantes de una
accion y los de una disposicion son distintos. A nivel global podriamos decir que la
violencia es una conducta compleja, heterogénea, intencionada, infrecuente vy
multicausal. No obstante, para predecir la conducta violenta no necesitamos
conocer sus causas eficaces, sino qué factores de riesgo estan asociados con ella vy,
al respecto, han sido varios los estudios que han demostrado que cada tipo de
violencia tiene sus factores de riesgo y proteccién asociados de forma especifica®.

En un principio la prediccion de la conducta violenta se basaba en la
valoracion de la peligrosidad del sujeto desde una perspectiva clinica no
estructurada. La peligrosidad ha sido definida como la propensién de una persona a
cometer actos violentos, y categorizada a nivel legal como el riesgo de cometer
delitos graves por parte de un sujeto®. No obstante, la peligrosidad es una variable
discreta, estatica y genérica que lleva a tomar decisiones del tipo todo/nada en el
prondstico, guiadas Unicamente por el juicio clinico del profesional. Por ello, se ha
considerado pertinente sustituir el concepto de “peligrosidad” por el de “riesgo de
violencia”, ya que éste Ultimo es un constructo continuo, variable y especifico, que
permite tomar decisiones graduadas de prondstico futuro de violencial® 11,
Comienza con este cambio de paradigma una segunda etapa en la valoracion del
riesgo sustentada en los procedimientos actuariales.

El procedimiento actuarial basa la valoracion del riesgo en la utilizacion de
instrumentos objetivos que cuantifican el riesgo de violencia, y ponderan la
importancia de la informacion obtenida utilizando reglas matematicas
empiricamente sustentadas. Asi, el riesgo podria entenderse como: “un peligro que
puede acontecer con una cierta probabilidad en el futuro y del que no
comprendemos totalmente sus causas o éstas no se pueden controlar de forma

7 ANDRES-PUEYO, A., y REDONDO, S. "Prediccién de la violencia: Entre la peligrosidad vy la
valoracion del riesgo de violencia", Papeles del Psicélogo, 28, 2007, 157-173.

8 ANDRES-PUEYO y REDONDO, op. cit., pp. 157-173.

9 ANDRES PUEYO, A., y ECHEBURUA, E. "Valoracién del riesgo de violencia: Instrumentos
disponibles e indicaciones de aplicacién", Psicothema, 22, 2010, 403-409.

10 ANDRES-PUEYO y ECHEBURUA, op. cit., pp. 403-4009.

1t ANDRES-PUEYO y REDONO, op. cit., pp. 157-173.
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absoluta”!?. Por ende, por factor de riesgo se entenderia toda aquella caracteristica
(ya sea ésta personal, familiar, grupal, social..) cuya presencia aumenta la
probabilidad de que se produzca un determinado fendmeno. Es decir, en el caso que
nos ocupa, un factor de riesgo seria toda aquella variable que sitia al joven, en
cierta medida, en una posicién de vulnerabilidad hacia el desarrollo de conductas
antisociales o delictivas?? 14,

Sin embargo, para entender el concepto de factor de riesgo se necesitan una
serie de matizaciones. En primer lugar, el factor de riesgo conlleva una concepcién
probabilistica, no determinista; esto es, la presencia de factores de riesgo no
implica necesariamente que el sujeto vaya a desarrollar la conducta problema, sino
gque éste tendra una mayor probabilidad de manifestarla en comparacién con
individuos que no estan bajo la influencia de dichos factores. En segundo lugar, los
factores de riesgo son descriptivos, es decir, dan cuenta de la relacién existente
entre ciertas variables de riesgo y la conducta problema en un momento
determinado. No obstante, no se puede establecer en base a los mismos una
relacién de causalidad de la conducta problema. Ademas, se ha sugerido que tales
factores interactian y se influyen mutuamente!®, por lo que ningun factor por si
solo permite predecir adecuadamente la conducta problema. Por ultimo, se ha
planteado que los factores de riesgo tienen efectos acumulativos?®; ello implica que
la exposicion continuada a un factor de riesgo incrementa la probabilidad de
desarrollar la conducta problema en mayor medida que si el sujeto solo se ve
expuesto al mismo en un momento puntual.

Se debe precisar, ademas, que los diferentes factores de riesgo tienen
distintos mecanismos de influencia sobre la conducta. Asi, algunos factores ejercen
su influencia de manera directa sobre la conducta problema: el refuerzo positivo de
la conducta antisocial por parte de los iguales desviados, aumentara la probabilidad
de que el adolescente manifieste dicha conducta, quizas sin la necesidad de ningun
otro mecanismo intermedio. En otros casos, los factores inciden sobre la conducta
problema de un modo indirecto, mediando el efecto de otros factores. Por ejemplo,
las malas relaciones familiares pueden no incidir directamente sobre la conducta
antisocial, pero pueden dar lugar a que el joven pase mas tiempo fuera del hogar,
incrementandose asi la probabilidad de vinculacién con amigos problematicos;
siendo la integracidon en un grupo desviado el factor préximo o directo de la
conducta anti-normativa del adolescente. Por ultimo, la influencia que ejercen los
factores de riesgo puede ser condicional, aumentando la vulnerabilidad del individuo
ante la exposicidn a otros factores; unas habilidades sociales deficientes podrian
facilitar el desarrollo de conductas antisociales, no debido a que induzcan dicho
comportamiento per se, sino porque unas inadecuadas habilidades sociales hacen al
sujeto mas vulnerable ante la presion o influencia del grupo de iguales.

12 Ibidem, pp. 164.

13 ANDREWS Y BONTA, op. cit., pp. 47.

14 LUENGO, M. A., GOMEZ-FRAGUELA, J. A., GARRA, A., ROMERO, E., y LENCE PEREIRO, M.
" La prevencion del consumo de drogas y la conducta antisocial en la escuela: analisis y
evaluacién de un programa". Madrid: Ministerio de Educacién y Cultura, 1999.

15 BARRACA, J. y ARTOLA, T. "La inadaptacién social desde un enfoque operativo",
EduPsykhé Revista de Psicologia y Psicopedagogia, 5, 2006, 53-72.

16 LUENGO ET AL, op. cit.
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La evidencia empirica diferencia entre aquellos factores estaticos o historicos,
que han acontecido en el pasado y no pueden ser modificables por el sujeto (p.€j.
maltrato infantil, historia de violencia previa); y los factores dindmicos, que son
susceptibles de variaciones significativas a lo largo del tiempo (p.ej. actitudes anti-
normativas, capacidad de autocontrol)!”. No obstante, debe tenerse en cuenta
también la existencia de factores que mitigan el impacto de los factores de riesgo y
que salvaguardan al sujeto de su influencia, reduciendo la probabilidad de
implicacion en actividades delictivas futuras. Son los denominados factores de
proteccion y hacen referencia a diversas variables como apoyo prosocial o capacidad
de superacion de los problemas?é.

La aplicacion del conocimiento de los factores de riesgo asociados a la
violencia es el fundamento de la valoracién del riesgo!®. Asi, las técnicas de
prediccion de la violencia constituyen procedimientos que tienen como objetivo la
estimacién de la probabilidad de ocurrencia del comportamiento violento en el
futuro. Sin embargo, la valoracion del riesgo no deberia basarse en una evaluacion
puntual, sino que deberia ser reevaluada periddicamente en funciéon de las nuevas
circunstancias, para dotar asi a la prediccidon de un caracter dinamico que permita
gestionar el riesgo de una forma variable en el tiempo segun las distintas
circunstancias cambiantes?°.

Tras el auge de la perspectiva actuarial se ha considerado que para llevar a
cabo la estimacién del riesgo de violencia de un modo mas completo y apropiado, la
valoracion deberia estar basada en un procedimiento que integre aspectos propios
de la valoracién clinica (como la evaluacion clinica estructurada y toma de decision
final) y de la actuarial (como la recogida e inclusion de datos predictores
empiricamente verificados). Esta seria la valoracion basada en el denominado juicio
clinico estructurado?!, que se lleva a cabo con la ayuda de las guias de valoracion
del riesgo, basadas en la investigacidn clinica y en los estudios epidemiolégicos. No
obstante, este procedimiento requiere protocolizar el proceso de evaluacién y
adiestrar adecuadamente a los profesionales.

En suma, lo mas significativo en la labor de prediccion es analizar los factores
de riesgo, tanto estaticos como dinamicos, asociados empiricamente a la violencia y
contrastados clinicamente en un protocolo a modo de guia de valoracién del riesgo.
Existen guias de valoracidn de riesgo mediante las que se analizan los factores
asociados tanto a la violencia de forma genérica (e.g. la Assessing Risk for Violence
o HCR-20; o la Psychopathy Checklist-Revised o PCL-R), como a ciertos tipos de
violencia especifica (e.g. la Spousal Assault Risk Assessment Guide o SARA, para la
valoracion de la violencia contra la pareja; o la Structured Assessment of Violence
Risk in Youth o SAVRY, para la valoracién de la violencia juvenil).

17 ANDREWS y BONTA, op. cit., pp. 48.

18 HAWKINS, J. D., HERRENKOHL, T., FARRINGTON, D. P., BREWER, D., CATALANO, R. F., y
HARACHI, T. W. "A review of predictors of youth violence". En, Serious and violent juvenile
offenders: Risks factors and successful interventions, R. Loeber, y D. P. Farrington (Eds.),
1998, pp. 106-146.

19 ANDRES-PUEYO y REDONDO, op. cit., pp. 157-173.

20 ANDRES-PUEYO y ECHEBURUA, op. cit., pp. 403-409.

21 Ibidem, pp. 403-4009.
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En el presente trabajo se llevard a cabo una revisidn sobre el primer
protocolo de valoracion del riesgo en adolescentes en la comunidad auténoma
gallega, conocido como Valoracién del Riesgo en Adolescentes Infractores o VRAI??.

3. Valoracion del riesgo en adolescentes infractores (VRAI)

El protocolo de Valoracién del Riesgo en Adolescentes Infractores (VRAI)?3
surgié en el afio 2008 como una iniciativa entre la Fundacion Camiifa Social y la
Unidad de Investigacion en Prevencién de Problemas de Conducta (UDIPRE) de la
Universidad de Santiago de Compostela. Este protocolo pretende ser una
herramienta (til de valoracién del riesgo en aquellos menores que acceden al
sistema de justicia en nuestra comunidad.

Puesto que el objetivo es evaluar la presencia de determinados factores de
riesgo en una muestra de adolescentes infractores, se solicité la colaboracion de
diversos centros de menores de Galicia, tanto de Reforma como de Proteccién. La
recogida de informacion para la validacidon del protocolo se llevdé a cabo mediante
una aplicacion informatizada del VRAI. Para su correcta implementacion, el personal
técnico de cada centro debia acceder al protocolo electréonico mediante una clave
personalizada para mantener el anonimato del joven y la confidencialidad de los
datos, y responder una serie de cuestiones acerca de la historia de cada menor.
Esta informacidn era obtenida a partir de datos de archivo y entrevistas individuales
previamente realizadas. A continuacién, y utilizando la misma clave que su técnico
supervisor, los menores debian cumplimentar el protocolo de forma individual, a
través del método de autoinforme. Una vez terminado el proceso, se obtenia un
perfil de cada sujeto en funcién de la presencia o ausencia de los factores de riesgo
y de proteccion analizados.

La importancia del VRAI radica principalmente en la justificacion tedrica de
todos y cada uno de los factores que lo componen. Estos factores son agrupados en
base a su caracter estatico o dindmico, resultando en una clasificacion de factores
histdricos, psicosociales, individuales y de proteccion. La inclusion de dichos factores
en el instrumento se sustenta en base a trabajos que previamente han encontrado
cierta relacion entre cada uno de ellos y la conducta antisocial o delictiva llevada a
cabo por adolescentes. A continuacién se expone una breve descripcién de cada uno
de estos factores, asi como cierta evidencia empirica hallada en cuanto a su relacion
con la conducta antisocial en la adolescencia.

3.1. Historia previa de actos antisociales

Este factor evalla la presencia de actos violentos del joven en el pasado,
entendiendo el acto violento como “una agresién o un acto de violencia fisica que es
suficientemente grave para causar dafio a otra persona o personas (como cortes,
morados, rotura de huesos, muerte, etc.) sin importar si efectivamente hay dafo
resultante; cualquier acto forzoso de agresiéon sexual, o una amenaza contra otra
persona que se ha proferido sosteniendo un arma”. Ademas de la presencia, se
tendra en cuenta el niumero total y la severidad de los actos violentos. Asimismo, se

22 LUENGO, M. A, SOBRAL, J., GOMEZ-FRAGUELA, J. A., VILLAR, P., MARZOA, J. A.,
CASTRO, E., y GONZALEZ, B. "Protocolo de avaliacién de risco no sistema de menores e
mozos/as", Proyecto de investigacidn, Universidad de Santiago de Compostela, 2009.

23 Tbidem



Lorena Maneiro y Olalla Cutrin Evaluacion y gestiéon del riesgo 149

contempla la presencia de otros actos delictivos no violentos (robo, hurto, conducta
contra normas, vandalismo, allanamiento, drogas y otros delitos).

Un amplio cuerpo de investigacién muestra que los jovenes con historia de
conducta antisocial en el pasado tienen una mayor probabilidad de implicarse en
actividades similares en la adolescencia y adultez?* 2°. Sin embargo, parecen existir
diferencias en cuanto a la tipologia conductual previa con respecto a las
consecuencias antisociales encontradas. Los sujetos con una historia de conductas
mas agresivas y violentas tendran consecuencias delictivas mas graves vy
persistentes, en comparacién con aquellos que Unicamente evidencian conductas
antisociales no violentas?® 27, No obstante, también se ha planteado la posibilidad de
que la manifestacién de conductas antisociales mas encubiertas pudiera progresar
hasta dar paso a conductas mas agresivas y violentas?®.

A su vez, el VRAI proporciona informacién sobre el inicio temprano de los
problemas de conducta de los jovenes, especificamente si las infracciones cometidas
por los menores han tenido comienzo antes de los diez afios. Segin MOFFIT?°, a
diferencia de los chicos que inician su carrera antisocial en la adolescencia, los nifios
delincuentes de inicio temprano presentan en su comportamiento antisocial mayor
continuidad temporal, mayor estabilidad contextual y mayor variabilidad en su
repertorio de conductas antisociales.

3.2. Familia

La familia es uno de los grupos mas destacados dentro de las clasificaciones
internacionales sobre factores de riesgo3°. Especificamente, las relaciones agresivas
o violentas entre los miembros de una familia, tanto entre los progenitores o
cuidadores como de éstos hacia otro miembro de la familia, pueden tener un
impacto negativo en los menores que conviven en estos hogares. El protocolo VRAI
evalla tanto la violencia fisica como la violencia psicolégica acontecida entre los
padres/cuidadores o de éstos hacia alguno de los hermanos del menor

La presencia de violencia en el hogar es considerada como un factor de riesgo
debido a los numerosos problemas que padecen los menores expuestos. Algunos
estudios de meta-analisis han evidenciado consecuencias de origen externalizante
(conductas disruptivas y agresivas, rabietas, violencia, etc.) en aquellos jovenes
gue habian sido expuestos a violencia doméstica en la infancia3! 32 33, Ademas,

24 BORUM, R., y VERHAAGEN, D. "Assessing and managing violence risk in juveniles". New
York, NY: Guilford Press, 2006.

25 LOEBER, R. "Development and risk factors of juvenile antisocial behavior and
delinquency",Clinical Psychology Review, 10, 1990, pp. 1-41.

26 LOEBER, R., y HAY, D. "Key issues in the development of aggression and violence from
childhood to early adulthood", Annual Review of Psychology, 48, 1997, pp. 371-410.

27 MOFFITT, T. E. "Adolescence-limited and life-course-persistent antisocial behavior: A
developmental taxonomy", Psychological Review, 100, 1993, pp. 674.

28 PATTERSON, G. R., y YOERGER, K. "Intraindividual growth in covert antisocial behaviour:
A necessary precursor to chronic juvenile and adult arrests?" Criminal Behaviour and Mental
Health, 9, 1999, pp. 24-38.

29 MOFFIT, op. cit., pp. 674.

30 FARRINGTON, D. P. "Childhood origins of antisocial behavior", Clinical Psychology &
Psychotherapy, 12, 2005, pp. 177-190.

31 EVANS, S. E., DAVIES, C., y DILILLO, D. "Exposure to domestic violence: A meta-analysis
of child and adolescent outcomes", Aggression and Violent Behavior, 13, 2008, pp. 131-140.



150 OTROS ESTUDIOS JURIDICOS Cadernos de Dereito Actual N°© 2 (2014)

tendran una mayor probabilidad de llevar a cabo conductas antisociales y delictivas
en la adolescencia3* 3,

Dentro del apartado de violencia familiar se encuentra también la
victimizacién directa o maltrato infantil, que se conceptualiza en base a cuatro
tipologias de conductas anti-normativas ejercidas por los progenitores o cuidadores
hacia los menores. De este modo, el VRAI contempla la presencia de malos tratos
fisicos y psicolégicos, abuso sexual y negligencia en la infancia. Sin embargo, la
mayoria de estudios en el campo de investigacion sobre esta tematica centran su
atencion Unicamente en la presencia de maltrato fisico. Los hallazgos muestran que
este tipo de maltrato en la infancia incrementa la probabilidad de llevar a cabo
conductas antisociales, agresivas y delictivas en la adolescencia3® 37. Debido a la
escasez de estudios sobre el abuso sexual, la negligencia y el maltrato psicolégico,
resulta de vital importancia analizar los efectos que cada uno de estos tipos de
victimizacidn ejerce sobre las conductas anti-normativas de los adolescentes.

A pesar de la creencia generalizada acerca de la gran magnitud de la
delincuencia, se trata de un fendmeno relativamente poco frecuente que se
concentra en un numero limitado de familias. Algunos estudios sefialan que
aproximadamente el 10% de las familias explican mas del 50% de los delitos
criminales, atribuyendo la diferencia entre ambos porcentajes a la influencia
genética y social®®. Debido a la aparente transmisidon intergeneracional de la
conducta antisocial, la historia delictiva de los padres o cuidadores ha sido tenida en
cuenta como un posible factor de riesgo en la aparicién de conductas problema en la
adolescencia. El VRAI recoge informacidén acerca de la estancia en prision del padre,
la madre y los hermanos del/a joven, asi como sobre otro tipo de conductas ilegales
que no hayan dado como resultado una condena.

Los hallazgos encontrados en el campo de investigacién evidencian una fuerte
influencia de las condenas o estancias en prision parentales sobre la conducta

32 KITZMANN, K. M., GAYLORD, N. K., HOLT, A. R., y KENNY, E. D. "Child witnesses to
domestic violence: A meta-analytic review", Journal of Consulting and Clinical Psychology,
71, 2003, pp. 339.

33 WOLFE, D. A., CROOKS, C. V., LEE, V., MCINTYRE-SMITH, A., y JAFFE, P. G. "The effects
of children's exposure to domestic violence: A meta-analysis and critique", Clinical Child and
Family Psychology Review, 6, 2003, 171-187.

34 MRUG, S., y WINDLE, M. "Bidirectional influences of violence exposure and adjustment in
early adolescence: Externalizing behaviors and school connectedness", Journal of Abnormal
Child Psychology, 37, 2009, pp. 611-623.

35 WEAVER, C. M., BORKOWSKI, J. G., y WHITMAN, T. L. "Violence breeds violence:
Childhood exposure and adolescent conduct problems", Journal of Community Psychology,
36, 2008, pp. 96-112.

36 HERRERA, V. M., y MCCLOSKEY, L. A. "Gender differences in the risk for delinquency
among youth exposed to family violence", Child Abuse & Neglect, 25, 2001, pp. 1037-1051
37 PARK, A., SMITH, C., y IRELAND, T. "Equivalent harm? The relative roles of maltreatment
and exposure to intimate partner violence in antisocial outcomes for young adults", Children
and Youth Services Review, 34, 2012, pp. 962-972.

38 MOFFITT, T. E. "The new look of behavioral genetics in developmental psychopathology:
Geneenvironment interplay in antisocial behaviors", Psychological Bulletin, 131, 2005, pp.
533-554.
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criminal de los adolescentes3®. MURRAY, FARRINGTON Y SEKOL*® llevaron a cabo un
meta-analisis en el que confirmaron la asociacién positiva significativa entre el
encarcelamiento parental y la conducta antisocial de los jévenes. Por su parte,
BESEMER* observa en su estudio que el nimero de condenas de los padres influye
significativamente en el indice de infracciones cometidas por los adolescentes. Pese
a la importancia del encarcelamiento parental, ha sido postulado que el
comportamiento criminal de los padres o cuidadores, aun no habiendo permanecido
en prisién, es también un potente factor de riesgo para la aparicion de conductas
antisociales*?.

Otro de los factores familiares evaluados en el VRAI hace referencia a la
separaciéon temprana de los cuidadores. Este factor evalla la posible separacion
fisica entre el menor y sus padres o cuidadores durante la infancia, asi como la
duracién de esta separacién y la apertura de expedientes por parte del servicio de
proteccién/tutela de menores. BOWLBY#? justifica la influencia de la separacion
temprana de los padres sobre los problemas de ajuste psicosociales en los menores
a partir de su Teoria del apego. Segun esta teoria, los ninos establecen vinculos
afectivos con sus progenitores desde el nacimiento, resultando en una proximidad
fisica y emocional que, en caso de romperse, generara en el menor un sentimiento
de ansiedad y frustracion. Estas emociones negativas influirdn a su vez en el
desarrollo de conductas desadaptativas en la adolescencia. De forma especifica, se
ha encontrado que la separacion temprana de los cuidadores favorece la aparicidon
de conductas antisociales en los jévenes*, especialmente si éstos habian sido
internados en centros de menores antes de los doce anos*®.

Uno de los factores que mas ha llamado la atencidén de los investigadores en
los Ultimos afios es el referente a las practicas que los padres utilizan con respecto a
la crianza de sus hijos. El VRAI analiza la calidad de las relaciones filio-parentales
establecidas, asi como determinadas variables como el conflicto, la supervision y el
apoyo, que caracterizan al entorno familiar de cada menor. Los resultados
encontrados en diversas investigaciones muestran que un elevado nivel de conflicto
intra-familiar se asocia de forma significativa con el incremento de las conductas
antisociales y delictivas de los adolescentes*. Por el contrario, un déficit en la

39 FARRINGTON, D. P., COID, J. W., y MURRAY, J. "Family factors in the intergenerational
transmission of offending”, Criminal Behaviour and Mental Health, 19,2009, pp. 109-124.
“0MURRAY, J., FARRINGTON, D. P., y SEKOL, I. "Children's antisocial behavior, mental
health, drug use, and educational performance after parental incarceration: A systematic
review and meta-analysis". Psychological Bulletin, 138, 2012, pp. 175-210.

“IBESEMER, S. "The impact of timing and frequency of parental criminal behaviour and risk
factors on offspring offending”, Psychology, Crime & Law, 20, 2014, pp. 78-99.

42 FARRINGTON, D. P., op. cit., pp. 177-190.

43 BOWLBY, J. "A secure base: Parent-child attachment and healthy human development"..
New York, NY, US: Basic Books, New York, NY, 1988.

44 HAWKINS ET AL, op. cit., pp. 106-146.

45 HAAS, H., FARRINGTON, D. P., KILLIAS, M., Y SATTAR, G. "The impact of different family
configurations on delinquency”, British Journal of Criminology, 44, 2004, pp. 520-532.

46 KRISHNAKUMAR, A., Y BUEHLER, C. "Interparental conflict and parenting behaviors: A
meta-analytic review", Family Relations, 49, 2000, pp. 25-44.
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supervisién y el apoyo por parte de los cuidadores se relacionan con mas problemas
de conducta, incluyendo violencia y delincuencia®’.

3.3. Escuela

Otro de los grupos al que hacen alusiéon gran parte de las clasificaciones
internacionales sobre factores de riesgo es el referente al ambito escolar en general
y al rendimiento académico en particular. A través del protocolo VRAI se obtiene
informacién acerca del nivel de escolarizacién de los jovenes, su rendimiento medio
y si han repetido curso alguna vez. El bajo rendimiento escolar ha sido
frecuentemente relacionado con el desarrollo de conductas antisociales en la
adolescencia“®. Diversos estudios han evidenciado una relacién significativa negativa
entre el rendimiento académico y la aparicidon de conductas agresivas y violentas en
los jévenes*®. Asimismo, el bajo rendimiento escolar y logro académico se han
asociado con la presencia de conductas antisociales no violentas, como el consumo
de sustancias ilegales®°.

No obstante, otro aspecto fuertemente relacionado con el desarrollo de
problemas de conducta es la falta de vinculacidon con la institucién escolar. Este
factor se refiere al grado de absentismo escolar, asi como la falta de interés y
motivacion por los estudios. Los hallazgos contemplados en diversos estudios
evidencian una asociacion significativa entre el déficit en la implicacion con el
sistema educativo y el aumento de conductas antisociales y delictivas en la
adolescencia®!.

3.4. Grupo de iguales

La influencia que el grupo de iguales desviados ejerce sobre la conducta de
los jévenes es uno de los factores de riesgo mas fuertemente relacionado con la
conducta antisocial juvenil>?. El VRAI evalla la presencia de conductas delictivas en
el circulo de amistades del joven y tiene en cuenta la cantidad de amigos que se
implican en actividades anti-normativas, asi como la tipologia antisocial que
caracteriza sus actividades y conductas.

Parece existir una mayor probabilidad de que los adolescentes que llevan a
cabo conductas violentas y delictivas formen parte de un grupo de iguales también

47 HOEVE, M., DUBAS, J. S., EICHELSHEIM, V. I., VAN DER LAAN, PETER H, SMEENK, W., Y
GERRIS, J. R. "The relationship between parenting and delinquency: A meta-analysis",
Journal of Abnormal Child Psychology, 37, 2009, pp. 749-775.

48 |IPSEY, M. W., Y DERZON, J. H. "Predictors of violent or serious delinquency in
adolescence and early adulthood: A synthesis of longitudinal research" En Serious and
violent juvenile offenders: Risks factors and successful interventions, R. Loeber y D. P.
Farrington (Eds.), Thousand Oaks, CA: Sage Publications, pp. 86-105.

49 HAWKINS ET AL, op. cit.

50 LATVALA, A., ROSE, R. J., PULKKINEN, L., DICK, D. M., KORHONEN, T., y KAPRIO, J.
"Drinking, smoking, and educational achievement: Cross-lagged associations from
adolescence to adulthood", Drug and Alcohol Dependence, 137, 2014, pp. 106-113.

51 HENRY, K. L., KNIGHT, K. E., y THORNBERRY, T. P. "School disengagement as a predictor
of dropout, delinquency, and problem substance use during adolescence and early
adulthood", Journal of Youth and Adolescence, 41, 2012, pp. 156-166.

52 LIPSEY y DERZON, op. cit., pp. 86-105.
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desviados®3. Ademas, el hecho de implicarse con amigos antisociales favorece la
aparicion no solo de conductas agresivas y violentas, sino también de conductas
antisociales mas encubiertas. Se ha hipotetizado que esta relacidon podria estar
influida por la intensidad y la estabilidad de la asociacion con los iguales®*, sin
embargo, algunos estudios han postulado que no seria tanto el tiempo que los
jévenes pasan con estos iguales, sino la proporcién de amigos desviados dentro del
grupo, la que favoreceria la aparicidon de conductas antisociales>>.

Existe también la posibilidad de que el menor haya sido rechazado o
marginado en la infancia por sus compaferos. En este caso, el evaluador debe
contemplar si este hecho se ha producido antes de que el menor cumpliese los diez
afos. Algunos estudios han planteado que el sentimiento generado a partir del
rechazo por parte de los iguales en la infancia temprana podria influir de forma
significativa en la aparicidon de conductas problematicas en la adolescencia®®. Se ha
contemplado que el rechazo por parte del grupo de iguales podria ser el paso previo
a la vinculacion con iguales desviados, influyendo a su vez en la aparicion de la
conducta antisocial®’.

3.5. Comunidad

El entorno en el que crecen y se socializan los menores parece tener cierta
influencia sobre las actitudes y conductas que éstos llevaran a cabo en un futuro.
De este modo, residir en un barrio pobre, con facil acceso a las drogas, donde la
violencia y la delincuencia estan presentes practicamente a diario, puede afectar al
desarrollo de conductas anti-normativas en los jévenes. El VRAI evalla la presencia
de estas caracteristicas marginales en el vecindario de origen del menor.

La variable contextual clasicamente mas analizada en relacion con la
marginalidad social ha sido el estatus socio-econdmico o la clase social. En general
se ha encontrado que aquellos jovenes que conviven en barrios caracterizados por
un bajo nivel socio-econdmico, en los que la concentracidn de recursos es limitada,
tendran una tendencia mayor a desarrollar conductas agresivas y violentas en la

>3 HENRY, D. B., TOLAN, P., y GORMAN-SMITH, D. "Longitudinal family and peer group
effects on violence and nonviolent delinquency", Journal of Clinical Child Psychology, 30,
2001, pp. 172-186.

>4 LAURSEN, B., HAFEN, C. A., KERR, M., y STATTIN, H. "Friend influence over adolescent
problem behaviors as a function of relative peer acceptance: To be liked is to be emulated"”,
Journal of Abnormal Psychology, 121, 2012, pp. 88-94.

55 HAYNIE, D. L. "Friendship networks and delinquency: The relative nature of peer
delinquency", Journal of Quantitative Criminology, 18, 2002, pp. 99-134.

56 DODGE, K. A., LANSFORD, J. E., BURKS, V. S., BATES, J. E., PETTIT, G. S., FONTAINE, R.,
y PRICE, J. M. "Peer rejection and social information processing factors in the development
of aggressive behavior problems in children", Child Development, 74, 2003, pp. 374-393.

57 VITARO, F., PEDERSEN, S., Y BRENDGEN, M. "Children's disruptiveness, peer rejection,
friends' deviance, and delinquent behaviors: A process-oriented approach"”, Development
and Psychopathology, 19, 2007, pp. 433-453.
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adolescencia®®. Ademas, se ha observado que los jovenes delincuentes que regresan
a barrios desfavorecidos o marginales tenderan a reincidir en mayor medida®°.

3.6. Factores individuales

Los factores individuales hacen referencia a todas aquellas caracteristicas
temperamentales, cognitivas y de personalidad que definen a un sujeto. Se
engloban variables como la impulsividad, empatia, actitudes hacia la violencia,
hostilidad, narcisismo, problemas de concentracion e hiperactividad o consumo de
sustancias. Este grupo de factores pertenecen a la categoria de factores dinamicos,
es decir, son susceptibles de variaciones significativas a lo largo del tiempo.

La impulsividad es un concepto estrechamente vinculado a la busqueda de
sensaciones y experiencias variadas, innovadoras e intensas. Se trata de una
caracteristica temperamental que hace referencia a la "intensidad en las
reacciones"®®. Ha sido vinculado constantemente con la asuncién de riesgos y las
conductas antisociales y delictivas, ya que los sujetos actlan sin pensar y sin tener
en cuenta las consecuencias que de ello se derivan. La impulsividad esta
estrechamente ligada al constructo conformado por el déficit de atencién y Ia
hiperactividad, caracterizado por un déficit en el control de la atencidn, inquietud
motora y conductas impulsivas. Diversos estudios evidencian relacién entre todas
las medidas de este constructo y la conducta antisocial adolescente, incluyendo
consumo de sustancias y encarcelamientos®!.

Por su parte, la empatia ha sido definida como la habilidad para entender y
compartir el estado emocional de los otros®?. A diferencia de la impulsividad, un alto
nivel de empatia se asocia con una mayor protecciéon frente a las conductas
problematicas, mientras que un bajo nivel se relaciona con mayores conductas
antisociales y delictivas en la adolescencia®®. Se trata de un concepto
multidimensional donde se diferencia, por un lado, la empatia afectiva, definida
como la capacidad para compartir el estado emocional y experimentar sentimientos
similares a los de la otra persona; y, por otro, la empatia cognitiva, es decir, la
habilidad para comprender los sentimientos y emociones de otras personas®. La
empatia es uno de los conceptos basicos definitorios del factor afectivo de la

8 PARDINI, D. A., LOEBER, R., FARRINGTON, D. P., y STOUTHAMER-LOEBER, M.
"Identifying direct protective factors for nonviolence", American Journal of Preventive
Medicine, 43, 2012, pp. 28-40.

59 KUBRIN, C. E., y STEWART, E. A. "Predicting who reoffends: The neglected role of
neighborhood context in recidivism studies", Criminology, 44, 2006, pp. 165-197.

60 ANDREWS y BONTA, op. cit., pp. 174.

61 BIHLAR MULD, B., JOKINEN, J., BOLTE, S., y HIRVIKOSKI, T. "Attention
deficit/hyperactivity disorders with co-existing substance use disorder is characterized by
early antisocial behaviour and poor cognitive skills", BMC Psychiatry, 13, 2013, pp. 336-347.
62 COHEN, D., y STRAYER, J. "Empathy in conduct-disordered and comparison youth",
Developmental Psychology, 32, 1996, pp. 988.

63 JOLLIFFE, D., y FARRINGTON, D. P. "Empathy and offending: A systematic review and
meta-analysis", Aggression and Violent Behavior, 9, 2004, pp. 441-476.

64 VAN LANGEN, M. A. M., WISSINK, I. B., VAN VUGT, E. S., VAN DER STOUWE, T., y
STAMS, G. J. J. M. "The relation between empathy and offending: A meta-analysis",
Aggression and Violent Behavior, 19, 2014, pp. 179-189.
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psicopatia que se caracteriza por la dureza emocional®. La revisién llevada a cabo
por FRICK Y WHITE®® puso de manifiesto que un estilo interpersonal caracterizado
por la dureza emocional (p.€j. ausencia de sentimientos de culpa, falta de empatia o
insensibilidad hacia los demas) define a un grupo especifico de jovenes con un
patrén particularmente severo, agresivo y estable de conductas antisociales.

Dentro de las caracteristicas de personalidad se incluye también el
narcisismo. Este factor se caracteriza por un alto sentido de grandiosidad, una
demanda constante de atencion y reconocimiento y una desconsideracion hacia las
necesidades y reacciones de los demas. El narcisismo, principalmente su
componente desadaptativo, se asocia fuertemente con diferentes problemas de
conducta en la infancia y adolescencia, incluyendo agresién proactiva y reactiva,
conductas violentas y delincuencia®’.

El VRAI evalia también determinadas caracteristicas cognitivas asociadas a
las conductas anti-normativas. Una de las mas estudiadas hace referencia a las
actitudes favorables a la violencia, es decir, todas aquellas actitudes o creencias que
estan a favor de la agresion o delincuencia como medio de actuacion y solucién de
problemas. Las actitudes negativas pueden favorecer la distorsién de la realidad,
aumentando la tendencia a percibir conductas hostiles y amenazantes en otras
personas, asi como una intencionalidad y provocacién implicita en esos actos.
Ademas, la presencia de actitudes favorables a la agresién incrementa el riesgo de
violencia y delincuencia en la adolescencia®®.

Se ha planteado también que los problemas en la gestién de la ira conducen a
la manifestacion de conductas agresivas y violentas como respuesta catalizadora a
este estado animico. Irritarse con facilidad, no poder controlar los arrebatos de furia
o mostrar conductas hostiles y agresivas hacia las personas u objetos, son algunos
de los aspectos analizados en este instrumento. Segun la evidencia empirica, una
baja tolerancia a la frustracidn asociada con altos niveles de ira y hostilidad
interpersonal favorecera el desarrollo de conductas agresivas y antisociales en la
adolescencia, asi como una mayor persistencia en estas conductas®®.

Por otro lado, se ha analizado la influencia del estrés percibido y de la
capacidad de afrontamiento de las dificultades como posible factor de riesgo de la
conducta antisocial de los jévenes. Pese a que una gran parte de los estudios
evallan los efectos de determinadas situaciones estresantes en la infancia, como
maltrato infantil u otras situaciones traumaticas, sobre el correcto desarrollo
psicosocial de los menores, ha sido planteado que no seria la vivencia de tales

65 FRICK, P., y HARE, R. "The psychopathy screening device", Toronto: Multi-Health
Systems, 2001.

66 FRICK, P. J., y WHITE, S. F. "Research review: The importance of callous-unemotional
traits for developmental models of aggressive and antisocial behavior", Journal of Child
Psychology and Psychiatry, 49, 2008, pp. 359-375.

67 BARRY, C. T., y ANSEL, L. L. "Assessment of youth narcissism". Hoboken, NJ, US: John
Wiley & Sons Inc, Hoboken, NJ, 2011.

68 BEYERS, J. M., LOEBER, R., WIKSTROM, P. H., y STOUTHAMER-LOEBER, M. "What
predicts adolescent violence in better-off neighborhoods?" Journal of Abnormal Child
Psychology, 29, 2001, pp. 369-381.

69 MASCHI, T., y BRADLEY, C. "Exploring the moderating influence of delinquent peers on
the link between trauma, anger, and violence among male youth: Implications for social
work practice", Child & Adolescent Social Work Journal, 25, 2008, pp. 125-138.
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situaciones estresantes sino la percepcién que los menores tienen sobre ellas, la
que influird en la aparicién de futuros problemas de conducta. Asimismo, las
estrategias que el joven utiliza en el afrontamiento de las situaciones estresantes
pueden modular los efectos que éstas tendran sobre su funcionamiento psicosocial.
SHEK Y TANG’° observaron que los jévenes caracterizados por altos indices de
estrés percibido mostraron mas signos de violencia en la adolescencia. Ademas,
aquellos que llevaron a cabo un estilo de afrontamiento desadaptativo-evitador
tuvieron significativamente mas problemas de conducta’!.

Por ultimo, el VRAI incluye dentro de los factores individuales los problemas
de los jovenes con el consumo de sustancias ilegales como factor de riesgo de
aparicion de futuros problemas de conducta. Evalla diferentes tipos de sustancias,
entre los que se encuentra el consumo de tabaco, alcohol, marihuana, cocaina,
opiaceos u otras drogas. Los hallazgos encontrados en diversos estudios muestran
al respecto que gran parte de los delincuentes violentos son consumidores de
sustancias’?, y que los adolescentes delincuentes que son consumidores reinciden
en mayor medida que los no consumidores’3.

3.7. Otros factores de riesgo relevantes

A través del protocolo se recoge informacion, por un lado, sobre la existencia
de incumplimiento de medidas o sentencias judiciales previas por parte de los
adolescentes. Asimismo, se obtiene informacion sobre la falta de colaboracién de los
menores en intervenciones de tratamiento anteriores (tanto en régimen cerrado,
como en régimen ambulatorio o régimen abierto). Por colaboracién con Ia
intervencion se entiende la motivacién por participar, el reconocimiento de los
riesgos, las expectativas de cambio o la adherencia al programa de tratamiento.

Ha sido encontrado que uno de los predictores mas fuertes de reincidencia
grave y violenta en jévenes delincuentes era la presencia de problemas de conducta
durante el tratamiento y las intervenciones a las que habian sido asignados’4. El
meta-anadlisis de LANDENBERGER Y LIPSEY”> ha constatado que la existencia de de
intentos previos de tratamiento se relacionan significativamente con la reduccién de
la reincidencia delictiva.

Otro de los factores incluidos en el protocolo es el que tiene que ver con la
falta de apoyo prosocial y de intereses en actividades de ocio y diversion. Se ha

70 SHEK, D. T. L., y TANG, V. "Violent behavior in chinese adolescents with an economic
disadvantage. Psychological, family and interpersonal correlates"”, International Journal of
Adolescent Medicine and Health, 15, 2003, pp. 219-233
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programs for offenders: A meta-analysis of factors associated with effective treatment”,
Journal of Experimental Criminology, 1, 2005, pp. 451-476.
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planteado que una falta de implicacién en actividades prosociales Iudicas junto con
una implicacion en actividades no productivas (e.g.: salidas nocturnas, asistencia
repetida a bares, pubs y discotecas) se relaciona significativamente con el desarrollo
de conductas desviadas, como el consumo de sustancias’®. Asimismo, una carencia
de lazos afectivos con adultos prosociales favorece la presencia de este tipo de
conductas”’.

3.8. Factores de proteccion

Los factores de proteccion son considerados como aquellas caracteristicas de
las personas y de las circunstancias que les rodean que estan asociadas con una
reduccion del riesgo de implicacion en actividades criminales o antisociales’®. Los
factores de protecciéon recogidos en el VRAI hacen referencia a la implicaciéon
prosocial, apoyo social fuerte, compromiso escolar o laboral y caracteristicas de
resiliencia de los menores.

Los lazos que el joven establece con contextos convencionales prosociales
son indispensables para inhibir la aparicidn o compensar la presencia de conductas
desviadas. Las relaciones interpersonales estables y positivas que el menor
mantiene tanto dentro como fuera del entorno familiar, favorecen la prevencion de
la aparicion de conductas desadaptativas en la adolescencia’®. Por tanto, tanto el
apoyo familiar como el apoyo social son protectores de la conducta antisocial
siempre y cuando este apoyo sea positivo y estable. Asimismo, la vinculacion
positiva con el trabajo y los compafneros de escuela se ha relacionado con una
menor implicacién en conductas desviadas®®.

Por ultimo, dentro de los factores de proteccion destaca el concepto de
resiliencia. Este término se define como un patréon de adaptacidon positiva ante la
existencia de adversidades pasadas o presentes®!, conformado por caracteristicas
individuales y por caracteristicas del entorno en el que vive el individuo®2. Implica,
por tanto, un proceso de superacion y afrontamiento adecuado de las dificultades
presentes en el entorno, asi como una evitacion de las trayectorias negativas
asociadas a actividades y conductas de riesgo. La evidencia empirica sugiere que los
menores mas resilientes tendran una probabilidad menor de implicarse en

76 MUNOZ-RIVAS, M., y GRANA, J. L. "Influencia del grupo de iguales y satisfaccién con la
ocupacion del tiempo libre". En Factores de riesgo en psicopatologia del desarrollo, L.
Ezpeleta (Ed.), Barcelona: Masson, pp. 389-4009.

77 HAWKINS ET AL, op. cit., pp. 106-146.
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80 SHANTZ, A., ALFES, K., TRUSS, C., y SOANE, E. "The role of employee engagement in the
relationship between job design and task performance, citizenship and deviant behaviours",
The International Journal of Human Resource Management, 24, 2013, pp. 2608-2627.
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conductas antisociales y delictivas en la adolescencia, aun estando presentes
determinados factores de riesgo®3.

4, Evaluacion del riesgo e intervenciones eficaces

Los programas de intervencién con adolescentes infractores deben centrar
sus actuaciones en la modificacién de los factores predictores de la delincuencia.
Debe tenerse en cuenta que los delincuentes con un riesgo alto de reincidencia no
presentaran las mismas necesidades que los delincuentes de riesgo bajo o
moderado, por lo que las intervenciones necesariamente han de ser diferentes. Los
tratamientos mas intensivos iran dirigidos a los delincuentes de alto riesgo,
mientras que los individuos de bajo riesgo seran mas apropiados para la realizacién
de intervenciones en la comunidad, centrados en aspectos especificos relacionados
con los factores riesgo presentes.

Segun la evidencia empirica, los programas de intervencién que alcanzan
niveles mayores de reduccién de reincidencia son aquellos que: a) centran sus
actuaciones en la modificacion de los factores de riesgo presentes; b) emplean
tratamientos cognitivo-conductuales; y c) son dirigidos fundamentalmente a los
delincuentes de alto riesgo. Estos aspectos han sido puestos de manifiesto en uno
de los modelos mas influyentes en el campo de investigacion, el modelo de Riesgo-
Necesidades-Respuesta 8. Este modelo plantea que la intervencion debe estar
centrada en el cambio de los factores predictores de la delincuencia. Dicho cambio
debe centrarse principalmente en los factores dindmicos o "necesidades
crimindgenas", como cogniciones, actitudes o grupo de amigos, puesto que tales
factores son susceptibles de variaciones y cambios a lo largo del tiempo.

Por otro lado, los tratamientos que han demostrado mayor eficacia en la
reduccion de la reincidencia son aquellos basados en un modelo cognitivo-
conductual y de caracter intensivo. Estos programas de intervencién se adaptan a
las necesidades de cada delincuente mediante la utilizacion de técnicas como el
modelado o el role-playing, basados en la teoria del aprendizaje social. Asimismo,
se emplean técnicas de re-estructuracion cognitiva y reforzamiento,
mayoritariamente de caracter positivo.

Algunos factores que ayudan a incrementar la eficacia de los programas de
tratamiento implican la realizacidn de dichas intervenciones en la comunidad, el
seguimiento de los delincuentes tras haber finalizado el programa y un empleo de
profesionales preparados que se adeclen al tratamiento y a las necesidades del
delincuente. Ademads, aquellos programas que se dirigen al fomento de Ila
competencia personal y social del adolescente son los que obtienen resultados mas
prometedores.

5. Conclusion

El protocolo de Valoracion del Riesgo en Adolescentes Infractores (VRAI) tiene
implicaciones relevantes dentro del campo de la prevencion y la intervencion social,
tales como la importancia en la elaboracién e implementacion de programas de

83 BARTOL, C. R. "Resilience and antisocial behavior". En Current perspectives in forensic
psychology and criminal justice, C. R. Bartol y A. M. Bartol (Eds.), Thousand Oaks, CA: Sage
Publications, 2006, pp. 79-92.

8 ANDREWS Y BONTA, op. cit., pp. 47.
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prevencidn especificos segun los rasgos individuales de cada joven vy las
caracteristicas del entorno en el que viven. La aplicacion en la practica profesional
de este tipo de evidencia facilitaria el cumplimiento de los principios de riesgo, de
necesidad y de respuesta necesarios para implementar intervenciones eficaces en la
prevencion del desarrollo y el mantenimiento de comportamientos antisociales en la
adolescencia.
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Resumen: La funcién publica espafiola ha experimentado una serie de cambios a lo
largo de su historia fruto de los continuos cambios politicos. Desde el siglo XIX los
diversos Estatutos que han regulado la funcién publica en nuestro pais han aportado
diversas soluciones pero todavia siguen existiendo problemas histéricos que no se
han resuelto. En el siglo XX ha surgido una funcién publica de dmbito europeo.
Palabras clave: Funcidn publica, Estatutos generales, sistema de botin,
Constitucién Espafiola, Unidn Europea.

Abstract: The Spanish public function has experienced a series of changes along
his history fruit of the continuous political changes. From the 19th century the
diverse Statutes that have regulated the public function in our country have
contributed diverse solutions but still follow existing historical problems that have
not resolved. In the 20th century has arisen a public function of European field.

Key words: Public function, General Statutes, spoil system, Spanish Constitution,
European Union.

1. Contexto historico

El siglo XVIII finalizd con la caida del sistema denominado como Antiguo
Régimen gracias a la Revolucion francesa de 1789, dando paso al Estado liberal y a
la Edad Contemporanea, lo que implica la trascendencia de este fendmeno, el cual
cruzo fronteras para asentarse en la mentalidad de los paises europeos.

Es por ello que el comienzo del siglo XIX supuso en Espafia la crisis del
Antiguo Régimen, agudizada por la Guerra de la Independencia Espanola contra la
Francia de Napoledn Bonaparte, que finalizé en 1814 con la restauracion de la
monarquia borbdnica en el reinado de Fernando VII.

Es en este contexto donde nace la Constitucion de Cadiz de 1812, surgida
para reivindicar frente al ejército invasor francés la independencia espafiola. No
obstante, en los ultimos afios los historiadores no se ponen de acuerdo en lo
referente al verdadero alcance de las transformaciones operadas en las Cortes de
Cadiz. Asi, la mayor parte de los historiadores califican estas reformas como
revolucionarias, puesto que terminan con las bases sobre las que se sustentaba el
Antiguo Régimen.

Recibido: 31/10/2014. Aceptado: 21/11/2014.
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Por el contrario, otros autores afirman que en Espafia no se puede hablar de
una auténtica revolucion, habida cuenta de que esta Constitucidon puede
considerarse como ambigua, moderada e inadecuada para el pais en ese momento?.

Conviene tener presente que desde la Constitucién de 1812 hasta la vigente
de 1978 ha habido diversas Constituciones, fruto de los vaivenes politicos e
histéricos propios de nuestro pais, tales como, entre otros, guerras civiles o golpes
de estado. Debe reconocerse a nuestra historia constitucional el haber influido en la
actual norma fundamental?.

Del mismo modo y dentro del ambito de la funcién publica, no deben obviarse
las aportaciones de los paises de nuestro entorno y su evolucién historica, sin las
cuales no se entenderia la actual funcion publica espafiola. Buena prueba de ello es
el articulo 23 de nuestra vigente Constitucidn, que hunde sus raices en el articulo 6
de la francesa Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

2. Los Estatutos generales

La historia de la funcién publica espanola pone de manifiesto dos aspectos
gue es importante resefiar, su marcada influencia francesa y el hecho de considerar
como el primer estatuto general el promulgado por Bravo Murillo en 1852.

Con respecto al origen francés esta contribucion no se cifne al aspecto
histérico ya mencionado y derivado de la caida del Antiguo Régimen, sino que se
amplia a su funcién publica, la cual se convierte en un referente para otros paises
europeos. Cabe sefialar que la funcidon publica espafiola también se nutre de la
experiencia de otros paises, pero el influjo francés es innegable. En este sentido es
necesario aludir al hecho de que la profesionalizacion de los funcionarios se produjo
con la Constitucion Napolednica del afio VIII.

En relacién a la situacién del funcionariado espafiol antes del primer Estatuto
General de 1852, debe tenerse presente que existian unos cuerpos heterogéneos de
funcionarios creados ad hoc para desempefar un trabajo y que sobre esta base
operaba su regulacion. Es por ello que no puede hablarse de un estatuto general
como se concibe en la actualidad; esto es, una regulacién unitaria para todos los
servidores publicos3.

En 1827 se aprobd el Estatuto de Lépez Ballesteros?, cuyo contenido se limitd
a regular en principio a los empleados publicos de la Real Hacienda, por lo que
tampoco tiene la consideracidn de estatuto general. No obstante, su relevancia
estriba en que introduce el mérito como principio de ingreso y de ascenso en la
funcion publica.

1 Vid. SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, José. “Historia del derecho I. Instituciones politico-
administrativas”, Ed. Dykinson, Madrid, 1995, p. 835.

2 Vid. ALZAGA VILLAAMIL, O. “La experiencia del constitucionalismo histdrico espariol”, en
VV.AA., Derecho Politico Espafiol segun la Constitucién de 1978, Vol I: Constitucion y fuentes
del Derecho, Ed. Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 52 ed., 2011, pp. 212-214.

3 Vid. PARADA VAZQUEZ, R. “Evolucion histérica de la funcién publica”, en PARADA
VAZQUEZ, Ramén y FUENTETAJA PASTOR, Jesus, Derecho de la Funcién PUblica, Ed. Open
Ediciones Universitarias, 2013, pp. 83-90.

4 Lépez Ballesteros fue nombrado Ministro de Hacienda 6 dias en 1822 y repitié para el
mismo cargo 9 anos desde 1823 en la denominada “ominosa década”. Establecié las nuevas
bases de la economia del pais y solvento el problema de la deuda publica.
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El Estatuto de Bravo Murillo® de 1852 se considera el primer estatuto general.
En éste se aprecian avances en la profesionalizacion de la administracion publica
consistentes en una definicion y profundizacién del mencionado principio del mérito
y capacidad, asi como del sistema de carrera. Buena prueba de ello lo constata la
practica totalidad del articulado de este Real Decreto de 1852.

Conviene sefalar, a modo de ejemplo, diversos articulos del mencionado
texto legal que ponen de manifiesto las innovadoras reformas, tales como: el
articulo 1%, el articulo 137, el articulo 192 o el articulo 22°.

No obstante, este Estatuto de Bravo Murillo no fue la solucién a todos los
problemas de la funcién publica de la épocal?, puesto que obvié temas importantes
como la estabilidad en el empleo. Es un texto innovador y que ha influido en
posteriores regulaciones de la funcién publica pero quedd desvirtuado a la hora de
llevarlo a la practica, llegando a propiciar el establecimiento de diversos
mecanismos para evitar su aplicacidon, como la formaciéon de cuerpos especiales en
la administracion.

En 1866 tuvo lugar la aprobacién mediante Real Decreto del Estatuto de
O Donnell!!, recibiendo el titulo de “Reglamento orgdnico de las carreras civiles de

5 Bravo Murillo tuvo diversos cargos en una época en la que los gobiernos era inestables
debido a su escasa duracidon. Fue Ministro de Gracia y Justicia; Ministro de Comercio,
Instruccién y Obras Publicas; Ministro de Hacienda; Ministro de Marina; Presidente del
Consejo de Ministros de Espafia en 1851 hasta el afio 1852 y Presidente del Congreso de los
Diputados en 1858.
6 Art. 1: “Los empleados de la Administracion activa del Estado, salvas las excepciones que
se expresaran después, se dividiran en las categorias siguientes:

1.2 Jefes superiores.

2.2 Jefes de Administracion.

3.2 Jefes de Negociado.

4.3 Oficiales.

5.2 Aspirantes a Oficial”.
7 Art. 13: “Para ser aspirante a Oficial, con sueldo o sin él, se requiere, ademas de las otras
cualidades y circunstancias que exija la indole particular de las respectivas funciones:

1.9 Tener diez y seis afios cumplidos.

2.9 Acreditar buena conducta moral.

3.9 Tener titulo académico o diploma que presuponga estudios y la conveniente
preparacién, o haber obtenido certificacién favorable en examen publico”.
8 Art. 19: “Las plazas de Oficial en su primer ingreso se proveeran por oposicion, y para ser
admitido a ella sera preciso que el interesado haya sido aprobado de aspirante o que haya
obtenido titulo o diploma de capacidad, con arreglo al parrafo 3.° del articulo 13”.
° Art. 22: “Para ingresar en cualquiera de las dos categorias primeras se necesita haber
servido al menos cuatro afios en la inferior inmediata”.
10 |a inestabilidad politica de la época no es dbice para que se promulguen una serie de
normas tendentes a regular los distintos campos del derecho, como: el Cddigo Penal de
1848, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, la Ley del Notariado de 1862 y la Ley
Hipotecaria de 1863.
1 0" Donnell ostentd diversos cargos a raiz de la Revolucién de 1854 que él mismo dirigid.
Fue Ministro de la Guerra; Ministro de Ultramar; Ministro de Estado; Ministro de Marina;
Presidente del Consejo de Ministros de Espafia en tres ocasiones, en 1856, en 1858 hasta
1863 (excepcionalmente largo para la época) y de 1865 a 1866.
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la Administraciéon publica”. El articulo 1 de este Real Decreto es practicamente
idéntico al citado articulo 1 del Estatuto de Bravo Murillo de 1852. Ademas, éste
hace hincapié en el principio del mérito para el ingreso y el ascenso en la funcidn
publica.

La novedad de este Real Decreto de 1866 es que reconocid la estabilidad en
el empleo, si bien con unas ciertas limitaciones. Resulta paradigmatico el indistinto
uso a lo largo de esta norma de las palabras funcionarios y empleados'?. Su escaso
periodo de vigencia no le resta importancia ni desluce la calidad técnica con la que
fue redactado.

El siguiente Estatuto General se promulgard medio siglo después y lo hara
bajo el nombre de la Ley de Bases de los Funcionarios del Estado de 22 de julio de
1918. La explicacion a esta demora en la nueva regulacion de la funcién publica en
Espafia se explica, en parte, por el contexto historico de continuos cambios, algunos
de ellos estructurales, en la segunda mitad del siglo XIX y comienzos del XX,
dificultando que se pueda legislar eficazmente?3.

La principal consecuencia del sistema politico consistente en la rotacién en el
gobierno entre liberales y conservadores fue el correlativo intercambio de los
empleados afines a esos partidos, lo cual nos remite a un problema de raiz liberal
gque se ha extendido por paises y periodos denominado spoil system o sistema de
botin. Nuestro pais no es ajeno a este fendmeno y provoca situaciones en las que se
conculcan los principios de mérito y de capacidad.

El liberalismo clasico entendia que un funcionariado inamovible entrafiaba el
riesgo de apropiarse del poder, por lo que la solucién pasaba por no vincular al
personal de manera permanente. Ahora bien, esta defensa legal comenzé a
utilizarse para despojar de sus puestos de trabajo a los funcionarios de ideologia
contraria y, en consecuencia, premiar a los propios partidarios con esos puestos. De
este modo, los empleos publicos pasan a ser una conquista de los vencedores?4.

12 Vid. a modo de ejemplo el articulo 2 que alude a “empleados de la primera categoria”;
mientras que el articulo 8 versa sobre “funcionarios de la primera categoria”.

13 Dos afios después de promulgarse el Estatuto de O Donnell se produce la Revolucion de
1868 o La Gloriosa, que termind con el exilio de Isabel II en Paris. En 1870 es proclamado
rey Amadeo de Saboya hasta su abdicacién en 1973, afio en el que se proclama la Primera
Republica Espafiola. A finales de 1874 tiene lugar la Restauracion borbdnica en la figura de
Alfonso XII, cuya prematura muerte provoca la regencia de Maria Cristina de Austria hasta
que su hijo Alfonso XIII accede al trono.

En esta época emergen las figuras de Canovas como lider del Partido Conservador y Sagasta
como lider del Partido Liberal, que tienen como objetivo dotar de estabilidad a las
instituciones mediante un sistema en el que ambos partidos se sucedian en el poder, si bien
vuelven a existir en esta época un elevado nimero de gobiernos que focalizan sus politicas
en mantener el sistema que habia sido restaurado y en hacer frente a los problemas sociales
y econdmicos.

La crisis de 1917 es considerada en Espafia como una crisis del sistema de la restauracion e
hizo peligrar el gobierno del pais.

14 vid. PARADA VAZQUEZ, R. “Modelos comparados de funcién publica”, en PARADA
VAZQUEZ, Ramén y FUENTETAJA PASTOR, Jesus, Derecho de la Funcién PUblica, Ed. Open
Ediciones Universitarias, 2013, p. 52.
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Las leyes que se aprobaron afectaban a los empleados de ciertos ministerios
pero adolecian de una aplicacidon general, razén por la cual se hacia necesario un
instrumento normativo que tuviera vocacién de regulacién unitaria.

El mencionado Estatuto de 1918 se aprobd bajo el Gobierno de Antonio
Maural®. En este texto legal se aprecian influencias de los referidos estatutos del
siglo XIX, si bien con algun matiz que se debe resefar. El articulo 1'¢ se diferencia
de los respectivos articulos anteriormente aludidos del Estatuto de 1852 y del
Estatuto de 1866, en que reduce las categorias a cuatro y que éstas se dividen cada
una en tres clases, lo que supone un orden jerarquico de doce grados.

Ademas, se fijan en este articulo de apertura los salarios a percibir por los
funcionarios, lo que pone de manifiesto la importancia de esta cuestion, que
pretende solucionar el problema de las minimas actualizaciones de estas
retribuciones y que venian lastrando el poder adquisitivo de los empleados publicos.

En este Estatuto de 1918 se reafirma la estabilidad en el empleo y se
reconoce el asociacionismo funcionarial'’, concepto éste que dista del contenido que
tiene actualmente. A pesar de lo novedoso de estas reformas este texto es
mejorable, puesto que no crea unos 6rganos administrativos centrales que
gestionen el personal. Del mismo modo es criticable la cuestién de que no se

15 Antonio Maura fue Ministro de Gracia y Justicia; Ministro de la Gobernacion y Ministro de
Ultramar. Ostentd el cargo de presidente del Consejo de Ministros de Espafia en cinco
ocasiones, lo que pone de manifiesto la inestabilidad politica de esos afos.

16 Base 1.2: “La Administracion civil del Estado estara a cargo de personal técnico y auxiliar.

Los funcionarios técnicos se clasificaran en tres categorias y cada una de éstas se
compondra de las clases y gozara de las dotaciones que se expresan a continuacién:

Jefes de Administracién de primera clase, con 12.000 pesetas.

Idem id. de segunda id., 10.000.

Jefes de Negociado de primera id., 8.000.

Idem id. de segunda id., 7.000.

Idem id. de tercera id., 6.000.

Oficiales de Administracion de primera id., 5.000.

Idem id. de segunda id., 4.000.

Idem id. de tercera id., 3.000.

Los funcionarios auxiliares constituiran una sola categoria, distribuida en las siguientes
clases y dotaciones:

Auxiliares de primera clase, con 2.500 pesetas.

Idem de segunda idem, 2.000.

Idem de tercera idem, 1.500".

17 Base 10.2: “Los funcionarios publicos podran asociarse con arreglo a la Constitucidon y a
las leyes, gozando a tales efectos de plena personalidad juridica.

Cualquier Asociacion, agrupacion o representacion colectiva de funcionarios dependientes
de un Ministerio o de varios, aunque tenga por objeto un legitimo interés o el auxilio y el
beneficio mutuo de los que la compongan, y no obste al buen servicio del Estado, necesitara
formarse o subsistir la aprobacién expresa del Ministro o los Ministros respectivos.
Constituird desobediencia grave el hecho de pertenecer a tales Asociaciones o agrupaciones,
contraviniendo a la negativa ministerial de aprobacion o a la orden ministerial de disolverlas.

El Gobierno dard cuenta a las Cortes de la orden ministerial en que se decrete la
disolucién de cualquiera Asociacion de funcionarios”.
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ejecutaron todas las previsiones legislativas mediante el correspondiente desarrollo
reglamentario.

Ahora bien, el hecho de que estuviera en vigor hasta 1964 obedece a tres
motivos que pueden concurrir de forma individual o conjuntamente, la correccién
formal de la Ley de Bases, la situacién de profundos cambios politicos que sufre
Espafia a partir de su promulgacién y la falta de interés en elaborar una nueva
normaté,

Debe tenerse presente que durante su vigencia se hizo patente una
separacion entre los cuerpos generales y especiales, lo que impidié homogeneizar la
funcion publica. De la misma manera, pueden apreciarse distorsiones en su
aplicacion practica que desvirtlian su contenido y sus objetivos.

La Ley de Bases de Funcionarios de 1963, cuyo texto articulado lo constituye
el Decreto de 7 de febrero de 1964, reformé aspectos fundamentales de la funcion
publica, entre los que destacan los siguientes: se incorporé la figura del funcionario
generalista o interdepartamental para los cuerpos generales o administrativos; se
centralizé la gestién funcionarial; desaparecid la jerarquizacién de todos los
cuerpos, lo que contribuyd a incrementar la discrecionalidad politica en la
burocracia; se introdujo la separaciéon de funciones administrativas y facultativas;
se admitieron otras formas de vinculacién del personal con la Administracion
distintas de la relacidn funcionarial, con lo que se rompid la exclusividad del sistema
de funcién publica; y se implanté como norma la libre designacién.

Es evidente que algunas de estas medidas constituyen un retroceso en los
logros alcanzados por los anteriores estatutos y remiten a practicas que solo
disfrazan el citado sistema del spoil system, el cual ha estado siempre presente en
nuestro ordenamiento de una u otra manera.

3. La funcion publica desde la Constitucion Espaiola de 1978
La Constitucion de 1978 regula la funcidon publica a lo largo de su articulado,

pero no existe en ésta un modelo constitucional de funcién publica stricto sensu.
Asi, deben mencionarse los siguientes articulos: el 149.1.18'°, el 103%° y el 23.22%,

18 | as Dictaduras de Primo de Rivera y de Damaso Berenguer bajo el reinado de Alfonso XIII
no consiguieron frenar los problemas endémicos del pais, a los que hubo de sumarse la Gran
Depresion de 1929 que vino a acrecentar los problemas derivados de la posguerra tras la
Primera Guerra Mundial.

El monarca hubo de exiliarse al ser proclamada la Segunda Republica Espafiola en 1931,
contra la cual se levantd un golpe de Estado que dio lugar a la Guerra Civil Espafiola, a cuyo
fin se instaurd una Dictadura que se perpetud hasta el afio 1975.

19 Art. 149.1.18: “Las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y del
régimen estatutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizaran a los administrados
un tratamiento comun ante ellas; el procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de las
especialidades derivadas de la organizacion propia de las Comunidades Autdénomas;
legislacion sobre expropiacion forzosa; legislacién bdsica sobre contratos y concesiones
administrativas y el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones publicas”.

20 Art. 103: “1. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y
actta de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.
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La interpretacién de la igualdad a la que se refiere el art. 23.2 de la
Constitucién ha de ser complementada con lo dispuesto por el principio de igualdad
establecido en el articulo 14 del mismo texto legal??. Este derecho de acceso a
funciones y cargos publicos posee un doble contenido, uno relativo a los cargos
publicos elegidos por los ciudadanos y otro referido al acceso a la funcién publica en
general.

Respecto del segundo debe tenerse presente que la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de organizaciéon y funcionamiento de la Administracion General del Estado, da
respuesta al mandato constitucional. En ésta se recogen los principios basicos que
deben dirigir la actividad de la administracidon estatal, tales como: el servicio, la
objetividad, la eficacia, la generalidad, la jerarquia, la descentralizacion y la
coordinaciéon?3.

Nuestro ordenamiento juridico estd contemplado para los ciudadanos
espafoles. No obstante, el articulo 13 de la Constitucién Espanola?* regula la
situacion de los extranjeros y su apartado primero fue objeto de desarrollo por la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana y su integracion social, que ha sido varias veces modificada,
la Ultima vez por la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre?>.

El desempefo de las funciones y cargos publicos a los que alude el articulo
23.2 de la Constitucidén se restringe a los ciudadanos espafioles. Sin embargo, esta
limitacidn no se aplica a los ciudadanos de los estados miembros de la Unién
Europea, que disfrutan de un régimen especial.

2. Los érganos de la Administracién del Estado son creados, regidos y coordinados de
acuerdo con la ley.

3. La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién publica
de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su
derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad
en el ejercicio de sus funciones”.

21 Art. 23.2: “Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes”.

22 Art. 14: “Los espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razéon de nacimiento, raza, sexo, religién, opiniéon o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social”.

23 Vid. GARCIA-ATANCE Y GARCIA DE MORA, Maria Victoria. “Derechos y libertades en la
Constitucién Espafiola de 1978”, Ed. Sanz y Torres, Madrid, 2011, pp. 408-409.

24 Art. 13: “1. Los extranjeros gozaran en Espafa de las libertades publicas que garantiza el
presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley.

2. Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23,
salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley
para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales.

3. La extradicion solo se concedera en cumplimiento de un tratado o de la ley, atendiendo
al principio de reciprocidad. Quedan excluidos de la extradicidn los delitos politicos, no
considerandose como tales los actos de terrorismo.

4. La ley establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises y los apatridas
podran gozar del derecho de asilo en Espafia”.

25 El apartado 2 del articulo 13 fue la primera reforma de la Constitucidon para adecuarla al
Tratado de Maastrich.
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Los articulos 39.4%¢ y 4527 del TCE recogen excepciones a ciertos principios
basicos en los que se fundamenta el ordenamiento europeo en el ambito de la libre
circulacién de personas, servicios y capitales. Estas operan en lo concerniente a los
empleos en la Administracion publica. Sin embargo, la jurisprudencia del TICE ha
matizado el contenido del mencionado articulado, considerando que el empleo en el
sector publico esta sometido a las normas de la libre circulacién, siempre que no
implique una participacion efectiva en el ejercicio de la autoridad publica o en la
salvaguardia de los intereses generales del Estado?® .

La adaptacién del ordenamiento espanol al europeo se produjo mediante la
Ley 17/1993, de 23 de diciembre, sobre el acceso a determinados sectores de la
funcidn publica de los nacionales de los demas Estados miembros de la Comunidad
Europea?’.

Estas disposiciones ponen de manifiesto la importancia del derecho emanado
de las instituciones europeas y la necesidad de ser traspuesto por los estados
miembros en aras de su soberania, para tratar de lograr una mayor uniformidad en
la aplicacién de las normas3°.

Desde la entrada en vigor de la Constitucion Espafiola de 1978 han
proliferado leyes estatales que regulan diversos aspectos referentes a la funcidn
publica espafiola, entre las que cabe destacar las siguientes: la Ley 53/1984, de 26
de diciembre, de incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones

26 Art. 39.4: “Las disposiciones del presente articulo no seran aplicables a los empleos en la
administracion publica”. Este articulo aborda la libre circulacién de los trabajadores dentro de
la Comunidad Europea.

27 Art. 45: “Las disposiciones del presente capitulo no se aplicaran, en lo que respecta al
Estado miembro interesado, a las actividades que, en dicho Estado, estén relacionadas,
aunque solo sea de manera ocasional, con el ejercicio del poder publico.

El Consejo, por mayoria cualificada y a propuesta de la Comision, podra excluir
determinadas actividades de la aplicacion de las disposiciones del presente capitulo”.

28 Vid. Sentencias de 17 de diciembre de 1980 y de 26 de mayo de 1982.

29 Art.1: “1. Los nacionales de los demas Estados miembros de la Comunidad Europea
podran acceder en idénticas condiciones que los espafoles a la funcién publica
investigadora, docente, de correos, sanitaria de caracter asistencial y a los demas sectores
de la funcién publica a los que, segun el derecho comunitario, sea de aplicacién la libre
circulacién de trabajadores.

2. El Gobierno o, en su caso, los organos correspondientes de las Comunidades
Autéonomas o de las demas Administraciones Publicas determinaran, en el ambito de sus
respectivas competencias, los Cuerpos, Escalas, plazas o empleos, a los que, de acuerdo con
lo establecido en el apartado anterior, podran acceder los nacionales de los demas Estados
miembros de la Comunidad Europea.

3. En todo caso, los puestos de trabajo de los sectores a que hace referencia el apartado

1 de este articulo, que impliquen el ejercicio de potestades publicas o la responsabilidad en
la salvaguarda de los intereses del Estado o de las Administraciones Publicas, quedan
reservados a los funcionarios con nacionalidad espafiola, correspondiendo a cada
Administracion Publica, en el ambito de sus respectivas competencias, la determinacion
concreta de dichos puestos”.
30 vid. ABARCA JUNCO, A. P. “Derechos y libertades de los extranjeros en Espafia”, en
ABARCA JUNCO, Ana Paloma; ALONSO-OLEA GARCfA, Belén; LACRUZ LOPEZ, Juan Manuel;
MARTIN DEGANO, Isidoro; VARGAS GOMEZ-URRUTIA, Marina; El extranjero en el Derecho
espafol, Ed. Dykinson, 2012, pp. 40-42.
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Publicas, cuyo contenido versa acerca de la simultaneidad de empleos y pensiones
en el sector publico, asi como de las compatibilidades con el ejercicio privado; la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcion Publica, que
supone una laboralizacion de ésta y la admisidn de un régimen paralelo de
contratacion laboral; la Ley 23/1988, de 28 de julio, de modificacion de la Ley de
medidas para la reforma de la Funcidon Publica, que obedece a la declaracién
contraria a nuestra norma fundamental que efectué el Tribunal sobre la Ley
30/1984; o la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del
régimen juridico de la funcion publica y de la proteccién por desempleo.

Del mismo modo conviene sefialar que también se han dictado en esta
materia una gran variedad de normas en el ambito autonémico, lo que unido a la
legislacion comunitaria provoca una cantidad ingente de regulaciones que complica
cualquier tipo de relacién que tenga que ver con los empleados publicos. Ahora
bien, esta situacion es una mas de las consecuencias de la falta de una delimitacion
competencial mas exhaustiva entre las comunidades auténomas, el estado y las
organizaciones supranacionales.

4. La funcion publica de la Union Europea

Constituye una de las ramas mas importantes del derecho administrativo de
la Unidn Europea, a pesar de que entre el proceso de integracidn europea y la
aparicion de una administracidn europea sistematica y eficiente habia pasado
mucho tiempo. De hecho, su importancia radica en que ha trascendido el ambito del
empleo publico para convertirse en un referente en el derecho emanado por el
legislador europeo

No debe obviarse el hecho de que en Europa se ha producido una significativa
reduccion de la actividad que venian prestando las administraciones publicas debido
al fendmeno de la liberalizacién3!. Cuestién que no es baladi ya que se ignora si este
proceso ha concluido y se desconoce su alcance real.

Los origenes de la regulacién de la funciéon publica europea se situan en el
Estatuto de funcionarios de la CECA que fue aprobado el 28 de enero de 1956 y
entr6 en vigor el 1 de julio, asi como en el Estatuto de funcionarios de la Comunidad
Econdmica Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atomica que se
aprobd el 18 de diciembre de 1961. Ambas normas fueron derogadas por el
Reglamento n® 259/68 del Consejo de fecha 29 de febrero de 1968, el cual
establece el Estatuto de funcionarios de la Unidon Europea, cuya importancia radica
en que es el texto vigente.

El derecho de la funcién publica europea se encuentra sometido a una serie
de principios cuyo objetivo fundamental es garantizar la legalidad de su actuacion
ante los ciudadanos. Ademas, estos principios también son importantes por el hecho
de que sirven de guia a los estados miembros de la Unidon Europea a la hora de
regular cuestiones relativas a sus respectivas funciones publicas. Del mismo modo,

31 Vid. MONTERO PASCUAL, Juan José. “Regulacién econémica. La actividad administrativa
de regulacion de los mercados”, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, p. 19.
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son innegables las contribuciones de los paises miembros a la formaciéon de esta
rama del derecho?2.

Asi, el principio de igualdad se recoge en distintas vertientes que van desde
su caracter general de norma juridica superior hasta la igualdad en las
retribuciones. Sin embargo, la jurisprudencia admite la posibilidad de la existencia
de una discriminacidon que pueda estar justificada.

El principio de proporcionalidad alude a que los actos de la administracion
europea para alcanzar el fin pretendido no deben sobrepasar los limites de lo
apropiado y necesario. Es por ello que cuando existe la posibilidad de elegir entre
diversas medidas apropiadas, habra de optarse por la menos traumatica.

El respeto de los derechos adquiridos significa que la derogacién con efecto
retroactivo de una disposicion legal que haya conferido derechos subjetivos o
ventajas similares, es contraria a los principios generales del derecho.

El derecho de defensa se materializa en una serie garantias en el marco del
procedimiento sancionador, si bien no limitan su ambito de actuacion a éste. Entre
las mismas se encuentran la existencia de un plazo razonable para preparar la
defensa, el conocimiento exacto de los hechos y circunstancias que hubieran sido
cometidos o la asistencia de abogado.

El principio de proteccion de la confianza legitima pretende proteger a
cualquier particular frente a los cambios bruscos en el seno de una administracién,
la cual le ha hecho concebir esperanzas fundadas, seguridades concretas o
garantias precisas. La confianza entre el particular y la administracion debe ser
reciproca para un buen funcionamiento de la administracién publica.

El principio de seguridad juridica exige que todo acto administrativo que
produzca actos juridicos debe ser claro y su notificado, de ahi que este principio
entronque con el principio de legalidad y con la publicacién de las normas.

El principio de buena administracién impone una serie de actuaciones
tendentes a aplicar una norma diligentemente, lo que es compatible con ponderar la
situacidén particular con el interés general. De hecho, también se le conoce como
principio de sana gestién.

El Estatuto vigente de 1968 se ha adaptado a las transformaciones que se
han ido produciendo en la drbita de la funciéon publica europea, siendo reformado
mediante Reglamento n® 723/2004 del Consejo, de 22 de marzo de 2004, por el
que se modifica el Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas y el
régimen aplicable a otros agentes de las Comunidades Europeas.

Esta norma se sujeta a los principios de mérito3® y de carrera. A éstos se une
la creacién de la Oficina de Seleccién del Personal de las Comunidades Europeas,
gue es un érgano interinstitucional especializado en la funcién publica; asi como el

32 Vid. FUENTETAJA PASTOR, Jesls Angel. “Derecho Administrativo Europeo”, Ed. Civitas,
Pamplona, 2014, pp. 289-322.

33 Vid. Preambulo del Estatuto de 22 de marzo de 2004: “Se ha hecho patente la necesidad
de consolidar el principio de carrera profesional basada en el mérito, vinculando mas
estrechamente rendimiento y retribucién mediante una mayor incentivacién del rendimiento
profesional a través de la introduccion de cambios estructurales en el sistema de carreras, y
garantizando al mismo tiempo la equivalencia de los perfiles de carrera medios entre la
antigua y la nueva estructura, en consonancia con el cuadro de efectivos y en el respeto de
la disciplina presupuestaria”.
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elevado nivel de exigencia para acceder y ascender en la funcién publica de la Unidn
Europea. Todo ello confluye en un sistema moderno y eficaz que tampoco esta
exento de problemas, como los derivados del hecho de que no exista un
reconocimiento expreso del derecho de huelga a pesar de que se reconoce el
derecho de asociacién de los funcionarios.

5. Situacion actual

La Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado?*, pretendio
recoger en un Unico texto legal los principios generales aplicables al conjunto de las
relaciones de empleo publico. No obstante, la reforma mermé las competencias del
estado en materia de funcidén publica en favor de las comunidades autonomas.

Esta norma contiene una serie de previsiones en las que no se fija un marco
comun de actuacion, por lo que se desvirtia la vocacién unificadora que ésta
propugnaba a pesar de ser legislada como una norma basica y provocando
desigualdades entre los funcionarios en funcion de la administracion para la que
trabajen.

Este Estatuto Basico del Empleado Publico del afio 2007 tratd de solucionar
problemas que venia lastrando la funcidn publica durante su historia, pero el
resultado no solo fue el esperado, sino que surgieron nuevos problemas vy
coyunturas que ponen de manifiesto la necesidad de dictar una norma realmente
efectiva y comun para todos los funcionarios al servicio de los poderes publicos.

Una de las cuestiones que mas controversias suscitan en la actualidad es el
numero de empleados publicos y su distribucién. Es evidente que existen, de una
parte, administraciones publicas en las que hace falta personal y, por otra parte,
administraciones publicas en las que sobra. La solucién parece sencilla, recolocar los
empleados publicos prescindibles en puestos de trabajo donde son necesarios, pero
esta posibilidad se antoja imposible por varias razones, siendo la mas importante la
imposibilidad de encontrar una figura homogénea de funcionario que pueda trabajar
en cualquier lugar de la administracion publica.

En los Ultimos afios se estd planteando en nuestro pais un proceso de
reduccién de funcionarios gracias a la amortizacién de plazas, al no cubrirse las
vacantes que van quedando en las distintas administraciones. Se estan dando pasos
encaminados a reducir personal con contrato laboral fijo, tal y como tipifica la Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral®>.

Esta norma enlaza con uno de los problemas mas importantes que ha tenido
la funcién publica a lo largo de los uUltimos anos y que consiste en el fendmeno de la
laboralizacién de la funcidén publica. El Estatuto Basico del Empleado de 2007 intento
atajar esta situacion pero se limité a la invencion del término “empleado publico”.

Sin embargo, pervive un problema histérico de la funcidon publica de
proyeccion mundial y que los sucesivos estatutos espafioles trataron de paliar. El
spoil system lleva décadas conculcando los principios de mérito y de capacidad a

34 Vid. Articulo 1.1: “El presente Estatuto tiene por objeto establecer las bases del régimen
estatutario de los funcionarios publicos incluidos en su dmbito de aplicacién”.
35 Vid. Disposicion adicional vigésima.
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pesar de los intentos de distintos legisladores por terminar con tan perniciosa
practica.

Estos principios llevan instaurados en nuestro pais desde tiempos
inmemoriales pero desde el siglo XIX siempre han existido formas legales que los
han pervertido. Esto entronca con la idiosincrasia y la historia de nuestro pais, pues
la permanencia de este sistema que atenta contra la igualdad es fruto de
fendmenos tan dispares como la politizacién de la funcién publica o la ausencia de
una regulacion eficiente que delimite esta materia y evite subterfugios legales que
atentan contra nuestros principios constitucionales3®.

El spoil system se manifiesta actualmente en que muchos ambitos de la
funcion publica son dirigidos por personas nombradas y removidas
discrecionalmente en funcidn de motivos politicos. También se aprecian vestigios del
sistema de botin en el personal eventual.

Sin embargo, los problemas de la funcién publica también surgen en la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Buena muestra de ello lo da la aplicacion a
la hora de establecer la competencia de los juzgados y tribunales de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
Resulta problematico el tratamiento dispar que la Ley da a cuestiones de personal, y
en especial a las mas graves y trascendentes, las cuales afectan al nacimiento y
extincion de la condicién de funcionario publico de carrera.

La competencia de esta materia estd atribuida a la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia y a la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, lo que supone la ausencia de
una doble instancia procesal, lo que parece ilégico para este tipo de cuestiones
maxime cuando para las menos relevantes si se admite la segunda instancia®’.

Este situacion procesal pone de manifiesto la necesidad de una reforma
integral del sistema de funcién publica que sea capaz de solucionar de una vez los
problemas histdricos que lleva arrastrando nuestro pais y pueda hacer frente a los
contratiempos que vayan surgiendo.

El Estatuto Basico del Empleado Publico del afio 2007 ha fracasado en sus
contenidos y en su ambito de aplicacion, ya que muchas de sus disposiciones no
han podido ser desarrolladas. El Estatuto de Bravo Murillo de 1852 fue concebido en
una época donde la inestabilidad politica era la nota dominante. Los posteriores
estatutos también fueron alumbrados en momentos histéricos complejos. De ahi
gue puedan entenderse sus errores o sus periodos de vigencia, que lo mismo eran
breves o muy amplios, provocando en este supuesto de larga duracidon una
distorsién de la norma porque en algunos casos albergaba una regulacién paralela y
en otros un silencio legislativo que impedia ir adaptandola a las necesidades
surgidas con el paso del tiempo.

Lo afirmado para estos Estatutos Generales histodricos dificilmente se puede
adaptar a la realidad de un pais que lleva unas décadas anclado en una democracia
con gobiernos estables y con una Constitucidn de la que apenas se discute. Por lo

36 Vid. FUENTETAJA PASTOR, J. “Regulaciéon, organizacién y gestion del empleo publico en
tiempos de crisis”, en VV.AA (GONZALEZ RABANAL, M. coord.), Organizacién y gestién
publica eficiente ante la crisis, Ed. Universitas, Madrid, 2013, pp. 193-213.

37 Vid. RUIZ RISUENO, Francisco. “El proceso contencioso-administrativo”, Ed. Colex, Madrid,
92 ed., 2012, pp. 176-178.
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tanto, es inconcebible que se vuelva a promulgar una norma como el Estatuto
Basico del Empleado Publico del ano 2007, que ademas de no resolver una buena
parte de los problemas, los ha creado, suponiendo un retroceso sin precedentes en
nuestra historia reciente.

Debe discutirse la forma mas adecuada de reformar la funcidon publica
espafola. Para ello se deberda decidir entre tomar como referencia un modelo
concreto de funcién publica, uno que recoja varios referentes o no elegir ninguna de
las opciones anteriores, innovando en la elaboracion de esta rama del derecho, lo
gue podria traer entre otras consecuencias la reestructuracion de todo el sistema de
funcidn publica.

En todo caso, lo que si se puede constatar es que sobre esta materia seguiran
operando, en mayor o menor medida, diversas legislaciones fruto del reparto
competencial entre el estado, las comunidades auténomas y la Unién Europea. Por
ello es de justicia reconocer la dificultad de legislar en esta situacién.

Lo que si urge, sobre todo en el ambito nacional, es regular correctamente
todas las disposiciones que se refieran a los principios de mérito y de capacidad
para evitar que éstos sigan siendo incumplidos sistematicamente, lo que sin duda
redundara en el buen funcionamiento de las administraciones publicas. Quiza seria
un buen comienzo para reformular el derecho de la funcién publica y para
uniformizar todos aquellos derechos sobre los que esta rama tiene influencia.
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Resumen: El TJUE emitid el pasado 13 de febrero de 2014 la sentencia en el
asunto Svensson, en la que acepta que el establecimiento de un enlace en Internet
sobre los que se puede pulsar y que conduzca a obras protegidas que se encuentran
disponibles libremente en otro sitio web supone un acto de puesta a disposicion del
publico, derecho reconocido en el articulo 3.1 de la Directiva 2001/29, sobre
derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacién (DASSI). El
TIJUE considera que el facilitar enlaces que conducen a obras protegidas debe
calificarse como un acto de puesta a disposicién si bien, matiza, es necesario que
dicha comunicacién se dirija a un publico nuevo, esto es, un publico que no fue
tomado en consideracion por los titulares de los derechos de autor cuando
autorizaron la comunicacién inicial.

Palabras clave: Enlaces, comunicacion publica, puesta a disposicidon del publico,
propiedad intelectual.

Abstract: The Court of Justice of the European Union, in its judgment of 13
February 2014, accepts that the provision of hyperlink on the Internet of clickable
links to works freely available on another website constitute an act of
communication to the public, according to Article 3 (1) of Directive 2001/29 EC of
the European Parliament and of the Council of 22 May 2001 on the harmonisation of
certain aspects of copyright and related rights in the information society. The EUCJ
jugde provide links to protected works available must be interpreted as an act of
communication to the public, but is necessary that a communication must also be
directed at a new public, that is to say, at a public that was not taken into account
by the copyright holders when authorised the initial communication to the public.
Key words: Links, communication to the public, making available to the public,
copyright.

1. Hechos.

El litigio que origina el pronunciamiento del TJUE surge a raiz de la demanda
interpuesta por un grupo de periodistas del diario Goéteborgs-Posten donde
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publicaban articulos de prensa, tanto en versién impresa como digital, pudiendo
consultar los citados articulos libremente en el sitio web que el periddico tiene en
Internet. La parte demandada, Retriever Sverige, gestiona una pagina de Internet
que facilita a sus suscriptores listas de enlaces sobre los que se puede pulsar y que
conducen a los articulos realizados por los demandantes y publicados en la web del
diario. Los demandantes presentaron una demanda contra Retriever Sverige ante el
Tribunal de Primera Instancia de Estocolmo (Suecia), alegando que la sociedad
demandada habia vulnerado su derecho exclusivo a poner a disposicion del publico
las obras al no contar con autorizacion alguna para la explotaciéon de los articulos
alojados en el sitio web principal.

El Tribunal de Primera Instancia de Estocolmo fall6 en favor de los
demandados mediante sentencia de 11 de junio de 2010. Los demandantes
apelaron la sentencia ante el Tribunal de apelacién de Svea (Suecia). En el recurso
de apelacién los demandantes alegan que la actividad enjuiciada vulnera su derecho
de puesta a disposicion del publico ya que gracias a los servicios ofertados por
Retriever Sverige los clientes de ésta podian acceder a sus obras. Por su parte,
Retriever Sverige defiende que elaborar listas de enlaces de Internet que redirijan
hacia obras puestas a disposicién del publico en otros sitios web de Internet no
vulnera los derechos de autor de los demandantes. Defiende la demandada que la
actividad realizada no supone una transmisién de obras protegidas por derechos de
autor, ya que la actividad llevada a cabo por la misma se limita a indicar a los
suscriptores las paginas web donde se alojaban los contenidos que les interesan.

El Tribunal de Svea decidié suspender el procedimiento y plantear al TJUE
cuatro cuestiones prejudiciales en los siguientes términos:

1) Si una persona distinta del titular del derecho de propiedad intelectual de una
determinada obra ofrece en su pagina de Internet un enlace sobre el que se puede
pulsar y que conduce a esa obra, érealiza una comunicacién al publico de esa obra
en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva [2001/29]?

2) iInfluye en la apreciacion de la primera cuestidn que la obra a la que conduce el
enlace se encuentre en una pagina de Internet a la que puede acceder cualquier
persona sin restricciones o cuyo acceso esté limitado de algin modo?

3) A la hora de apreciar la primera cuestidén, édebe realizarse una distincidn seguin
que la obra, una vez que el usuario ha pulsado sobre el enlace, se presente en otra
pagina de Internet o se presente de modo que parezca que se encuentra en la
misma pagina de Internet?

4) ¢Estan facultados los Estados miembros para otorgar al autor una proteccion mas
amplia de su derecho exclusivo permitiendo que la comunicacién al publico
comprenda mas actos que los derivados del articulo 3, apartado 1, de la Directiva
[2001/29]?

Las cuestiones prejudiciales fueron planteadas por el Tribunal de apelacion de
Svea el 18 de septiembre de 2012 y recibidas por el TJUE el 18 de octubre de 2012.
Presentaron observaciones las partes en el procedimiento principal, los gobiernos
francés, italiano, britanico y la Comisién Europea, fijdndose la vista oral el 7 de
noviembre de 2013. Como particularidad, el Tribunal decidié que el asunto se
juzgara sin las conclusiones del Abogado General®.

! Esta posibilidad se encuentra recogida en el art. 20.V del Estatuto del TJUE el cual recoge
que "si considera que el asunto no plantea ninguna cuestién de derecho nueva, el Tribunal
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2. Fundamentos de derecho

El Tribunal decide en su sentencia acumular las tres primeras cuestiones
prejudiciales que se le plantean. Para dar respuesta a dichas cuestiones, el TJUE
recuerda que el concepto de comunicacién al publico implica la existencia de dos
elementos acumulativos: la comunicaciéon de la obra y que dicha comunicacién se
realice a un publico.

En referencia al primero de los elementos, la existencia de un acto de
comunicacién, sefiala que el concepto debe interpretarse de manera extensiva con
el objetivo de garantizar la proteccion de los derechos de los titulares. La existencia
de un acto de comunicacion se produce siempre que la obra se pone a disposicidon
de un publico pudiendo éste acceder a la obra, sin necesidad de que dichas
personas hagan uso o no de dicha posibilidad. En definitiva, facilitar enlaces sobre
los que se pueda pulsar y que conduzcan a obras protegidas por derechos de autor
es una actividad que debe ser calificada de "puesta a disposicidon", en el sentido del
articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29.

En cuanto al segundo de los elementos, la existencia de un publico, éste debe
referirse a un numero indeterminado de destinatarios potenciales y, ademas, un
numero considerable de personas. En el litigio el Tribunal determina que la actividad
llevada a cabo por el enlazador se dirige a un conjunto de usuarios potenciales de la
pagina en la que se ubican los enlaces, suponiendo éstos un nimero indeterminado
y considerable de destinatarios. No obstante, matiza el Tribunal, la comunicacion
debe dirigirse a un publico nuevo, a un publico que no fue tomado en consideracién
por los titulares de los derechos de autor cuando autorizaron la comunicacion inicial
al publico. En el asunto objeto de litigio se llega a la conclusién de que la puesta a
disposicién de las obras mediante el establecimiento de enlaces no conducen a
comunicar la obra a un publico nuevo, debido a que el publico destinatario de la
pagina que proporciona los enlaces son, a su vez, destinatarios potenciales de la
comunicacién inicial al no contar el acceso a las obras con ninguna medida
restrictiva y formar, por tanto, parte del publico tomado en consideracion por los
titulares de los derechos de autor cuando éstos autorizaron la comunicacion inicial.
A sensu contrario, en caso de que la activacion del enlace permitiera a los usuarios
eludir las medidas de restriccion empleadas para controlar el acceso a la obra,
habria que considerar que el conjunto de esos usuarios es un publico nuevo que no
fue tomado en consideracion por los titulares de derechos cuando autorizaron la
comunicacién inicial, de modo que seria exigible una nueva autorizacion para
comunicar la obra.

Se concluye que, en el litigio, la actividad de enlazar aun siendo un acto de
puesta a disposicidn no esta sujeta a autorizacidén de los titulares de derechos al no
estar dirigida esta nueva comunicaciéon publica a un publico nuevo. Dicha conclusion
no se veria afectada por el hecho de que la obra apareciera como elemento original
de la pagina donde se ubica el enlace cuando en realidad dicha obra procede de un
tercer sitio web.

de Justicia podré decidir, oido el Abogado General, que el asunto sea juzgado sin
conclusiones del Abogado General".
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En cuanto a la cuarta cuestion prejudicial el TJUE responde en el sentido de
que un Estado miembro no tiene la facultad de incluir en el concepto de
comunicacién al publico nuevos actos distintos a los previstos en el articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 2001/29, ya que de lo contrario surgirian disparidades
legislativas y, por ende, inseguridad juridica, repercutiendo negativamente en el
funcionamiento del mercado interior. Dicho planteamiento del Tribunal no puede ser
rebatido pretendiendo la aplicacion del articulo 20 del Convenio de Berna?, pues ello
seria contrario al Derecho de la Unién3.

3. Comentario

El pronunciamiento del TJUE determinando que el establecimiento de enlaces
debe ser considerado como un acto de comunicaciéon al publico siempre que
comunique la obra a un publico nuevo supone un replanteamiento del debate
sostenido en Espafia sobre dicha cuestion. Hasta la publicacién de la sentencia que
ahora se comenta las Audiencias Provinciales habian considerado de forma
mayoritaria que el establecimiento de enlaces no vulneraban directamente derechos
de propiedad intelectual*. En cambio la doctrina se encuentra dividida y considera la
actividad de enlazamiento segun el tipo de enlace de que se trate. A este respecto,
la sentencia del TJUE, que aborda el problema de los enlaces de superficie o
simples®, no se ocupa de resolver si los restantes tipos de enlaces también deben
ser considerados actos de comunicacion publica. Parte de la doctrina considera que
los enlaces de superficie o simples, aquéllos que redirigen a la pagina principal de
un sitio web, no vulneran derechos de propiedad intelectual ya que como defiende
GARROTE FERNANDEZ DIEZ®, un enlace de superficie es una simple direcciéon URL,

2 Segun el articulo 20 del Convenio de Berna "los gobiernos de los paises de la Unidn se
reservan el derecho de adoptar entre ellos Arreglos particulares, siempre que estos Arreglos
confieran a los autores derechos mas amplios que los concedidos por este Convenio o que
comprendan otras estipulaciones que no sean contrarias al presente Convenio".

3 Acerca del grado de armonizacion europea del derecho de comunicacién publica y, dentro
de éste, de la facultad de puesta a disposicion del publico, Vid. MINERO ALEJANDRE, G, "Are
hyperlinks covered by the right to communicate works to the public? The Svensson Case",
Queen Mary Journal of Intellectual Property, 2014, Vol. 4(4).

4 En este sentido, y entre otras, la SAP Barcelona, Seccién 159, de 7 de julio de 2011 senald
que "[...] el titular de la pagina web que facilita el enlace, ademas de la previa seleccion de
los archivos, aunque contribuye indirectamente a esta infraccion de los derechos de
propiedad intelectual afectados por la comunicaciéon publica, no lleva a cabo directamente
estos actos. Por supuesto que no realiza ninguna reproduccion, ya que se limita a
suministrar el link, a ofrecer un enlace, a través del cual, eso si, se podrd llevar a cabo un
posterior acto de comunicacion publica del archivo compartido. Pero el ofrecimiento del
enlace no supone un acto de disposicion del archivo, razén por la cual no cabe habar de la
"puesta a disposicion" en que consiste la actividad tipificada en la letra i) del art. 20.2 TRLI
como acto de comunicacién publica”

5 RAMIREZ SILVA, P, "Web de enlaces y propiedad intelectual", In Dret, 2012, define los
enlaces simples o enlaces HREF como "aquellos links que, una vez activados por los
usuarios, redirigen a éstos a un lugar determinado de la World Wide Web".

6 Vid. GARROTE FERNANDEZ DfEZ, I, El derecho de autor en internet. Los tratados de la
OMPI de 1996 y la incorporacion al Derecho espafiol de la Directiva 2001/29/CE, 2° ed,
Comares, Granada. 2003.
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un mero dato factico que no realiza ningun acto de comunicacién publica, ya que al
activarlo no conduce a la obra o prestacién protegida, sino a la pagina inicial de un
sitio web’. Sin embargo, el TJUE enjuicia un supuesto de hecho donde los
demandados utilizaban enlaces profundos, esto es, enlaces que redirigen a
contenidos que se hallan puestos a disposicidon del publico en paginas, servidores o
en equipos de terceros. En este tipo de enlaces la explotacién de derechos de
propiedad intelectual se hace mas evidente ya que no se dirigen a una pagina inicial
(home) sino a los propios contenidos protegidos®. No debe merecer la misma
calificacion juridica el acto de redirigir hacia una pagina web donde se albergan
obras y prestaciones que redirigir hacia determinadas obras y prestaciones
albergadas en un sitio web®. No parece haber problemas en admitir que facilitar un
enlace que dirija al usuario a la pagina inicial del sitio web de Goteborgs-Posten no
vulneraria los derechos de los periodistas, aplicando la doctrina de la licencia
implicita. En cambio, dicho principio no ampararia la posibilidad de establecer un
enlace que, como en el supuesto comentado, redirige directamente al sitio web
donde se alojan los articulos periodisticos.

El requisito de que el nuevo acto de comunicacion publica deba dirigirse a un
publico nuevo en el sentido de que dicho publico no fue tomado en consideracién
por los titulares de derechos en la comunicacién inicial supone, en la practica, una
enorme inseguridad juridica para los responsables del establecimiento de enlaces.
En el paragrafo 31 el TJUE intenta delimitar el concepto de publico nuevo cuando
considera que dicha situacidén se produce al eludir medidas tecnoldgicas, cuando la
obra ya no estd a disposicién del publico en el sitio web donde ésta fue comunicada

7 Siguen la misma linea, CASAS VALLES Y XALABARDER PLANTADA, Principios de Derecho
de la Sociedad de la Informacion, 1° ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2010, quienes consideran
que "en principio, el simple acto de establecer un enlace en una pagina web no afecta a
ningun derecho de autor en concreto: no se genera ninguna copia de la obra/pagina original
enlazada, ni tampoco se comunica al publico; simplemente se copia su direccion URL. Asi
pues, quien estaria realizando copias no es quien establece el enlace y lo coloca en su
pagina, sino quien lo activa (quien lo utiliza: al entrar en la pagina web, hacer clic sobre el
enlace y descargar el contenido enlazado)".

8 A favor, el Comité Ejecutivo de la ALAI en su "Dictamen relativo a la puesta a disposicion y
comunicacién al publico en el entorno de internet -analisis de las técnicas de enlaces usadas
en internet-", de 16 de septiembre de 2013, que estima que "los enlaces que conducen
directamente a un contenido protegido concreto por medio de su URL exclusiva,
normalmente se engloban en el marco de una utilizacion sujeta a las normas que rigen el
derecho de autor. El acto de establecimiento de un enlace de este tipo supone, por tanto,
una puesta a disposicion". En contra, PEGUERA POCH, "Tratamiento jurisprudencial de los
sitios web que proporcionan enlaces a obras y prestaciones protegidas", pe. i. revista de
propiedad intelectual, n°® 42 (septiembre/diciembre 2012), quien defiende que "quien se
limita a ofrecer un enlace no dispone de la obra, de modo que dificilmente puede entenderse
qgue la pone a disposicion del publico”.

9 Vid. SANCHEZ ARISTI, R, "La provisién de enlaces en internet y el derecho de puesta a
disposicién del publico", pe. i. revista de propiedad intelectual, n® 46 (enero/abril 2014).
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inicialmente o cuando ya sélo lo estd para un publico limitado®. El TIUE confiere
valor al hecho de que la voluntad del titular haya dejado de hacer accesible la obra
desde la pagina web original, que haya decidido ofrecer la obra Unicamente a
abonados o suscriptores o, en definitiva, que la voluntad inicial del titular del
derecho haya sido limitar el acceso a la obra a través de medidas tecnoldgicas!!. A
la misma conclusidn se deberia llegar cuando lo que se enlaza es una obra que fue
puesta a disposicidon del publico originariamente sin la autorizacién del titular. En
definitiva, el pronunciamiento del TJUE sugiere implicitamente que el responsable
de establecer enlaces debera comprobar con anterioridad la licitud del contenido
enlazado'?. Asi, algun autor como SANCHEZ ARISTI parece querer establecer la
presuncion de que cuando el enlace se dirija a un emplazamiento distinto del sitio
de internet donde la obra haya sido puesta a disposicién del publico con permiso del
titular, deberd entenderse que la misma ha sido ubicada en este nuevo
emplazamiento sin permiso del titular3. Dicha interpretacién de la sentencia, en mi
opinion extensiva con el derecho de puesta a disposicién de los titulares, puede
explicar que el paragrafo 29 del pronunciamiento del TJUE no varie su doctrina
cuando los internautas pulsan sobre el enlace y la obra aparece dando la impresion
de que se muestra en la pagina en la que se encuentra el enlace mientras que dicha
obra procede en realidad de otra pagina, sin perjuicio de las posibles consecuencias
derivadas de la normativa de competencia desleal.

La presuncién apuntada choca con la regla de exclusién de responsabilidad
establecida en el articulo 17 LSSI*. En virtud del articulo 17 LSSI el prestador de
servicios no tiene un deber general de vigilancia. Su responsabilidad Unicamente
nace cuando tiene conocimiento efectivo de que la obra a la que se enlaza desde su
sitio web vulnera derechos de propiedad intelectual, es decir, cuando el titular de
los derechos requiere al prestador de servicios la retirada de los enlaces que
redirigen a obras ilicitamente puestas a disposicion del publico en otra pagina web.

10 E| Dictamen del Comité Ejecutivo de la ALAI habia apuntado con anterioridad a la
publicacién de la sentencia que "el establecimiento de un enlace serd ilegal cuando i) el
contenido haya sido puesto a disposicion sin consentimiento del autor, o ii) se hayan eludido
medidas tecnoldgicas de proteccion, o iii) la disponibilidad del contenido choque de cualquier
otra forma con la voluntad declarada o claramente implicita del titular de derechos”.

11 Debe tenerse en consideracion que la elusion de medidas tecnoldgicas no sélo infringen el
derecho de puesta a disposicion del publico a tenor de lo dispuesto en la sentencia Svensson
sino que supone, adicionalmente, la conculcacion del articulo 160 de nuestra LPI.

12 vid. MINERO ALEJANDRE, G, "Are hyperlinks covered by the right to communicate works
to the public? The Svensson Case", cit., y RAMOS GIL DE LA HAZA, A "www.interiuris.com",
13 de febrero de 2014.

13 vid. SANCHEZ ARISTI, R, "La provisidon de enlaces en internet y el derecho de puesta a
disposicidon del publico", cit.

14 Articulo 17 LSSI: "Los prestadores de servicios de la sociedad de informacion que faciliten
enlaces a otros contenidos o incluyan en los suyos directorios o instrumentos de busqueda
de contenidos no seran responsables por la informacion a la que dirijan a los destinatarios
de sus servicios, siempre que:

a. No tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la informacién a la que remiten o
recomiendan es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de
indemnizacion, o

b. Si lo tienen, actuen con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace correspondiente

[..]"
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Es entonces cuando se tendria accion directa contra el administrador de la web que
suministra los enlaces, por si o mediante un tercero, si no procede a la retirada de
los enlaces indicados por el titular a la mayor brevedad posible. Por ello, se ha
defendido por parte de la doctrina que aquellas webs que proporcionan listados
ordenados y sistematicos de enlaces profundos a obras que han sido puestas a
disposicién del publico de manera notoriamente ilicita por terceros no podran
acogerse a la exencién de responsabilidad preceptuada en el articulo 17 LSSI al
tener conocimiento efectivo de de la actividad desarrollada en sus sitios webs.

La jurisprudencia del TS!*> ha ampliado considerablemente el concepto de
conocimiento efectivo estableciendo que el prestador de servicios no soélo tiene
conocimiento efectivo de la ilicitud cuando recae una resolucidon judicial o
administrativa que asi lo declara, tal y como se dispone del articulo 17 LSSI, sino
gue puede tenerlo también cuando la ilicitud es evidente por si misma o ha existido
una notificacion fehaciente y fundamentada de la parte afectada.

Desarrollando la doctrina emanada por la sentencia que ahora se comenta, el
TIJUE dio a conocer el pasado 21 de octubre de 2014 el auto!® que resolvia la
cuestidén prejudicial planteada por el TS aleman en el caso BestWater (asunto C-
348/13), en la que se cuestionaba al TJUE si la inclusién en una pagina web propia
de una obra ajena puesta a disposicion del publico en una web ajena, constituye
una comunicacién al publico en el sentido del articulo 3.1 DDASI, aunque la obra
ajena no se comunique a un publico nuevo y la comunicacidn no se produzca
utilizando un medio técnico especifico diferente del de la comunicacidn de origen. El
TJUE reitera la doctrina apuntada en el asunto Svensson al concluir que el hecho de
gue una obra protegida por derechos de autor y libremente accesible en una pagina
web sea insertada en otro sitio web por medio de un enlace que emplea la técnica
de la transclusidon!’ no supone un acto de comunicacién publica en la medida en que
la obra ni se transmite a un publico nuevo ni se comunica utilizando una técnica
especifica diferente de la utilizada en la comunicacion original.
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